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Botdn de fuego

“El gobernador, Miguel Marino Torralvo, expide el certificado
exigido por las empresas petroleras que operan en las costas de
Colombia. Los indios no existen, certifica el gobernador, ante es-
cribano con testigos. Hace tres afios que la ley nimero 1905/55,
aprobada en Bogoté por el Congreso Nacional, establecio que los
indios no existian en San Andrés de Sotavento y otras comunida-
des indias donde habian brotado subitos chorros de petr6leo. Aho-
ra el gobernador no hace mas que confirmar la ley. Si los indios
existieran serian ilegales. Por eso han sido enviados al cementerio,
al destierro”.

Eduardo Galeano!

! Memorias del fuego. I11. El siglo del viento. A lo escrito por Eduardo Galeano, cabe recordar que el presidente
liberal guatemalteco, Justo Rufino Barrios, en el tercer cuarto del siglo XIX, en una aberracién juridica decret6 que
los indigenas de San Pedro Sacatepequez, Departameto de San Marcos, fueron declarados ladinos. Decreto 165 del
13 de octubre de 1876, derogado por el dictador Jorge Ubico. Skiner Klee, Legislacion indigenista de Guatemala,
México, Instituto Indigenista Interamericano, 1954, p. 33.
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ANTECEDENTES

En la Declaraciéon de San José Costa Rica, sobre etnocidio y etnodesarrollo, expertos y dirigentes
de los pueblos originarios al analizar la problematica de la pérdida de la identidad cultural fueron
del parecer que este proceso complejo que tiene raices historicas, sociales, politicas y econdémicas
debe ser calificado de etnocidio.

El etnocidio signific6 —a su parecer— que a un grupo étnico, colectivo o individualmen-
te, se le niegue su derecho a disfrutar, desarrollar y transmitir su propia cultura y su propia len-
gua. Esto implica una forma guatemalteca extrema de violacion masiva de los derechos humanos,
y particularmente del derecho de los grupos étnicos al respeto a su identidad cultural tal como lo
establecen numerosas declaraciones, convenios y pactos de Naciones Unidas y sus organismos
especializados.

La Declaracion de San José considero el etnocidio como un delito de derecho internacio-
nal al igual que el genocidio estan basados en el derecho a las diferencias, a los principios de
autonomia requeridos por los grupos étnicos, a las formas propias de organizacién social interna
en todas sus manifestaciones; se hizo patente, en un undécimo y doceavo puntos, que el descono-
cimiento de los principios aludidos constituye una violacion fragante al derecho de todo indivi-
duo y de los pueblos a ser diferentes, y a considerarse y ser considerados como tales, derecho
reconocido en la Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, adoptado por la Conferen-
cia General de UNESCO en 1978, y por lo cual debe ser condenado, sobre todo cuando crea un
riesgo de etnocidio. El doceavo y ultimo punto de la Declaracién, en forma tajante, advierte que
crear desequilibrio y falta de armonia en el seno de la sociedad puede llevar a los pueblos al su-
premo recurso de la rebelidn contra la tirania y la opresion, y a poner en peligro la paz mundial y,
consecuentemente, es contrario a la Carta de Naciones Unidas y al Acta Constitutiva de
UNESCO.2

Lo importante de la Declaracion de San José es que formuld la primera critica seria al in-
digenismo integracionista, signados en la Convencion de Patzcuaro (México) y el Convenio 107
de la OIT que fue revisado por el Convenio 169.

Naturalmente esta revision abrid espacio hacia la reconquista de la identidad como un
objetivo del proceso descolonizador “Los paises afro-asiaticos son, muy frecuentemente, paises
de muy antigua civilizacion (Egipto, China, India y, mas recientemente, los grandes imperios de
Africa negra y, en América Latina, los incas, los mayas y los aztecas). Estos paises, bajo la ac-
cién de factores convergentes, han conocido una ruptura de su proceso de desarrollo, ruptura que
mas tarde favorecio a la colonizacion. Por consiguiente para estos paises se trata de la recupera-
cién de su ser historico.

