Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/AEBdnr
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CONVENIOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y SU APLICACION
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A medida que € tiempo pasa, comunidades cada
vez mas diferentes cultura y religiosamente debe-
rén vivir juntas en armonia. Unos pocos principios
simples pueden ayudarlas a lograrlo. Las hostilida-
des intergrupales pueden superarse cortando de raiz
los prgjuicios, laignorancia, € miedo y la dienacion.
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|. APROXIMACION AL TEMA

A raiz de los procesos independentistas que surgen en Hispanoamérica
desde principios del siglo XIX, se forman los diversos Estados, siguiendo
el clasico modelo europeo. De esa cuenta, dichos Estados se convierten
en muy breve espacio de tiempo, en repablicas constitucionales confor-
madas arededor de los principios del liberalismo poalitico.
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68 GUSTAVO GARCIA FONG

La llustracion europea proporcioné los elementos tedricos que nu-
tririan los discursos politicos de las élites criollas de las colonias. Sin
embargo, desde la perspectiva de |as poblaciones indigenas (en ocasiones
poblacién mayoritaria, como en el caso de Guatemala), €l nuevo orden
politico y juridico resultd ser unaimposicién, al igua que € anterior sis-
tema colonial.

En ese orden de ideas, puede afirmarse que |os Unicos segmentos de
poblacion gue alcanzaron la independencia fueron las élites criollas,
mientras que las comunidades indigenas simplemente se concretaron a
apreciar la transformacion del derecho que se les imponia, es decir, €
cambio del ordenamiento colonial, caracteristico del antiguo régimen,
por un orden constitucional que les resultaba tan ajeno como e sistema
anterior.

El modelo constitucional que se instaura en Latinoamérica con los
procesos independentistas de las antiguas colonias espariolas, tiene como
fundamento €l principio de legalidad, es decir que laley escritaes el punto
central de referencia, puesto que la ley se identifica con €l derecho del
Estado y € Estado adquiere legitimidad en virtud del principio de so-
berania nacional. Esto excluye de entrada cualquier orden normativo pa-
ralelo, vale decir, €l derecho consuetudinario indigena. El principio de
legalidad favorece la consolidacion de un ordenamiento juridico que,
expresado posteriormente en la piramide kelseniana, tiene en la clspide
a la norma fundamental o suprema (la Constitucién), y en la base a las
leyes ordinarias, reglamentarias o individualizadas (como las senten-
cias judiciales y las resoluciones de la administracion). Se trata de un
ordenamiento de naturaleza jerérquica, que guarda mucha coherencia
y articulacion. El derecho consuetudinario no tiene ninguin lugar que ocu-
par en dicho esquema.

Desde los inicios del siglo X1X, el orden constitucional que se ins-
taurd en los paises iberoamericanos, contribuyd a mantener el dominio
de la cultura juridica europea por encima de las tradiciones autdctonas.
El hermetismo del principio de legalidad imposibilitaba cualquier opcién
de pluralismo juridico.

Dado que € derecho consuetudinario es la manifestacion juridica
maés especifica de las comunidades indigenas de los paises de América
Latinag, resultaimperativo paralos ordenamientos constitucional es de dichos
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EL PLURALISMO EN GUATEMALA 69

paises, S es que se precian de democréticos, la articulacion de un sistema
politico y juridico que favorezca la inclusion y vigencia de los ordena-
mientos consuetudinarios que corresponden a esas comunidades.

Asi las cosas, € derecho consuetudinario cobra una gran relevan-
cia, como vertiente de derecho alternativo, que persigue su compatibilidad
con el derecho estatal. La necesidad de que los ordenamientos constitu-
cionaes latinoamericanos se plateen la incorporacion e integracion del
derecho consuetudinario en su seno, resulta palmaria, pues el sistema
extrapolado de los valores europeos, vigente hasta ahora, debe tornarse
incluyente y respetuoso de la diversidad.

. ANTECEDENTES HISTORICOS
1. Periodo colonial

El orden juridico vigente en la América colonial era € derecho
de Castilla. Dicho ordenamiento juridico no contemplaba la existencia
y realidad de los pueblos originarios como un contingente diferente de
culturas juridicas; selimitaba a agrupar las diversas manifestaciones étnico-
culturales americanas en torno a la conceptualizacion de la palabra
“indio”.

El fundamento de la Corona de Castilla para legitimar su dominio
politico y juridico en las Indias fue la Bula pontificia conocida como
Inter Caeteras, del papa Algjandro VI.* Dicho documento habia autori-
zado alos Reyes Catdlicos el gobierno de aquellas tierras con el objetivo
primordial de extender la predicacion del catolicismo. De esa Bula cito
las siguientes ideas: 2 “ Nos hemos enterado en efecto que desde hace algiin
tiempo os habiais propuesto buscar y encontrar unas tierras e islas remo-
tas y desconocidas y hasta ahora no descubiertas por otros, a fin de
reducir a sus pobladores a la aceptacion de nuestro Redentor y a la
profesion de lafe catdlica...”. Y mas adelante, se refiere a concepto de
“indios’, los cuales habitaban

1 Algiandro VI, Bula Intercaetera, America Pontificia primi saeculi evangeli-
zationis, traduccion, introduccién y notas por fray Ricardo W. Corleto, vol. |, 1493-
1592, Vaticano, Joseph Metzler, 1991.

2 |bidem, pp. 71-75.
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ciertas islas lgjanisimas y también tierras firmes que hasta ahora no
habian sido encontradas por ningun otro, en las cuales vive una inmensa
cantidad de gente que segin se afirma van desnudos y no comen carne
y que —seguin pueden opinar vuestros enviados— creen que en los cielos
existe un solo Dios creador, y parecen suficientemente aptos para abra-
zar lafe catdlicay para ser imbuidos en las buenas costumbres, y se tiene
la esperanza de que s se los instruye se introduciria facilmente en dichas
idas y tierras el Nombre de Nuestro Sefior Jesucristo.

