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LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD DEL SISTEMA
JURIDICO INDIGENA EN EL MARCO
DEL PLURALISMO JURIDICO

José Emilio Rolando ORDONEZ CIFUENTES*

SUMARIO: 1. 4 propdsito del pluralismo juridico. 11. Legali-
dad y legitimidad.

I. A PROPOSITO DEL PLURALISMO JURIDICO!

Cabe reconocer que los antropdlogos fueron los primeros en romper la
concepcion eurocéntrica elitista y restrictiva de la cultura,? substituyén-

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 La expresion “pluralismo juridico” es un caso notable de polisemia en ciencias so-
ciales. Fenémenos muy diversos han sido nombrados con ella, incluyendo el caso de los
estados confederados y el de la pluralidad de fuentes juridicas. Principalmente han sido
juristas europeos y estadounidenses quienes han usado la expresion en esos sentidos...
“Usaremos la expresion pluralismo normativo, para designar el fenomeno que consiste en
la coexistencia de normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y que pertene-
ce a Ordenes o sistemas normativos distintos”. Correas, Oscar, Pluralismo Juridico, alter-
natividad y derecho indigena, México, Fontamara, 2003, pp. 101-102. Sobre el diferentes
usos de la expresion, véase Arnaud, André Jean (dir.), Dictionnaire enciclopédique de
théorie et sociologie du droit, 2a. ed., Paris, LGDJ, 1944, pp. 446 y ss.

2 “Como todo término substantivado a partir de un verbo accion, el término “cultu-
ra” admite dos grandes familias de acepciones: las que se refieren a la accién o proceso
de cultivar (donde caben significados tales como formacion, educacion, paideia, cultura
animi, cultura vitae, etcétera); y las que se refieren al estado de lo que ha sido cultivado,
que pueden ser, segun los casos, estados subjetivos (tales como buen gusto, habitos o ma-
neras distinguidas, modelos de comportamiento, acervo de conocimientos, estilos de vi-
da, habitus o ethos cultural en el sentido de Bourdiu, etcétera) estados objetivos (como
cuando se habla de “patrimonio” artistico cultural, herencia o de capital cultural, de insti-
tuciones culturales, de culturas objetivas”, de “cultura material”, etcétera). Gimenéz
Montiel, Gilberto, “La problematica de la cultura en las ciencias sociales”, La teoria y el

575


http://www.juridicas.unam.mx/

576 JOSE EMILIO ROLANDO ORDONEZ CIFUENTES

dola por una “concepcion total” basada en el doble postulado de la relati-
vidad y de la universalidad de la cultura.

Para los antropdlogos, todos los pueblos sin excepcion, son portadores
de cultura y deben considerarse como adultos. Segun Lévy Strauss, care-
ce de fundamento la “ilusioén arcaica” que postula en la historia una in-
fancia de la humanidad. Por otra parte, no existen culturas inferiores y
debe reconocerse, al menos una preocupacion metodologica, la igualdad
en principio de todas las culturas.?

El iniciador de esta especie de revolucion copernicana fue el antropo-
logo inglés Edhard Burnet Tylor, en su obra Primitive Culture que intro-
duce por primera vez la “concepcion total” de la cultura.

De esta manera se superaron las “concepciones elitistas y etnocéntri-
cas que dividian a los hombres en pueblos con historia y pueblos sin his-
toria”.

En el plano tedrico, su principal acierto radica en haber sefialado des-
de el principio el caracter ubicuo y fotal de la cultura, en oposicién a las
concepciones restrictivas y paralizantes. La cultura se encuentra en todas
partes y lo abarca todo, desde los artefactos materiales hasta las mas refi-
nadas elaboraciones intelectuales, como la religion y el mito.

México y Guatemala, son paises de variadas culturas y nunca han tenido
una cultura unificada, desde el mundo prehispanico, colonial, conservador,
liberal y actual. El régimen colonial por definicion fue contrario a la unifi-
cacion cultural, los siglos XIX y XX, se esforzaron por construir socieda-
des segregacionistas y mas “benignamente” integracionistas. En ambas
circunstancias actitudes colonialistas, externa e internas (criollos y luego
ladinos) siempre han remarcado que las diferencias de culturas separa a
los buenos (es decir, los colonizadores) de los malos (los colonizados).
Ideolégicamente la empresa se presenta como impulso redentor y civiliza-
dor, el colonizador cumple su destino iluminando al conducir por el buen
camino al colonizado y de esa manera para México y Guatemala por ejem-
plo “la distincién entre indios y no indios debe seguir, y a la par con las
medidas indispensables que tiendan a facilitar comunicacion y la expro-
piacion del trabajo y sus productos, se implementaran otras que actiien en

andalisis de la cultura, México, SEP-COMENCSO-Centro Regional de Tecnologia Edu-
cativa y Universidad de Guadalajara, s. f.