Los procesos de destruccién cultural dieron lugar a lo que se denomind Antropologia de
Urgencia, o sea el estudio que debia hacerse de los grupos étnicos que, a causa de la penetracion

2 Reunidén de expertos sobre etnocidio y etnodesarrollo en América Latina, San José, Costa Rica, FLACSO,
1982.

DR © 2008.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Este libro 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/7fLKCk

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

de la cultura llamada occidental, estdn sometidos a un proceso de cambio tan violento que existe
el riesgo de que desaparezcan... Se especificd que este tipo de riesgo afectaba especialmente a
pueblos rezagados en su evolucién, como por ejemplo las tribus amazénicas, constituidas por
grupos humanos pequefios y dispersos. Se considerd urgente que la etnologia dejara una imagen
lo més completa posible de estos pueblos, del conjunto de sus creaciones, de sus normas de vida,
de su concepcion del mundo, etcétera, a fin de que quedara este testimonio para la ciencia y para
las artes en el inmenso fichero de la variedad cultural humana”. El antrop6logo mexicano Cama-
ra Barbachano manifestaba que la antropologia de la urgencia debia extenderse también a las
culturas menos vulnerables a estos riesgos extremos. Que en México, lo indigena o lo indio era'y
sequiria siendo uno de los fundamentos, y el mas importante de la nacionalidad mexicana...”.?

Desde otra perspectiva, el etnocidio es una practica que niega la existencia de la diversi-
dad cultural, que ha sido reconocida con la aprobacién de la Convencién sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales, aprobada el 20 de diciembre de 2005,
cuando se aceptd, como sefiala este mismo instrumento, que “la diversidad cultural constituye un
patrimonio comun de la humanidad que debe valorarse y preservarse en provecho de todos”. Lo
anterior dio pie a la Declaracion de Friburgo signada el 7 de mayo de 2007 sobre los derechos
culturales, que reune y hace explicitos derechos que ya estan reconocidos en numerosos instru-
mentos, auque de manera dispersa; que demuestra la importancia de los derechos culturales, co-
mo también de las dimensiones culturales de los demas derechos humanos.

La Declaracién en su articulo 20. alude a tres voces fundamentales:

1. Cultura. “Abarca los valores, las creencias, las convicciones, los idiomas, los saberes y
las artes, las tradiciones, instituciones y modos de vida por medio de los cuales una persona o un
grupo expresa su humanidad y los significados que da su existencia y a su desarrollo”.

2. ldentidad cultural. “Conjunto de referencias culturales por el cual una persona, indivi-
dual o colectivamente, se define, se constituye, comunica y entiende ser reconocida en su digni-
dad”.

3. Comunidad cultural. “Grupo de personas que comparten las referencias constitutivas de
una identidad cultural comun, que desea preservar y desarrollar”.*

A mi entender, la preservacion cultural debe comprender aspectos sociogeograficos y so-
cioculturales como la tierra, formas de gobierno (autoridad) y un desarrollo autbnomo; los recur-
sos; el medio ambiente; la cultura, la lengua y la educacidn; la salud y las condiciones sociales y
econémicas.

Tal como lo indica el Convenio 169 de la OIT y con mayor definicion la Declaracion
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, el derecho a la consulta y la obligacion de
los Estados a consultar para el caso mesoamericano los recursos naturales en territorios indigenas
la mineria y el petroleo.

Como se afirma: “El discurso etnocida es un discurso que no puede plantearse la diferen-
cia. El otro no tiene derecho a ser otro; debe ser el mismo vy, si no lo es, el objetivo de nuestra
civilizacion sera justamente promover la identidad occidental (ulteriormente se explicara su asi-

3 Arguedas, José Maria, Formacion de una cultura nacional indoamericana, México, Siglo XXI, p. 183.
4 Véase Ramirez Gloria et al., Cultura, educacion y desarrollo, México, Catedra UNESCO-UNAM, 2007.
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milacion imperfecta por medio de su inferioridad”. Para Guatemala recordemos los prejuicios
raciales contra los pueblos originarios explicados por Severo Martinez Pelaez; Jean Loup Her-
bert; Marta Casaus Arzi y José Emilio Rolando Orddfiez Cifuentes.®