De lo anterior, puede inferirse que en primer lugar, era necesario
afirmar la condicion humana de los “indios’, pues de lo contrario hubiera
carecido de sentido el encargo pontificio de la expansion del catolicis-
mo y, por 1o mismo, la presencia castellana habria devenido ilegitima en
tierras americanas. Esas eran la cuestiones que preocupaban a las auto-
ridades eclesiasticas e imperiales de finales del siglo XV.

Unavez que los indios fueron categorizados como “ seres humanos”
y las llamadas “Indias’ fueron incorporadas ala Corona de Castilla atra-
vés de la Bula pontificia ya aludida, las poblaciones indigenas de 1o que
después fue América Latina serian consideradas como vasallos de los
reyes castellanos. Dichos vasallos habrian de aportar |0 necesario para
gue e gobierno de Castilla se consolidara, dejando de lado sus propios
intereses. Esas “aportaciones’ contribuirian a la tutela que con posterio-
ridad gjercio Castilla en América, durante més de tres siglos.

Como resultado de la anteriores concepciones, se determina un es-
tatuto juridico del “indio”, valido tanto para el individuo que habitara las
gélidas regiones de la Tierra del Fuego, como para quienes poblaran los
candentes desiertos de Nuevo México. Dicho estatuto juridico se encuen-
tra claramente definido en e documento més prominente que existia sobre
derecho colonial castellano, es decir, la Politica indiana de Juan de Sol 6r-
zano Pereira® En ese trabgjo se afirmaba que los indios gozaban “del
privilegio de rusticos y menores’, y gque debian “ser contados entre las
personas que e derecho llama miserables’.

La rusticidad hacia alusion a la relativa marginalidad del indio
respecto a la cultura en general, y de la cultura juridica en particular.
Es por ello que la aplicacién del derecho colonial alos indigenas se reali-

8 Solérzano Pereira, Juan de, Politica indiana, Madrid, Diego Diaz de la
Carrera, 1648.
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zaba con cierta distension, aceptando la préctica de sus propias costum-
bres, en tanto aguéllas no atentaran contralos cimientos del orden colonial
Yy, por supuesto, los principios de la religion cristiana.

La condicion de miserable implicaba cierta discapacidad congé-
nita y cultural, lo cual les hacia susceptibles de proteccion por parte
de los ministros eclesisticos y de los agentes de la Corona.

El adjetivo menor implicabalalimitacion juridica en cuanto alaca-
pacidad de obrar y, por 1o mismo, les sometia hecesariamente a formu-
las de tutela.

Lainstauracion de un derecho colonial de tales caracteristicas cons-
tituy6, para los ordenamientos juridicos de los pueblos originarios de
América un cataclismo muy fuerte. Se trataba de un ordenamiento juri-
dico de corte proteccionista que proporcionaba al indio numerosas garan-
tias, frente al abuso del colono castellano, pero que se fundamentaba en
la necesaria aculturacion de dichos contingentes humanos en las tradi-
ciones europeas y del menosprecio hacia lo indigena.

En los inicios, se procurd ubicar a los indios en poblaciones, ori-
ginando los llamados “pueblos de indios’. Tal circunstancia facilito el
sometimiento y adoctrinamiento. Para lograr dicho fin, muchas pobla-
ciones indigenas fueron segregadas de sus tierras y entorno particular,
constituyendo poblaciones que se regirian por un derecho municipal es-
pecifico, legislado desde Cadtilla.

Sin embargo, esos acontecimientos contribuyeron a que |os ordena-
mientos prehispanicos tuvieran algun resguardo durante la época colonial.

Por gjemplo, el derecho colonial castellano proteccionista, prohibia
a los colonos castellanos estar mas de un dia en los pueblos de indios.
Y asumidas las caracteristicas de rusticidad y miseria de las poblacio-
nes indigenas, era permitida la conservacion de buena parte de sus cos-
tumbres, evidentemente més arraigadas que un derecho castellano que,
si bien considerado superior, causaba problemas a los indios para su
asimilacion y entendimiento.

Entonces, e grado de tolerancia respecto a derecho consuetudi-
nario indigena radicaba en e respeto a los preceptos del catolicismo y a
la conservacion del ordenamiento juridico colonial, sobre todo, en cuanto
a las obligaciones que los indios habian adquirido con la Corona y la
Iglesia catdlica.
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Este fue e contexto politico de la etapa colonia que facilité que
en los pueblos de indios se mantuviera en cierto modo vigente un orden
consuetudinario prehispanico. Tal pervivencia se estructuraba de la si-
guiente forma: las comunidades interpretaban desde sus propios esque-
mas un derecho colonia extranjero que, de esta formay en su concreta
aplicacion se convertia en derecho indigena.

Para una megjor comprensién puede acudirse a siguiente gjemplo:
puesto que en los pueblos de indios los alcaldes y regidores debian ser
indigenas, existia una fuerte tendencia por parte de las comunidades a
interpretar y admitir su autoridad, no como la de dichos alcaldes y regi-
dores (pues se trataba de instituciones de derecho municipal castellano),
sino como si fueran sus propias autoridades tradicionales. Asi las cosas,
en |os pueblos de indios operaba una dobl e realidad; desde la perspectiva
castellana se entendia una realidad municipal que organizaba a las po-
blaciones indigenas; desde la Optica indigena se hacia referencia a una
formula de mantenimiento, en cierta medida, de sus estructuras tradi-
cionales en el contexto de un derecho colonial.