3 Lévy Strauss, Claude, Las estructuras elementales del parentesco, Buenos Aires,
Paidos, 1981, p. 125.
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sentido contrario las prohibiciones, como las de dedicarse a ciertas ocupa-
ciones o trasladarse a ciertos sitios, o imposiciones de tal o cual manera,
caminar solamente a pie y pagar el tributo en ciertas especies y no en
otras. De alguna manera hay que seguir siendo indios (esto es, coloniza-
dos) y parecerlo; para nuestra materia esto se traduce como tener una cul-
tura diferente... Pero hay algo mas... plantear la construccion de un cultura
nacional unificada significa, inevitablemente, excluir a la mayoria. Porque
esa cultura nacional es proyecto, no realidad presente; porque ese proyec-
to lo imaginamos algunos y lo sostienen otros, pero de ninguna manera re-
coge la condicion cultural de todos y ni siquiera de los que son mas; por-
que, en tanto proyecto propuesto para algunos implica que todos los demas
estan fuera, que deben acceder a la cultura nacional porque, como son,
parte de ella. La cultura nacional no puede ser otra cosa que la organiza-
cion de nuestras capacidades para convivir en una sociedad pluricultural,
diversificada, en la que cada grupo portador de una cultura histérica pueda
desarrollarse y desarrollar al maximo su potencialidad, sin opresiéon y con
el estimulo del didlogo constante con las demas culturas. No es pues, la
cultura nacional un todo uniforme y compartido, sino un espacio construi-
do para el florecimiento de la diversidad.*

La colonizacion externa primero y luego la interna es la promotora de
las acciones de rechazo al pluralismo cultural en Mesoamérica y se cons-
truye con base en prejuicios, al respecto Severo Martinez Pelaez apunt6:

Tres son los prejuicios que con energia, insistencia y maifia, se repiten a lo
largo de todos los escritos elaborados por los grupos terratenientes en el
conflicto de 1663. Uno es afirmar que los indios son haraganes, que no
trabajan si no se les obliga. Otro consiste en decir que son inclinados al vi-
cio, especialmente a la embriaguez, y que aumenta entre ellos la borrache-
ra y los escandalos si no se les tiene ocupados con el trabajo obligatorio.
Y el tercero consiste en expresar, en las mas diversas y capciosas formas,
que los indios no padecen pobreza, que viven conformes y tranquilos...
Junto a los grandes prejuicios —riqueza en la miseria, haraganeria, indole
viciosa—, el criollismo echo a rodar para largos siglos un pufiado de pre-
juicios menores, llamémosles asi, que viene a ser, si se los examina con al-
gun detenimiento, apéndices complementarios de los mayores: el indio es

4 Bonfil Batalla, Guillermo, “Pluralismo cultural y cultura nacional”, La semana de
bellas artes, México, nim. 104, 28 de octubre de 1981.
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desconfiado y malicioso, rechaza los beneficios de la “civilizacion”, es
abusivo cuando se le da trato amistoso.>

Por supuesto que el debate de Fray Bartolomé de las Casas, se abrio
frente a los constructores de esa ideologia de violencia y discriminacion
y las politicas denominadas indigenistas historicamente parten de una
propuesta concreta, que es el de la destruccion cultural.®

Estos prejuicios generaron otros, en circunstancias muy puntuales, di-
gamos el no querer reconocer el pluralismo juridico, y como punto de par-
tida se pretende analizar y calificar las construcciones y practicas juridi-
cas indigenas siempre que sea correspondiente al ideario del colonizador
que las califica como menos evolucionadas, dando juicios negativos des-
de sus pretensiones exclusivistas, olvidando que las pautas de la cultura de
occidente de las cuales se calcan los modelos nacionales latinoamerica-
nos, parten de procesos historico-politicos diferentes, cuyo proposito es
aceptar la otredad siempre que renuncien a su identidad y se integren al
sistema dominante de corte colonizador. Se pretende forzadamente ana-
logizar instituciones, y conceptos y categorias fundamentales de los pue-
blos indigenas sojuzgados que es francamente un absurdo.

José Castillo Farreras ejemplifica:

Juicios negativos se han emitido frecuentemente por los estudiosos en to-
dos los campos —incluyendo el derecho—, con una vision por demads ex-
clusivista. Pero las pautas de la cultura occidental, por ejemplo —y esto
frecuentemente no se advierte—, fallarian si pretendiésemos aplicarlas a
otros pueblos, amén de que obtendrian perspectivas defectuosas. Asi co-
mo (para citar so6lo dos casos), Werner Jaeger, en relacion con la Grecia
clasica, o Miguel Leon Portilla, en lo que atafie a los antiguos mexicanos,
intentan el estudio de sus respectivos tal y como ellos son y no como sub-
jetivamente, moderna u occidentalmente, se quisiera que fueran.”