Ahora bien, la tendencia a considerar los patrones de conducta de la propia sociedad co-
mo los Unicos correctos y los de otras sociedades como extrafios e impropios, creyendo que la
propia cultura es la Unica importante y valida, se conoce como “etnocentrismo”. A contrario sen-
su, desde una perspectiva socioldgica®, el pluralismo, es decir la diversidad cultural, se basa en la
presuposicion de que existen perspectivas culturales diversas que incluso pueden llegar a entrar
en conflicto. La utilizacion del punto de vista del pluralismo cultural es muy importante en so-
ciedades como la nuestra, en las cuales es innegable la existencia de varios grupos indigenas que
se diferencian del resto de la poblacion por su lengua, sus costumbres, su forma de vestir, etecé-
tera.

Paradojicamente “la propia resistencia cultural que atrasa a los pueblos dominados, les da
la oportunidad de sobrevivir y mantener su identidad bajo las condiciones mas desafortunadas...
la alternativa para ellos hubiese sido que se disolvieran entre las multitudes de gente sin rostro,
que se volvieran pueblos genéricos, amorfos y anodinos y seria alli donde encontraran los sinsa-
bores de la busqueda dolorosa su identidad perdida. Habra para ellos, en consecuencia, una pers-
pectiva de reconstruccién étnico-cultural, que les permitira, de ahora en adelante, no s6lo mante-
ner, sino acelerar y acentuar su singularidad. Asi que ellos permaneceran, a la espera de una

futura civilizacion que haga propicio su florecimiento”.”

De esa suerte, tenemos que los movimientos de liberacion y descolonizacion son también
los movimientos que para el siglo XXI seran los Unicos capaces de reelaborar una nueva concep-
cion de los derechos humanos (doctrina) que tome en cuenta los derechos colectivos de los pue-
blos, bajo los signos de la tolerancia y el pluralismo cultural, para luchar contra las practicas neo-
liberales que afectan a todos los sectores. Estos movimientos ademés contribuyen notablemente a
la construccion de la paz mundial y, sobre el particular, tenemos como muestra los Acuerdos de
Paz en Guatemala y el Acuerdo de San Andrés Larraizar en México.

|. DEFINICION DEL TERMINO

Robert Jaulin, en su intento de definicién, sostiene:

“Etnocidio indica el acto de destruccién de una civilizacién, el acto des-civilizacion”. En
este sentido, lo retoma Jaulin en sus informes sobre los derechos humanos en Guatemala, como
justicia y paz.®

5 En su orden: La patria del criollo, Costa Rica, Educa, 1970; Guatemala una interpretacion histérico social,
México, Siglo XXI, 1970; Diagnostico del racismo en Guatemala, Guatemala,Vicepresidencia de la Republica,
2006, y Rostros de las préacticas etnocidas en Guatemala, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996.

6 Seguimos a Puga, Cristina et al., Hacia la sociologia, Alhambra Mexicana, 1989.

7 Ribeiro, Darcy, “Autonomia cultural: una clave para el futuro”, Dialogo, Caracas, UNESCO, vol. 9, julio de
1993, p. 5.

8 Jaulin, Robert, La des-civilizacion. Politica y practica del etnocidio, México, Nueva Imagen, 1974; La paz
blanca, Buenos Aires, Tiempos Contemporaneos, 1973, pp. 9-31. Situacidn de los derechos humanos en Guatemala,
1982 y 1983, pp. 96-99.
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El término acufiado por Jaulin se construye como el de “genocidio”, el cual fue formado
con “homicidio”.

A Jaulin le fue sugerido por Jean Malaurie, en mayo o junio de 1968, cuando utilizaba la
expresion “genocidio cultural” para referirse a la liquidacion de las civilizaciones indigenas, re-
gresaba del Amazonas, desde 1962, no cesaba de denunciar esta liquidacion o de tratar de frenar-
la, moviéndose de un lado a otro.