Como era de esperarse, latension entre esa realidad bifronte se iria
inclinando paulatinamente, y con el paso del tiempo, se ubicaria a favor
de la aculturacion castellana. Fundamentalmente durante € siglo XVIII,
donde desde Castilla se exige con mas fuerza la aplicacion de un dere-
cho castellano que persigue extraer mejores rendimientos de las colonias
americanas. Ello se traduciria en una cada vez menor tolerancia a las
autonomias autoctonas. Ya €l siglo XIX y los procesos independentistas
posteriores abririan un nuevo horizonte politico para las tierras latino-
americanas, en las cuales continuaba vivo en un considerable grado el
derecho consuetudinario indigena.

2. Epoca independiente

Con la independencia de América inicié un proceso que beneficid
con exclusividad alas élites criollas del continente, ya que este segmento
de la poblacion fue € Unico que se emancipa de la metrépoli. Las pobla-
ciones indigenas no s6lo no modificardn su situacion, sino que la misma
empeoraria considerablemente.
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Inicialmente todo continuaria igual respecto a la situacion del
derecho consuetudinario indigena: un derecho extranjero e impuesto
limita su vigenciay desarrollo. Primero fue el derecho colonia castellano;
luego, e nacimiento del derecho constitucional, que en un primer mo-
mento dio forma a la Republica centroamericana y posteriormente sur-
gi6 el derecho constitucional guatemalteco. EI nuevo ordenamiento
constitucional decimondnico implicaria mayores intolerancias con el
derecho consuetudinario indigena, que las que planteaba € antiguo de-
recho colonial.

Asi tenemos que es suprimida la existencia del “indio” como tal.
Por ggemplo, en la mayoria de los registros civiles municipales de Guate-
mala —que surgieron como consecuencia de la reforma liberal com-
prendida de 1871 a 1885 (de acuerdo a Polo Sifontes)—* era habitual
consignar la condicién étnica de las personas en las actas o partidas de
nacimiento. Tal circunstancia fue posteriormente prohibida, al igual gque
la utilizacion de la palabra “indio” con carécter oficial. Esto podria
interpretarse como un avance en €l camino de alcanzar la igualdad ante
laley. Sin embargo, en el fondo lo que pervive es el enfoque asimilacio-
nista e integracionista. No pueden existir estatutos juridicos que es-
tablezcan diferencias entre unos ciudadanos y otros, pues el principio
constitucional de igualdad ante la ley no lo permite. Los movimientos
independentistas y el ordenamiento constitucional que los instaura pro-
vocaran la anterior consecuencia. El “indio” deja de existir, dando paso
al “ciudadano”.

Sin embargo, e nuevo orden juridico constitucional que se pre-
tendia aplicar de forma general, sin excepciones, sin que se tolerasen
espacios para la diversidad, suponia un proceso de supresion de los
ordenamientos consuetudinarios indigenas de grandes alcances, in-
cluso superiores a los existentes en el orden predecesor vigente durante
el largo periodo colonial, que se habia prolongado durante méas de tres
centurias.

Es necesario tener en cuenta que de conformidad con recientes estu-
dios, los ordenamientos juridicos indigenas en general, y 10s més especi-

4 Polo Sifontes, Francis, Historia de Guatemala, Guatemala, Ministerio de Edu-
cacion y Cenaltex, 1993.
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ficos del &rea guatemalteca,® maya (1998),° k’iche’ (1999),” mam (1999),8
ixil (1999)° y pogomchi’ (1999),%° presentan una serie de caracteristi-
cas propias de la practica juridica de las sociedades tradicionales. Entre
ellas pueden citarse:

* Losconflictos exceden laesferaindividua. No se entienden como
un problema que Unicamente afecte a las partes involucradas, ni como con-
flictos entre intereses particulares. La comunidad entera se siente implica-
da en ellos. Ello es asi ya que la resolucion juridica de los conflictos no
se plantea como un problema de carécter técnico, sino como la aplicacion
de criterios procedentes de la tradicion sagrada del colectivo.

* El gercicio practico juridico de corte autdctono implica una cues-
tién moral, mas que técnica. Todo conflicto juridico afecta a la colecti-
vidad en su conjunto, cuestionando fuertemente sus valores.

 Las decisiones resolutorias en la préactica juridica de las socie-
dades tradicionales no son de tipo adjudicatario, mas bien de carécter
mediador. Esto significa que no se persigue aplicar un ordenamiento de
forma que se establezca cudl de las partes tiene un interés protegido por
el derecho y cud no lo tiene. La aplicacion del derecho se percibe como
una férmula paralograr consensos o para repartir distributivamente satis-
faccion a las expectativas de la colectividad.

 El proceso que sustenta la préctica juridica tradicional es simple
y desprovisto de formalismos. Ajeno atodo sistematecnificado, los jueces
no ostentan tal cargo por su formacion técnico juridica, sino por su con-

5 Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia
les (IDIES) y Misién de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA),
Acuerdos de paz, Guatemala, Magna Terra Editores, 1997.

5 Universidad Rafadl Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia
les (IDIES), El sistema juridico maya. Una aproximacion, Guatemala, Ayerdi Impre-
siones Técnico-Gréficas, 1998.

7 Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia-
les (IDIES), El sistema juridico K'iche'. Una aproximacion, Guatemala, HR Impre-
sores, 1999.

8 Universidad Rafadl Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia
les (IDIES), El sistema juridico mam. Una aproximacion, Guatemala, HR Impre-
sores, 1999.

® Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia-
les (IDIES), El sistema juridico ixil. Una aproximacion, Guatemala, HR Impre-
sores, 1999.

1 Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia-
les (IDIES), El sistema juridico pogomchi’. Una aproximacion, Guatemala, HR Im-
presores, 1999.
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dicién de hombres de bien, compenetrados de las tradiciones sagradas de
la comunidad a la que pertenecen.