5 La patria del criollo, Costa Rica, EDUCA, 1973, pp. 197-253. Véase también Saint
Lu, André, Condicion colonial y conciencia criolla en Guatemala (1524-1821), Guatema-
la, USAC, 1978; Stanley, J. y Stein, Barbara, La herencia colonial de América Latina,
México, Siglo XXI, 1975; Casaus Arza, Marta, Guatemala linaje y racismo, Costa Rica,
FLACSO, 1992; Ordonez Cifuentes, José Emilio Rolando et al., VI Jornadas Lascasia-
nas. La problemadtica del racismo en los umbrales del Siglo XXI, México, UNAM, 1997.

6 La problematica la abordo en Rostros de las practicas etnocidas en Guatemala,
México, UNAM, 1996.

7 Castillos Ferreras, José, Las costumbres y el derecho, México, Setentas, 1973, p. 72.
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Para el caso de derecho no es solo las construcciones filosoficas y su
practicidad sino también su organizacion politico administrativa, me re-
fiero a los sistemas de gobierno indigenas, sistemas de autoridad y/o sis-
temas de cargos.

Este perjuicio parte del proposito firme de no reconocer su cultura y
de no aceptar su contribucion en el proceso civilizatorio, en el cual su re-
sistencia es un elemento fundamental en tanto condenados de la tierra,
como alude Franz Fandn, en Los condenados de la tierra.

El monismo legal imperante solo concibe la existencia de un sistema u
orden juridico exclusivo que viene desde la invasién espafiola con la
Querella de los justos titulos de la Corona para imponerse en las Indias,
que se agravo con el juspositivismo, bajo las premisas comtianas de los
postulados socioldgicos de la estatica y la dinamica, o sea el “orden y el
progreso”, tomando como referencia, como la Unica fuente principal y
primigenia la ley como fuente principal del derecho, creando en los ope-
radores de justicia una actitud dogmatica y fetichizada.

El Estado de corte etnocratico para el caso, monopoliza la violencia,
legitima la produccién juridica por medio de los poderes del Estado. La
costumbre juridica es aceptada siempre que no sea contraria a la ley y
ademas si fuese el caso, se puede tipificar como delictuosa por pretender
afectar el orden publico, la seguridad del Estado y por supuesto el Esta-
do de derecho. Para el caso guatemalteco son pertinentes los plantea-
mientos de Raquel Irigoyen, que siguen este sentido.®

Si equipararamos al sistema juridico indigena con la costumbre juridi-
ca de occidente, podriamos encontrar aceptable el principio del jus vi-
vens, en la medida que las practicas juridicas indigenas actiian paralela-
mente a la ley y en muchos casos son legales. Esa actuacion paralela y
conjunta del derecho indigena no sélo tiene su expresion en materia pe-
nal sino también administrativa, civil.

Lo anteriormente expuesto tiene que ver con otra cuestion, al decir de
Guillermo F. Margadant, que es la de saber cuanto del derecho precorte-
siano sobrevive, no al margen de la legislacion oficial, sino incorporado
a ella y otro tema ligado al anterior, es el analisis de la sicologia social
que se manifiesta en el derecho precortesiano y el estudio de la elemental

8 Justicia y pluralismo legal en Guatemala, tesina presentada en la Especializacion
sobre Derecho Indigena, Guatemala, Facultad de Derecho, USAC-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998.
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permanencia de ciertos elementos de ella en la realidad juridica actual
(se refiere a México en particular).’

También en toda sociedad existen consensos sobre principios de con-
ducta socialmente necesarios, que su incumplimiento puede ser motivo
de sancion, y esto ilustra también otro principio expresado en la herencia
juridica romana, por ejemplo, con la formula de Cicerén ubi societas,
ibis jus: donde existe una comunidad, existe el derecho.

Por supuesto que no reconocer la existencia del derecho indigena y
consecuentemente con ello el pluralismo juridico, con el argumento que
el derecho indigena no es codificado o mas bien escrito, resulta a estas
alturas falso, es francamente impertinente y un prejuicio, fruto de la feti-
chizacion del derecho en la ley.

El derecho escrito o no escrito, estd sujeto a su época y a la forma en
que se configuran las relaciones econdmicas, sociales y culturales. Las
formas juridicas, como se ha dicho, no constituyen condiciones “natura-
les” ni “basicas” de la existencia humana.

La codificacion del derecho, como lo hemos sefialado, en las socieda-
des occidentales, es un fendmeno relativamente moderno.

Una ideologia juridica es la formulacion, mediante un sistema de
normas de derecho, de las aspiraciones, propdsitos y valores de un grupo
social.

Una ideologia juridica puede constituirse en diversas clases de aseve-
raciones, explicitas o implicitas, puede incluir reglas de reconocimiento,
que determinan la competencia de ciertas personas para ejercer funcio-
nes, ! lo que para el derecho consuetudinario indigena ha denominado la
antropologia social sistemas de cargos.

En el derecho indigena se identifican dos fuentes principales para el
gjercicio de la autoridad o sistema de cargos.