» Laaplicacion del derecho no se plantea como algo diferente del
problema surgido. La “premisa menor” no se abstrae para efectuar sobre
ellaun andlisis netamente juridico. Al contrario, la aplicacién del derecho
involucratodo & conjunto de elementos (culturales, sociaes, éticos, reigio-
S0S, econdmicos, etcétera), que integran la vida de la comunidad.

Por las caracteristicas ya enunciadas, la aplicacién de un orden juri-
dico objetivo, tecnificado, adjudicatario y equiparador, como lo es €l derecho
del Estado constitucional, supuso un alto grado de ruptura con la préctica
juridica de tipo tradicional existente en los pueblos aborigenes. Tal rup-
tura superaba la que habia surgido en la época colonial.

En Latinoamérica, € arribo de la“modernidad” juridicaimplicd dos
grandes impactos: en primer término, la colisién de los valores del indi-
vidualismo frente a los valores colectivos y comunitarios; y en segundo
término, la colision del principio de legalidad fudamentador del sistema,
frente a la tradicion.

La situacion juridica de los pueblos originarios de América resultd
mas paraddjica si se tiene en cuenta que, desde la finalizacion de la Se-
gunda GuerraMundid, iniciarden € orden juridico internacional un impor-
tantisimo proceso de descolonizacion. Sin embargo dicho proceso no afec-
taria ni reportaria ningun beneficio a las comunidades indigenas, pues €l
derecho internacional no conceptuaba el colonialismo interior. Las llama-
das “colonias’, vale decir, los pueblos sometidos a un ordenamiento ex-
tranjero se encontraban més alla del mar. Los estados col oniales merecian
ese calificativo pues en “ultramar”, poseian otros pueblos sometidos. Tal
era el caso de los estados europeos que mantenian colonias en Africa o
en Asia. El derecho internacional instauraria para aguell os pueblos some-
tidos todo un proceso de emancipacion.

La pregunta obligada era: ¢qué sucederia con los pueblos sometidos
residentes en el interior de estados constitucionales? Tal era e caso de
las comunidades indigenas de Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador, Brasil,
México y, por supuesto, de Guatemala.

Pues no sucederia nada, en virtud de que el orden constitucional y
su derecho internacional correspondiente no podian concebir, en aquel
tiempo, una situacion de colonialismo interior, puesto que dentro de los
estados constitucionales |o que existia, antesy por encima de los puebl os,
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eran ciudadanos iguales entre si, protegidos todos por e mismo contin-
gente de derechos fundamentales. Por |o tanto, no era posible admitir 1a
existencia de pueblos “sometidos’ en e contexto de un estado consti-
tucional. Lo que existia era una nacién integrada por ciudadanos con €l
reconacimiento de la dignidad que conferia € Estado de derecho. Dicha
doctrina fue conocida como blue water: todas las colonias existen més
all4 del mar.

[1l. INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES Y SU APLICACION.
RELACION COMENTADA

La caracterizacién de los miembros de las comunidades indigenas
como ciudadanos en el pleno goce de los derechos y garantias estableci-
das en la Constitucion del Estado, dejé en unatotal indefension alos pue-
blos indigenas de L atinoamérica. Instrumentos juridicos de laimportancia
de laDeclaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas™ —cuya influencia en la conforma-
cion histérica, politica, juridica 'y social ded mundo moderno no se dis-
cute— no implicod para dichos pueblos posibilidad alguna de emanci-
pacion cultural, puesto que Unicamente les consideré como ciudadanos
de sus respectivos estados, pero de ninguna manera a nivel colectivo
como pueblos.

En ese orden de ideas, la situacién de los pueblos originarios de
América experimentard un proceso de debilitamiento durante los siglos
XIX y XX. En un contexto cultural dominante, absolutamente gjeno, €l
anico camino que se vislumbra para salir de su situacion de creciente
miseria es el desarraigo: €l olvido de sus tierras, costumbres y habitos
mas propios, adoptando la via de la emigracién y la integracién en las
formas de vida occidentales, lo cual suponia adquirir, la mayor parte de
las veces, la condicion de jornaleros u obreros en las factorias de las
grandes ciudades. En la Guatemala de hoy, de acuerdo con Pasara® la
convivencia de la cultura no indigena con la indigena se ha traducido en

1 Reproducida en: Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), Ins-
trumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, San José, Costa
Rica, Taleres de Mundo Gréfico, 1998, pp. 9-18.

2 Pasara, Luis, Paz, ilusion y cambio en Guatemala. El proceso de paz, sus
actores, logros y limites, Guatemala, Universidad Rafagl Landivar, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2003, p. 106.
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“un ato grado y diversas formas de discriminacion”. A tal punto que “la
pobreza afecta en mayor proporcion a la poblacion indigena. De otro
lado, la menor cobertura del sistema de educacion, de salud y, en general,
de servicios publicos en areas rurales perjudica més al sector de poblacion
indigena’.

Las revoluciones de tipo socia que ocurren en muchos estados
iberoamericanos durante la primera mitad del siglo XX, tienen en cuenta
alos contingentes indigenas, en tanto segmentos de poblacion explotados;
reconocen la“ circunstancias’ indigenas a nivel econdémico y social, no asi
desde el punto de vista cultural. Asi las cosas, luego de la Revolucién de
Octubre de 1944, Guatemala “fue el primer pais en América que cons-
titucionalizo los derechos de los pueblos indigenas’,*® la Constitucion de
1945, considera la realidad del indigena, pero a los Unicos efectos
de garantizarles sus tierras gjidaes y comunales, de conformidad con
el articulo 96 de dicho cuerpo legal. En ninglin momento se considera el
reconacimiento de una otredad cultural indigena en otros aspectos que no
fueran los que estrictamente se encaminaran a plantear soluciones a la
situacion de explotacion que afectaba a las comunidades.

Las constituciones posteriores que entraron en vigencia en Guate-
mala, como la de 1956 o la de 1965, se limitaban a entender |a “ cues-
tién indigena’ como un asunto de pobreza y marginacion, el cua podia
solucionarse gracias a la declaracion constitucional de igualdad de los
ciudadanos ante la ley y en la expresa prohibicion de cualquier forma de
discriminacion por razones de raza. Dicha solucién se fundamentaba
en las propuestas de asimilacion e integracion, nunca en la aceptacion y
el pluralismo, ni en e reconocimiento y la proteccion del derecho a la
diversidad.

Con este esguema constitucional, la Organizacion Internacional del
Trabgjo (OIT), aprobd en 1957 e Convenio nimero 107, relativo a la
proteccion e integracion de las poblacionesindigenas y de otras poblacio-

18 Ordoéiiez Cifuentes, José Emilio, La opinién consultiva de la Corte de Gua-
temala, sobre la constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT, Cuadernos Constitu-
cionales México-Centroamérica, nim. 30, México, Centro de Estudios Constitucionales
México-Centroamérica, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Corte de Consti-
tucionalidad, Republica de Guatemala, 1998, pp. 139.

14 Reproducida en: Corte de Congtitucionalidad de Guatemala, Digesto constitu-
cional, Guatemala, Serviprensa, 2001, pp. 447-506.

%5 |bidem, pp. 507-571.

6 |bidem, pp. 573-657.
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nes tribales y semitribales en los paises independientes.’” Las diversas
comunidades indigenas guatemaltecas se verian directamente implicadas
por el objeto de dicho convenio.

Fundamental mente, los derechos que se reconocieron alas poblacio-
nes indigenas residentes en paises independientes se relacionaban con €l
derecho aintegrarse en lanacion y ordenamiento constitucional del Estado
y, en tal sentido, se planteaba un importante esquema garantista que, en
todo caso, suponia un proceso de disolucién de las comunidades y sus
integrantes en la categoria genera de ciudadania.

Sin embargo, el Estado de Guatemala no suscribié dicho convenio,
lo que daba la idea de que lo que se pretendia era mantener una politica
segregacionista, desinteresada de toda intencion real de integracion delos
colectivosindigenas.

Dicha situacion se mantiene en el derecho internacional hasta me-
diados de 1960; es d criterio sustentado por la Organizacién de las Naciones
Unidas en la “Declaracion sobre la concesion de la Independencia a los
paises y pueblos coloniales’,’® adoptada en 1960, preceptuando que:
“todos los pueblos tienen €l derecho a la libre determinacién”; pero con
la limitante de prohibir: “todo intento encaminado a quebrantar total
parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais,
lo cual es incompatible con la Carta de las Naciones Unidas’.

Lo anterior seria compatible con un cierto reconocimiento “cultural”
paralos miembros de unos pueblos indigenas que como entidades colecti-
vas no alcanzaran, en ningun caso, € reconocimiento de sujetos de dere-
cho internacional .

“El Pacto Internacional de Derechos civilesy Politicos’,*° aprobado
por la Organizacién de las Naciones Unidas en 1966, ratificado por Guate-
mala en 1992, representa una muestra de tal orientacion: En el articulo
27 se estipula:

En los Estados en los que existan minorias étnicas, religiosas o lingisticas,
no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias € derecho

17 |nstituto I nteramericano de Derechos Humanos (11DH), Instrumentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos, San José, Costa Rica, Talleres de Mundo
Gréfico, 1998, pp. 281-293.

8 Reproducida en: http://es.geocites.com/educaenval ores/paz/docs/textos/decindep
colonias.htm

¥ |bidem, nota 17, pp. 75-102.
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gue les corresponde, en comin con los demés miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion,
y a emplear su propio idioma.

El resultado de esto fue desconocer la condicion de “pueblo” alas
comunidades indigenas, confiriéndoles la condicion juridica de “mino-
rias’ (aunque en estados como Guatemala, se trate de la poblacién
mayoritaria del pais). A los integrantes de tales minorias se les recono-
cia Unicamente e derecho individual a ejercer sus privativos atributos
culturales.

La actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,?
vigente desde € 14 de enero de 1986, sefida en la seccidn tercera, ar-
ticulos del 66 a 70, y en la seccién segunda, articulos 58 y 59 algu-
nos aspectos relativos a los pueblos indigenas.

En la seccion tercera, capitulo 11, se regula lo relativo a “Comu-
nidades Indigenas’, estableciendo en su articulo 66 que Guatemala esta
formada por diversos grupos étnicos, entre los que figuran los grupos
indigenas de ascendencia maya, sefidlando que el Estado reconace, respe-
ta'y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social, € uso del trgje indigena, sus idiomas y dialectos.

En su articulo 67, establece que gozarén de especial proteccién del
Estado, asistencia crediticia 'y de técnica preferencial, que garanticen su
posesion y desarrollo, las tierras de las cooperativas, comunidades in-
digenas o cualesquiera otras de tenencia comunal o colectiva de la pro-
piedad agraria, para asegurar a los habitantes una mejor calidad de
vida. También sefiala que las comunidades indigenas gque tengan tierras
que histéricamente les pertenecen y que tradicionamente han adminis-
trado en forma especial, mantendran ese sistema.

La Constitucion contempla en el articulo 68, que mediante progra-
mas especiales y legislacion adecuada, € Estado proveera de tierras esta-
tales a las comunidades indigenas que las necesiten para su desarrollo.