1) La experiencia, y

9 Introduccion a la historia del derecho mexicano, México, Esfinge, 1986, pp. 24 y
ss. Se informa sobre el asunto en Aguirre Beltran y Pozas, R., “Instituciones indigenas en
el México actual”, Memorias del Instituto Nacional Indigenista, México, num. VI, 1954;
Redfiekld, R., Yucatin: una cultura en transicion, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1944,

10 Miuchael, Tigar y Levy, Madeleine, El derecho y el ascenso del capitalismo, Mé-
xico, Siglo XXI, 1978.
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2) Las concepciones fundacionales de la cultura, que determina la ra-
cionalidad y los lineamientos generales que definen!! los conteni-
dos espirituales y los valores que subyacen en los comportamientos
y practicas, en estricto sentido conforman fuentes doctrinales y ét-
nicas del derecho indigena.

Estos sistemas de cargos, en sociedades, en donde el Estado nacional,
no goza exactamente de legitimidad y de credibilidad de sus operadores
de justicia, funciona con un sistema de normas no escritas, por no ser
permitidas y ademas porque no se desea que sean conocidas, dada la per-
secucion que ejerce el Estado de ese derecho y porque en los pueblos in-
digenas, quienes ejercen la administracion de justicia son relativamente
auténomos, pero sus fallos son consensuados por la comunidad y de esa
manera tanto el contenido como las formas de aplicacion de las reglas en
detalle, que rigen la conducta se dan como resultado de un ejercicio co-
lectivo, es decir, juzgar obedeciendo; se trata no de mantener el orden,
que es un concepto liberal burgués, sino buscar el equilibrio y la armo-
nia, que no es lo mismo también aplicar el derecho, concepto ajeno a esta
practica, ni tampoco una subordinacion a la autoridad judicial; la ideolo-
gia juridica no se encuentra por lo tanto, fuera o por encima de la comu-
nidad, sino como construccion de ese colectivo en donde a quienes se les
aplica el derecho, a su vez son constructores del derecho, o digamos, la
autosancion, que les corresponde, porque también, por lo general, se les
pregunta si ellos estan de acuerdo con el caso. La sancion no sélo es re-
paradora del dafio social, sino educativo y reinvindicadora del prestigio
de las partes en el conflicto, digamos “victimas y victimarios”.

En este sistema, a diferencia del derecho estatal, para el caso: el guate-
malteco o ladino como se le califica por los propios indigenas, la tenden-
cia apuntada arriba, reside en la preeminencia de la socializacion y la de-
mocracia, y la institucional reglada, en la administracion y la autoridad,
mas bien, del sentido de la autoridad politico jurisdiccional que moral en
algunos casos.

Las debilidades del derecho estatal para funcionar en el “perfecciona-
miento” juridico de la igualdad formal, pone de manifiesto:

11 Véase Consejo Coordinador de Saqb’ichil, Mds alld de la costumbre: cosmos, or-
den y equilibrio, Guatemala, Copmagua-Minugua, 1999.
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1) La imposibilidad de una ciencia del derecho que no sea al mismo
tiempo una ciencia econémico-social.

2) La limitacion practica de una sociedad que aun “necesitando” un
igualitarismo formal, se manifiesta como sociedad desigual de ipso.

3) La limitacion tedrica de una ciencia econémica que no tenga en
cuenta la “complementacion” juridica.

4) La posibilidad-necesidad de que la igualacion social se desarrolld
hasta el punto de hacer inutil o superflua la igualacion juridica.

5) La posibilidad practica de que este proceso de igualacion social
venga estimulado por el proceso de igualacion politica.

6) La necesidad tedrica de una ciencia social integrada que nos dé
cuenta de cada uno de los niveles de la sociedad y de las intercone-
xiones del conjunto de ellos.!?

Asi, la aceptacion del pluralismo juridico es s6lo una parte de un pro-
blema mas amplio, es el reconocimiento del pluralismo cultural, en el ni-
vel ideolodgico, que en lo juridico se define en ultima instancia por lo eco-
nomico, lo social y lo cultural, y en este tltimo por la psicologia. Pero
ademas, la revision conceptual y politica de los sistemas juridicos convi-
vientes a la luz de principios juridicos democraticos construidos por la
sociedad en su conjunto, bajo mecanismos que por ahora resultan seria-
mente cuestionados como los partidos politicos y la forma de la organi-
zacion del Estado en su clésica division de poderes, recogida de la ex-
periencia francesa y norteamericana de hace dos siglos. También en la
“modernidad” la construccion de ese orden juridico, neoliberal y su com-
patibilidad con los intereses nacionales en el marco de un Estado-nacion
pluriétnico, pluricultural, plurilingiie y de distintos intereses econémicos
y sociales de los colectivos nacionales en todas sus manifestaciones.