Luego, en su articulo 69 establece que las actividades |aborales que
impliquen traslado de trabgjadores fuera de sus comunidades, gozaran
de proteccion y legislacion que aseguren las condiciones adecuadas de
salud, seguridad y prevision social, que impidan € pago de salarios no

2 Corte de Congtitucionalidad de Guatemala, Digesto constitucional, Guatemala,
Serviprensa, 2001, pp. 659-755.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

80 GUSTAVO GARCIA FONG

gjustados a la ley, la desintegracion de esas comunidades y en general,
todo trato discriminatorio.

Por ultimo, e articulo 70 de la Constitucién prevé que una ley
—a la fecha no emitida— regulard o relativo a esa seccion; es decir, a
la proteccidn de los grupos étnicos, a las tierras y cooperativas agrico-
las indigenas y a su calidad como trabajadores.

Previo ala seccion especifica sobre Comunidades Indigenas, la Cons-
titucién de la Republica en su articulo 58, reconoce €l derecho de las
personas y de las comunidades a su identidad cultural, de acuerdo a sus
valores, su lengua y sus costumbres.

La Constitucion guatemalteca también tiene en cuenta |os aspectos
educativos y de idioma respecto a los pueblos indigenas. En su articulo
76, sobre el sistema educativo y ensefianza bilingtie, deja claro que en las
escuelas establecidas en zonas de predominante poblacién indigena, 1a
ensefianza debera impartirse preferentemente bilingle. En el articulo 143,
reconoce a espafiol como idioma oficial, y las lenguas vernaculas como
parte del patrimonio cultural de la nacién.

Otros instrumentos de carécter internacional establecen en varios
de sus articulos, temas que abordan los derechos de los pueblos indige-
nas; por gemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
lesy Culturales,® aprobado por la Organizacion de las Naciones Unidas
en 1966, ratificado por Guatemala en 1988; la Convencion Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial 2 apro-
bada por la ONU en 1966, ratificada por Guatemala en 1984; la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos,® de 1969; la Convencion
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ense-
fianza,?* de 1960, ratificada por Guatemala en 1962; la Declaracién sobre
larazay los prejuicios raciales,” de 1982; la Declaracion sobre los de-
rechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o énicas,
religiosas y linglisticas,® de 1992.

2 Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), Instrumentos inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos, San José, Costa Rica, Talleres de
Mundo Gréafico, 1998, pp. 115-131.

2 |bidem, pp. 211-230.

% |bidem, pp. 37-71.

2 Reproducida en: http://www.unhchr.ch/spanish/html/num3/b/d_c_educ_sp.htm

% Reproducida en: http://www.l.unm.edu/humanrts/instree/spanish/sd2drp.html

% Reproducida en: http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/ minori_sp.htm
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Mencion aparte merece € Convenio 169 sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes,?” de 1989, ratificado por Guatemala
en 1996.

El Convenio 1692 plantea el respeto a los pueblos indigenasy des-
taca la existencia de un compromiso de Estado en adecuar |a legislacion
interna y sus procedimientos para no violentar los derechos reconocidos
y ratificados por Guatemala a nivel mundial.

El Convenio 169 advierte que hay pluralismo en diversos paises
(y Guatemala no es precisamente la excepcion) lo que implica varias
culturas, idiomas y sistemas juridicos.

L a septuagésima sexta Conferencia Internacional del Trabajo, reuni-
da en junio de 1989, en Ginebra, Suiza, considerd que en muchas partes
del mundo, los pueblos indigenas y tribales no gozaban de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que € resto de la poblacion,
por lo que decidio adoptar el Convenio 169. Este Convenio revisa normas
anteriores de la OIT, especiadmente el Convenio ciento siete (107), a que
ya se hizo referencia

El Convenio 169 de la OIT, aporta nuevos elementos eficaces para
remover los obstaculos que impiden a los pueblos indigenas gozar de los
derechos humanos y libertades fundamentales, en el mismo grado que €l
resto de la poblacion.

En Guatemala, e Convenio 169 se ratifica en marzo de 1996. Se
aprueba en un ambiente de opiniones encontradas, a favor y en contra,
matizado por grandes recelos, lo cua se aprecia durante e proceso de
aprobacion. Las dudas sobre su contenido hicieron que los diputados
consultaran a la Corte de Constitucionalidad, sobre s dicho Convenio
estaba acorde con |os principios existentes en la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala. La Corte expresd que ese instrumento legal
no violentaba la Constitucion; por € contrario, pues contribuia a su re-
fuerzo, de conformidad con € articulo 44 de la misma.

Al momento de ser aprobado, el Convenio 169 se publicé bajo la
salvedad de que no afectaba derechos adquiridos. El articulo 1o. del

Z Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), Instrumentos inter-
nacionales de protecciéon de los derechos humanos, San José, Costa Rica, Talleres de
Mundo Gréfico, 1998, pp. 299-316.

% Consgjo de Organizaciones Mayas de Guatemaa (COMG), Informe del primer
afo de vigencia del Convenio 169, Guatemala, Maya Nojib'sa, 1998.
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Decreto Legidativo 9-96 mediante € cua fue aprobado indica: “Dicha
aprobacion se hace bajo e entendido de que las disposiciones de la
Congtitucién Politica de la Republica de Guatemala prevalecen sobre
dicho Convenio, el cua no afecta derechos adquiridos ni tiene efectos
retroactivos’.

No obstante, cuando se hacen los depdsitos y se envian las ratifi-
caciones ala OIT, esta hace caso omiso de la anotacidn, y 1o acepta como
bien ratificado. El derecho internacional publico establece que un conve-
nio se aplicaa partir de su ratificado y adquiere vigencia en ese momento.
Tal advertencia devino innecesaria, y solo puede interpretarse como mues-
tra de los recelos y temores ya indicados.

El Convenio 169 promueve € respeto a la cultura, religion, orga-
nizacién social y econémicay asu identidad propia como pueblos, o que
ningun Estado democratico de derecho o grupo socia puede negarles; y,
por otra parte, incorpora €l mecanismo de la participacién y consulta con
los pueblos interesados, a través de sus organizaciones o de sus repre-
sentantes, en el proceso de planificacion, discusion, gjecucion y toma de
decisiones sobre |os problemas que les son propios, como forma de garan-
tizar su integridad, € reconocimiento, respeto y fomento de sus valores
culturales, religiosos y espirituales.

El Convenio 169 de laOIT constituye el instrumento juridico inter-
nacional, mediante el cual la ONU, a través de su organismo especiali-
zado, la Organizacién Internacional del Trabajo y en € marco de su
competencia, reitera los principios de la Carta de las Naciones Unidas y
demés tratados, convenios y declaraciones que en materia de derechos
humanos y libertades fundamentales ha adoptado la Comunidad Inter-
nacional para reafirmar, fomentar y extender el goce efectivo de esos
derechos a los pueblos indigenas y tribales en los paises independientes
gue, a la vez, forman parte de la poblacién en general de los Estados
Miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas.

En cuanto a cumplimiento del Convenio, e Consejo de Organi-
zaciones Mayas de Guatemala (COMG),” rindi6 un informe alternativo
sobre la aplicacién del Convenio 169 a Ginebra. Entre |os temas pendien-
tes sefialados en el informe destacan:

2 Consgjo de Organizaciones Mayas de Guatemaa (COMG), Informe del primer
afo de vigencia del Convenio 169, Guatemala, Maya Nojib'sa, 1998.
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» Problemas en cuanto a respeto en el uso de trgje indigena;

* Falta de consulta a los pueblos indigenas en cuanto a medidas
educativas, o leyes relacionadas con € patrimonio cultural;

» En general, no existe voluntad por parte del Gobierno de hacer
consultas a pueblo maya;

 Desconocimiento sobre lavigenciay contenido del Convenio 169;

* Politizacion de propuestas legales planteadas por |os indigenas;

» Desconocimiento de las précticas juridicas indigenas en todas las
esferas,

* No hay programas de proteccion de recursos naturales de los
pueblos indigenas;

» No existen condiciones adecuadas a los indigenas para tener igual-
dad de formacion profesional;

» Muy poco acceso alaeducacion, altos indices de analfabetismo, y

» En general, no existe de parte del gobierno € cumplimiento alas
acciones que emanan del contenido del Convenio.

Es importante destacar también que, luego de la firma del Acuerdo
de Paz Firme y Duradera, €l 29 de diciembre de 1996, entra en vigencia
el conjunto de Acuerdos de Paz, negociados entre el gobierno de la Repu-
blica de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(URNG), con € auspicio y mediacién de la Organizacién de las Naciones
Unidas, a través de la Misién de Verificacion conocida como Minugua.
Entre dichos acuerdos merece destacarse paralos efectos del presente tra-
bajo, el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas,®
gue reconoce € derecho consuetudinario indigena como un elemento esen-
cial de las comunidades.

En opinidn del sector indigenay de varios intelectuales, los Acuer-
dos de Paz constituyen el principal instrumento legal con que cuentan los
pueblos indigenas de Guatemala para su inclusion en el contexto de la
nacion. Por ello, es importante conocer la historia de dichos pueblos y
encontrar larelacion gue tienen con los acuerdos internacional es en mate-
ria de derechos humanos.

El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas
(AIDPI), fue suscrito en la ciudad de México por el gobiernoy la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), € 31 de marzo de 1995.

% Universidad Rafagl Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas y Socia-

les (IDIES), y Misidn de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala (Minugua),
Acuerdos de paz, Guatemala, Magna Terra Editores, 1997, pp. 253-274.
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El AIDPI contiene 50 compromisos a llevar a la practica por parte
del Estado y gobierno de Guatemala, los cuales pueden clasificarse bgjo
los siguientes apartados:

Reconocimiento de la identidad de los pueblos indigenas;
Discriminacién (11 compromisos);

Idiomas (5 compromisos);

Espiritualidad (6 compromisos);

Trajes (2 compromisos);

Ciencia y tecnologia (3 compromisos);
Educacién (4 compromisos);

Medios de comunicacién (3 compromisos);
Nacién (1 compromiso);

Participacion (3 compromisos);

. Justicia (6 compromisos), y

. Tierras (6 compromisos).

FBoo~Noopsrwnpe

[
N

Ademés, en € Acuerdo estan presentes los derechos civiles, poli-
ticos, econdmicos y sociales resaltando el hecho de que Guatemala es
una nacién multiétnica, pluricultural y multilinglie. Dentro de ello hace
referencia a las comunidades y autoridades indigenas locales, |a nece-
sidad de regionalizacion y de participaciéon. Otro tema importante que
aborda es el establecimiento de las comisiones paritarias.

En todo momento es el Estado € que se compromete a hacer valer
esos derechos, crear las condiciones adecuadas y abrir espacios de parti-
cipacion y gjecucion.

Durante € acto de instalacion de la Mesa Intersectorial de Didlogo
sobre Pueblos Indigenas,® con el apoyo de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA), y del Sistema de Naciones Unidas en Guatemala,
(SNU), fue presentado un estudio donde se revela que de los 50 compro-
misos ya citados, Unicamente se han cumplido un 4 por ciento, se encuen-
tran cumplidos parcialmente un 39 por ciento, y no se han cumplido
un 57 por ciento de dichos compromisos.® Por razones de espacio y de
tiempo no es posible describir en detalle cada uno de los compromisos
en atencion a su nivel de cumplimiento.