Hay que tener presente que el derecho es un fenomeno especifico y en
si consistente, aunque no autéogeno ni totalmente auténomo por hallarse
subordinado frontal y funcionalmente a la politica (en cuanto a discurso
del poder) y a la economia (en cuanto a discurso del capital).!3

Pero el derecho también es un fenomeno ideologico. Segiin Gramsci
“el significado mas alto” de ideologia es el de una “concepcion del mun-

12 Véase Cerroni, Umberto, Introduccion a las ciencias sociales, Madrid, Grijalbo,
1977, p. 160.
13" Jiménez, Gilberto, Poder, Estado y discurso, México, UNAM, 1989, p. 99.
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do que se manifiesta implicitamente en el arte, en el derecho, en la acti-
vidad econdmica y en todas las manifestaciones de la vida individual y
colectiva”.!4

Para Boaventura de Sousa Santos, las situaciones del pluralismo son:

1) Una situacidn colonial, por la coexistencia del derecho impuesto y
el derecho nativo.

2) La presencia del derecho oficial y sistemas juridicos indigenas.

3) Situaciones revolucionarias o de modernizacion que generan pre-
sencia simultanea de sistemas.

4) Sociedades modernas con grupos que crean su propia legalidad pa-
raestatal: grupos excluidos: pobres, habitantes de barrios margina-
les, etcétera.

5) Ciertos grupos con poder econémico: grupos con alguna caracteris-
tica comun: religiosa, cultural, racial, territorial, gremial, etcétera.

6) Regulaciones de caracter transnacional que se sobreponen a las na-
cionales: (como la lex mercatore).

7) Formas de pluralismo juridico interno por la desregulacion, frag-
mentacion e informalizacion de las agencias del propio Estado.!s

II. LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD

Naturalmente que esto pasa con relacion a las formas en que se mani-
fiestan las relaciones sociales y en la forma en que socialmente se produ-
ce y reproducen la vida econéomica en Guatemala, marcada por una so-
ciedad capitalista atrasada y dependiente que convive con otras formas
productivas, digamos comunitarias o, como algunos la denominan, preca-
pitalista, como es la de los indigenas, que como advierte Pierre Clastres,

...no solo son sociedades sin Estado sino sociedades contra el Estado por
estar dotadas de una forma de organizacion eco-némica y cultural que im-
pide la nucleacidon de un poder coactivo suprasocial que pueda ser asumi-
do por un individuo o un grupo destacado por encima de los demas miem-

14 El materialismo historico y la filosofia de B. Croce, México, Juan Pablos editor,
1975, p. 16.
IS5 Entrevista en Desfaciendo Entuertos, Lima, nams. 3 y 4, 1994,



584 JOSE EMILIO ROLANDO ORDONEZ CIFUENTES

bros de la comunidad!® y lamentablemente de servidumbre, que generan
practicas sociales y juridicas y que manifiestan en una forma de gobierno,
de corte etnocratico, que no permiten la participacion politica real del
mundo indigena en la vida nacional y que conlleve a un proceso autono-
mico, que deberan definir los propios pueblos étnicos indigenas y para el
caso, algunos de ellos binacionales: México y Belice que implicara a futu-
ro la relacion con la especificidad de lo politico dentro de la sociedad con-
siderada, es decir, la forma de gobierno.

Por ahora, mientras se define la construccion de un Estado nacional
pluriétnico y pluricultural, veamos algunas experiencias como ilustra-
cion. René Kuppe alude conforme a las experiencias en Australia:

1) Incorporacion general: el derecho aborigen puede ser “codificado”
en forma de un estatuto legislativo por el Estado. Un ejemplo seria
el Cddigo del Derecho Nativo, que aspira codificar el derecho con-
suetudinario aborigen de esa provincia sudafricana.

2) Incorporacion especifica: la incorporacion legislativa también pue-
de limitarse solamente a una o a unas normas especificas del dere-
cho consuetudinario, transformandose éste en parte del derecho re-
conocedor.

3) Incorporacion por referencia: la legislacion estatal puede incorporar
el derecho consuetudinario, sin constatar en forma explicita su con-
tenido; por ejemplo, la legislacion que protege sitios sagrados pue-
de permitir el acceso a esos sitios “de acuerdo con la tradicion abo-
rigen”.

4) Reconocimiento por exclusion del derecho general: esa técnica del
reconocimiento, se basaria en la exclusion explicita del derecho en
general con respecto a algunas areas juridicas, lo cual significa que
en aquellas areas excluidas habria libertad de aplicar las reglas con-
suetudinarias. Un ejemplo seria en cuestiones de herencia, se exclu-
ye el derecho estatal, dejando espacio libre para aplicar entonces el
derecho consuetudinario.