81 Qrganizacion de Estados Americanos (OEA), y Sistema de Naciones Unidas
en Guatemala (SNU), Acto de instalacién. Mesa intersectorial de didlogo sobre pueblos
indigenas, Guatemala, Armar Ediciones, 2002.

% |bidem, p. 52.
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Para ir concluyendo, me permito citar dos avances recientes, no
solo en cuanto a cumplimiento del Convenio 169 como también respec-
to a la observancia del AIDPI. El primero, se refiere a la entrada en
vigenciade la Ley de Idiomas Nacionales mediante el Decreto 19-2003 %
del Congreso de la Republica, aunque los alcances de dicho Decreto
no pueden compararse con la propuesta de reformas a la Constitucion
respecto a dicho tema, que fueron rechazadas por la poblacion guate-
malteca en la Consulta Popular del afio 1999. El segundo, atafie ala crea-
cion de un tercer Viceministerio de Educacion, llamado “Bilingle e Inter-
cultura”, encargado de la temética linglistica, cultural y multiétnica del
pais. La creacién de dicho Viceministerio se encuentra en el Acuerdo
Gubernativo 526-2003.%

IV. ALGUNAS IDEAS PARA TERMINAR

Como puede apreciarse a lo largo de los folios que anteceden, los
derechos de los pueblos indigenas estan reconocidos en los instrumen-
tos internacionales y en e derecho interno guatemalteco. Desde la Cons-
titucion Politica de la Republica de Guatemala, pasando por el Conve-
nio 169 de la OIT y concluyendo con los Acuerdos de Paz, sobre todo
e referente a la temética de las comunidades indigenas, todos ellos
allanan el camino para que Guatemala se configure como un Estado
con una estructura juridica plural, adaptada a su realidad demogréfica
multiétnica

Dicho entorno precisa de un desarrollo legislativo adecuado. En ese
sentido, alin quedan pendientes las iniciativas legislativas que hubie-
ran sido de esperar (un claro gemplo, la ley constitucional en materia
indigena, pendiente desde 1986). Para contribuir a la elaboracion de una
mejor legislacion en el ambito del derecho indigena, es preciso conocer
la historia de las comunidades, saber cudles han sido sus vicisitudes y
las dificultades, que las han conducido a la situacion en que se encuen-
tran actuamente.

L as paginas que preceden han tenido la Unica intencion de defender
gue en el nuevo marco juridico internacional, constitucional y politico de

% Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Idiomas Nacionales (Decreto
No. 19-2003), Guatemala, Diario de Centroamérica, 2003.

% Presidencia de la Replblica de Guatemala, Acuerdo Gubernativo nim. 526-
2003, Guatemala, Diario de Centroamérica, 2003.
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Guatemala, e derecho consuetudinario indigena ocupa un lugar tras-
cendente. Por ello resulta necesario promover un desarrollo legisla-
tivo arménico para que € universo de dicho derecho consuetudinario
indigena pueda desarrollar su potencialidad y pueda canalizar, de for-
ma coherente el conjunto de la vida social de los pueblos indigenas
guatemaltecos.

Retomando una parte de la frase citada a inicio, que expresa que
uNoS pocos principios pueden contribuir a la armonia en las sociedades
pluriétnicas, multiculturales y multilinglies, deseo terminar con lo que
creo podria ser uno de esos principios. Si bien el problema del reco-
nocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, esta casi resuelto
a nivel tedrico por los diversos instrumentos nacionales e internacio-
nales que los reconocen y promueven, es necesario ir mas alla. Es nece-
sario plantearse un auténtico “desarme cultural”.®

La expresion “desarme cultural” se refiere en este contexto, a la
cultura predominante, de origen europeo. Por desarme cultural habra de
entenderse el abandono de las trincheras en las que se ha parapetado la
cultura occidental, conservando sus valores adquiridos y “no nego-
ciables’. Se entiende asi, que dicha expresién no esté fuera de contexto.
El desarme hace que un sujeto cualquiera se sienta vulnerable, y debe
realizarse progresivamente; pero es una condiciéon para poder estable-
cer un didlogo en igualdad de condiciones con las culturas vernaculas.
Es necesario resaltar que e didogo, del gue tanto se presume, es total-
mente imposible, si no se da en condiciones de igualdad.

Para la actua situacion posconflicto armado de Guatemala, hay
gue tener claro que lafirma de un Acuerdo de Paz, si bien ha significado
e fin de una guerra interna, €l Acuerdo en realidad pertenece todavia
alaguerra, no ala paz. La construccién y mantenimiento de la paz pre-
cisa de innumerables tareas posteriores. El didlogo en el contexto guate-
malteco tiene un apellido: “intercultural”. Las propuestas monocultu-
rales estén destinadas al fracaso; es preciso ver a “los otros’ (en este
caso las comunidades indigenas), no como objetos de observacion o
conocimiento, sino como otras fuentes de inteligibilidad y sujetos in-
dependientes de nuestras categorias “occidentales’. Esto es la base del
pluralismo. El desarme, tampoco significa la negacién de los valores
propios, sino la no utilizacion de los mismos como armas invasoras, sin

% Panikkar, Raimon, Paz y desarme cultural, Santander, Sal Terrae, 1993.
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que sea vélida la excusa de que son los indigenas los que piden entrar
en nuestro “club” occidental.

El desarme precisa la desmitificacion de los valores occidenta-
les como universales; sin embargo, tal desmitificacion necesaria es en
rigor una remitificacion. No podemos eliminar € mito. Lo que hacemos
es adoptar otro mito que resulta mas adecuado para entender la nueva
situacion. De ello se deduce que € absolutismo carezca de sentido. Todos
resultamos dependientes del mito envolvente a través del cua obtene-
mos una cierta inteligibilidad de nuestro lugar en e mundo.
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