5) Reconocimiento como traduccion: esta forma de reconocimiento
equipara a una institucion del derecho consuetudinario con una ins-
titucion del derecho reconocedor, y atribuye a la primera, en el caso

16 La société contre l'Etat, Paris, Erditions de Minuit, 1974.
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de ser reconocida, todas las consecuencias que tiene la segunda en
el caso del derecho reconocedor. Por ejemplo, el reconocimiento de
un titulo tradicional a la tierra concede también al propietario los
derechos que tiene un propietario en el derecho reconocedor, auque
estos no tengan equivalencia en el derecho consuetudinario; asi el
titulo tradicional a la tierra reconocido conlleva al propietario a la
participacion de beneficios (royalties) en actividades de mineria,
aun cuando en el derecho consuetudinario no se contemplen esas
actividades.

En contraste, las formas de reconocimiento 1-4 (arriba) introdu-
cen la regla reconocida en el sistema reconocedor con sus propias
formas, sin tomar en consideracion que el sistema reconocedor po-
siblemente no tenga una regla equivalente. Por ejemplo, el recono-
cimiento de un “titulo tradicional” a la tierra, en forma de la incor-
po- racion, significaria que el derecho reconocedor aplicaria los
derechos implicados por el uso tradicional de la tierra.

6) Reconocimiento como acomodacion: una forma de reconocimiento
es la modificacion o acomodacion del derecho reconocedor, sin una
incorporacion especifica de las instituciones consuetudinarias.!’

Naturalmente que este es un tema apasionante, pero circunscribiéndo-
me a la posible legalidad del sistema juridico indigena, encontramos que
para México y Guatemala conforme el Convenio 169 de OIT, que es la
unica normacion internacional que lo regula, estan obligados:

Articulo 8o. 1. “Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos intere-
sados debera tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario”. Lo que implica que es una obligacioén del juz-
gador aplicar el Convenio. Debe recordarse, que es un principio general
del derecho que no puede alegarse ignorancia, desuso o practica en con-
trario y se puede tener responsabilidades.

1. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni

17 “El reconocimiento del derecho consuetudinario indigena. Experiencias y propues-
tas en Australia”, Desfaciendo Entuertos, Lima, octubre de 1994, pp. 4-6. Véase “Repor-
te final: The Law Reform Commission, Report 317, The Recognition of Aboriginal Cus-
tomary Laws, ts. 1 y 2. Puede verse, también, Summary Report Government, Canberra
Australian Publishing Service, 1998.
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con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que
sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio. 2. Aqui
hay un reconocimiento al derecho “consuetudinario”. Para el derecho na-
cional, existe la prohibicion de no ser incompatible también con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos (digamos la tortura, la im-
parcialidad e imparcialidad de la justicia, el cohecho, etcétera).

La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir
a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a to-
dos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Pero también son aplicables los articulos 90., 10, 11 y 12, en los que,
en términos generales, permiten que en la medida que sean compatibles
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos deberan res-
petarse los métodos a que los pueblos indigenas y tribales recurren en
materia penal; que las autoridades deben tomar en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en materia penal; se ordenan los estudios de caracter
antropologico y socioecondmicos y de sanciones distintas a los encarce-
la- mientos y finalmente se les concede la gracia de acciones judiciales
frente a la violacion de sus derechos en la materia.

Las disposiciones del Convenio 169 de la OIT son limitadas en la
medida que no reconocen expresamente un proceso autonomico de los
pueblos indigenas, para aplicar su propio derecho, recrear sus propias
construcciones juridicas y dialectizarlas para superarlas y participar en
la construccion del derecho nacional, mas alla de su etnicidad, sino a lo
que se denomina el bien comun.

Es decir, el Convenio 169 de la OIT es limitado con relacion al desarro-
llo de los derechos colectivos de los pueblos y para el caso de los pueblos
étnicos que constituye una seria limitacion de naturaleza socio-politica.
Sus limitaciones se deben seguramente a las reservas en su construccion
por parte de las representaciones gubernamentales.

Constitucionalmente en México, se le ha dado legitimidad constitucio-
nal conforme el ultimo parrafo del articulo 4o., que establece: “en los jui-
cios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomaran en
cuenta sus practicas y sus costumbres juridicas en los términos que lo es-
tablezca la ley”.

Y por supuesto, en México y en Guatemala existen disposiciones si-
milares en varios cuerpos de leyes con esta orientacion. Para el caso, hay
una serie de disposiciones importantes en la legislacion del estado de Oa-
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xaca, en su Constitucion y en leyes ordinarias, especialmente en materia
electoral, en donde se aceptan los denominados “usos y costumbres” de
los pueblos indigenas.'®

Cabe hacer la observacion que la plurietnicidad se reconocid en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el 4 de enero de
1992 y en la Constitucion de Oaxaca el 29 de octubre de 1990, en su ar-
ticulo 16, parrafo primero, que a la letra dice: “el estado de Oaxaca tiene
una composicion étnica plural sustentada en la presencia de los pueblos
indigenas que la integran”.

El articulo 12, parrafo primero, reconoci6 el trabajo indigena comuni-
tario gratuito, institucién de apoyo solidario entre los comuneros indige-
nas.

“Las autoridades municipales preservaran el tequio como expresion de
solidaridad comunitaria, segun los usos de cada region étnica”. El tequio
forma una parte esencial del derecho indigena.

Antes de ello, el 26 de septiembre de 1986, se promulgo la Ley Orga-
nica de la Procuraduria de la Defensa Indigena.'?

En algunas regiones de América del Sur, existe también el trabajo
cooperativo, las mingas o migaco, en cuya virtud los indigenas se obli-
gan a realizar gratuitamente, o a cambio de chicha, que es una bebida al-
coholica elaborada con maiz fermentado.

Jorge Icaza, apunta varios ejemplos en su famosa novela Huasipungo,
y David Guevara en Las mingas en el Ecuador.?

18 En Oaxaca se modifico la constitucion y el Codigo de Instituciones Politicas y Pro-
cesos Electores (CIPPE). Constitucionalmente se dice que “la ley protegera las tradicio-
nes y practicas democraticas de las comunidades indigenas, que hasta ahora han utilizado
para la eleccion de sus ayuntamientos” (articulo 25). En el articulo 109 del Cddigo de
Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales del estado, define al derecho consue-
tudinario en los siguientes términos: “En este Codigo se entiende por derecho consuetu-
dinario las disposiciones de nuestra Constitucion particular, relativas a la eleccion de
Ayuntamientos en municipios que se rigen por usos y costumbres” (articulo 109). Las
aplicaciones para este caso en exclusiva pero el reconocimiento al derecho indigena es
innegable. En Guatemala, la eleccion y toma de cargos del lo. de enero se rige en la
practica por el derecho indigena.

19 Véase Pacheco Bribiesca, Ricardo Claudio, “El tequio y los derechos indigenas en
la legislacion de Oaxaca”, Ce-Acatl. Revista de la Cultura del Andhuac, México, nim.
89-90, diciembre de 1997, pp. 4-20.

20 Acercamiento a estas practicas juridico-comunitarias las encontramos en Castillos
Farreras, José, Las costumbres y el derecho, México, Setentas, 1973.
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Oaxaca conjuga la mayor multiculturalidad de México, con la existen-
cia de 16 pueblos indigenas y con 80% de poblacion indigena y una de
las regiones en donde el derecho indigena tiene una extraordinaria vigen-
cia. Carmen Cordero de Durand, pionera de estos estudios no solo en
Oaxaca sino en México, sefiala que los pueblos indigenas de Oaxaca, le
denominan “Ley del Pueblo”.?!

Finalmente, no debemos dejar de lado las concertaciones politicas, a
saber: los Acuerdos sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas
y los Acuerdos de San Andrés, en que fue aceptada la regulacion del sis-
tema juridico indigena. Podra decirse que no son disposiciones de carac-
ter normativo y que les falta el elemento de la cohercibilidad; sin embar-
g0, su incumplimiento puede ser un problema politico a futuro.

En las Propuestas Universales y Americana de los Derechos de los
Pueblos Indigenas, se trata también el asunto.

Por otro lado, cabe recordar que el Convenio 169 de OIT, es una nor-
ma minima en derechos humanos y no puede darse paso atras.

Otro aspecto importante, es que el sistema?? juridico indigena tiene le-
gitimidad y legalidad en su mundo, lo que demuestra que es un sistema,
es decir, que tiene una concepcién del mundo, una manera de vivir o ha-
cer su vida y una manera de regular normativamente su existencia; cuen-
ta con operadores del derecho especializados, cuyos cargos se ejercen

21 Supervivencia de un derecho consuetudinario en el Valle de Tlacolula, Oaxaca,
Fonapaz, 1982; EI Combate de las luces. Los tacuates, México, Museo de Arte Prehispa-
nico de México Rufino Tamayo y Biblioteca Publica, 1992; Stina Jo'0 Kucha, El santo
padre Sol, Oaxaca, Gobierno del estado de Oaxaca, 1986; “El derecho consuetudinario
indigena”, Cosmovision y practicas juridicas de los pueblos indios. Memorias de las V
Jornadas Lascasianas, México, UNAM, 1999, pp. 33-45. Un informe reciente, sobre la
aplicacion del derecho indigena en México, fruto de un taller con dirigentes indigenas, en
Academia Mexicana de Derechos Humanos, Imparticion de justicia y derechos humanos
en comunidades indigenas, México, 1999. Para el caso de Guatemala véase Ordodiez Ci-
fuentes, José Emilio Rolando, Derecho consuetudinario indigena y programas estatales
de justicia integrados, Informe para el Banco Interamericano de desarrollo, Guatemala,
marzo-abril de 1998. Inédito.

22 Para Rolando Lopez Godinez, el derecho consuetudinario indigena es eminente-
mente conciliador, oral, fundamenta su vigencia y posibilidades en el consenso y tiene
como ventajas frente al derecho nacional la celeridad procesal y resulta econdmicamente
favorable en la medida que los operadores del derecho operan ad honorem, etcétera. “Las
relaciones étnico juridicas en la sociedad guatemalteca”, Etnicidad y derecho un didlogo
postergado entre los cientificos sociales. V Jornadas Lascasianas, México, UNAM, 1996.
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con base en una designacion colectiva y para lo que se requiere conoci-
mientos y experiencia, solvencia politica y moral y al contrario de otros
sistemas no gozan de antejuicios ni fueros de beneficio alguno, como en
la experiencia de las comunas, como puede ser nombrado puede ser des-
tituido si incurre en faltas; su base procedimental es el método de estudio
de casos y los estudios de carcter socioecondmico, sociologicos y la ad-
ministracion de justicia es publica y permite al denominado amicus curia
(el pueblo puede hacer valer su opinion ante el juez).

Se resuelven los conflictos via la equidad, el consejo, la disculpa pu-
blica y el perdon, la conciliacion, la reparacion del dafio y la busqueda
del equilibrio con la naturaleza y la paz social como un elemento basico
de la armonia. Por supuesto que en la practica juridica indigena podemos
encontrar acciones similares a lo que en el derecho del Estado se deno-
minan via voluntarios o juicios voluntarios, en la medida que no son
contenciosos (juicios cognoscitivos) y las llamadas medidas cautelares
iniciadas en el derecho romano y desarrolladas con amplitud en los codi-
gos procesales civiles europeos y americanos.

De lo anterior se colige que tienen una vision diferente del mundo, co-
mo lo indica Guillermo Bonfil Batalla, “en la civilizacién india el hom-
bre es parte integrante e indisoluble del cosmos, y su realizacion plena
consiste en ajustarse armonicamente al orden universal de la naturaleza,
no domina ni pretende dominar: convive, existe en la naturaleza como un
momento de ella”.?3

23 Bonfil Batalla, Guillermo, Utopia y revolucion, México, Nueva Imagen, 1981. So-
bre el sistema juridico indigena consultar: Stavenhagen, Rodolfo et al., Derecho indigena
v derechos humanos en América Latina, México, El Colegio de México e Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos; Entre la ley y la costumbre, México, El Colegio de
México-Instituto Indigenista Interamericano, 1990; Ordoéfiez Cifuentes, Jos¢é Emilio Ro-
lando, “Bibliografia sobre administracion de justicia y operadores del derecho; derecho
institucional reglado y justicia indigena en América Latina”, Revista Critica Juridica,
México, nim. 14, 1994; Ordoénez Cifuentes, José Emilio Rolando, Una comunidad indi-
gena guatemalteca frente a la ignorancia del derecho, tesis de grado, Guatemala, Facul-
tad de Derecho, Universidad de San Carlos de Guatemala, 1970; Ordofiez Mazariegos,
Carlos, “Selective Bibliograpy on Law Anthropology”, en Goémez, Gerardo y Ordoéilez
Cifuentes, José Emilio Rolando (coords.), Power and Law: The Land Matter the Indige-
nous People, México, Universidad Autonoma de Chapingo, 1995. Edicion bilingiie in-
gles-espafol que contiene las ponencias presentadas a la Reunion del Comité Internacio-
nal de Sociologia del Derecho, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Tokio,
Japoén en julio de 1995.
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Pero, no obstante los avances sefialados en el Convenio 169, el dere-
cho indigena como todas las practicas culturales indigenas, sigue siendo
subordinado y no hace posible la practica del pluralismo juridico en la
medida que se estima que la concepcidn juridica occidental es superior a
la indigena. Se hace necesario hacer efectivos los principios a la igualdad
juridica, a la diferencia cultural, la tolerancia y la solidaridad en el marco
de sociedades no sélo pluriétnicas sino también pluriculturales.?*

Un caso practico en torno al pluralismo juridico, lo encontramos en
los Estados Unidos de América, en donde se recogieron las experiencias
del derecho estatal y se advierte:

Cortes de Tribu: Muchas tribus utilizan sistemas de corte tribal imitando
los sistemas de corte federal y estatal. Una gran porcion de casos juzgados
por Cortes Tribales se refieren a actividades criminales de miembros de la
tribu. Por razones expuestas mdas abajo, estos casos se refieren a lo que
desde el sistema judicial criminal de la sociedad dominante se considera-
rian como delitos leves antes que delitos graves. Los procedimientos en las
cortes tribales son a menudo més informales que los de corte estatal equiva-
lentes.?3

24 Véase Sousa Santos, Boaventura de, Towar a New Common Sense Law, Science
and Politics in the Paradigmatic, Flamework, Pracger, Nueva York, 1982.

25 Newton, Nell Jessup y Welsh, Diane, “Indigenas americanos en el sistema judicial
penal de los Estados Unidos”, mimeo, s.e., s.f.