Jaulin agrega que Georges Condominas reivindicaba su utilizacion en su libro Lo exético
es lo cotidiano, y que sin duda fue ahi donde Jean Malaurier, editor de esta obra, lo encontro.

Con toda probabilidad esta palabra debe haber sido conocida o inventada en repetidas
ocasiones y desde hace tiempo, pero rechazada o dejada al olvido a falta de un contexto que auto-
rizara su uso. Para Jaulin, la ausencia de contexto no data de ayer; la explicacion publica o popu-
lar, y con mayor motivo la oficial, del problema de etnocidio ha sido desde hace siglos, sino es
que milenios, prohibida, hecho posible o anecd6tico en Occidente.

Es de hacer notar que tanto el calificativo de “genocidio cultural” como el de “etnocidio”,
ha confrontado problemas de aceptacion en Naciones Unidas. Veamos:

En 1947 y 1948 la comisién nimero seis de las Naciones Unidas, al examinar la nocion
de genocidio, rechazo la idea del genocidio cultural, con el pretexto que podia atentar contra la
nocion de genocidio en su sentido estricto. EI mundo salia de la guerra, los espiritus estaban jus-
tificadamente obsesionados por el recuerdo de los hornos crematorios.

Después de este fracaso se intento, en 1950, introducir en la Carta de los Derechos del
Hombre un texto relacionado con la autodeterminacion de los pueblos. Los grandes Estados opu-
sieron a este texto una eficaz resistencia. La Carta fue poco a poco enterrada y dejada en el aban-
dono.

Asi, la destruccion de civilizaciones es lo que quiza imperfectamente defina el término
etnocidio. La vigésima primera edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola (1992) en ocasién
del V Centenario de la invasion no contemplo el término.

Frente al vacio legal internacional es importante rescatar su regulacion en la Declaracion
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas y otros antecedentes que sin duda fueron
tomados en cuenta.’

Los propios pueblos originarios han signado importantes declaraciones frente al etnoci-
dio, recordemos las declaraciones de Quito, Ecuador y la de Xelaju, en el marco de la Campafa

% Entre los esfuerzos cabe mencionar los aportes de Jaulin a partir del Coloquio sobre “Etnocidio a través de las
Américas™ (Francia, 1970), con el precedente de las unidades de ensefianza sobre etnocidio y etnologia colonial
(1968). Asi como los debates con ocasion del XXXIX Congreso de Americanistas (Lima, Perd, 1970), donde se dic-
taron importantes resolutivos sobre el genocidio en América Latina; la Declaracion de San José sobre Genocidio y
etnocidio, bajo los auspicios de FLACSO/UNESCO (1982); el Simposio Internacional de expertos sobre el tema
“Derecho de solidaridad y derechos de los pueblos™ Republica de San Marino, octubre de 1982. Cita especial me-
rece que, en noviembre de 1969, representantes de numerosas tribus ocuparon el islote de Alcatraz, en la Bahia de
San Francisco, recordando de esa forma su existencia y su derecho a estas tierras que fueron los primeros en habitar.
Su proclama afirma su fe en los valores tradicionales de las civilizaciones indigenas y su voluntad de apoyarse en
ellas para enfrentarse a los problemas politicos, econdmicos, ecoldgicos y morales que plantea el mundo blanco.
Renaul, Roger, “A propésito del American Indian Movement”, La des-civilizacion, México, Nueva Imagen, 1974, p.
33.
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Continental: India, Negra y Popular en contra de la celebracion del VV Centenario del “Descubri-
miento de América” propuesto por Espafa y del “Encuentro de dos Mundos”. También las decla-
raciones de las Cumbres de los pueblos indigenas celebradas en Chimaltenango, Guatemala, en
1993, y en Oaxtepec, Estado de Morelos, México, covocadas por la sefiora Rigoberta Menchd.

Dos importantes Acuerdos, el de San Andrés Larraizar (México) y de Identidad y Dere-
chos de los Indigenas (Guatemala), de los cuales los gobiernos no han cumplido. Al igual que la
regulacién constitucional de sus derechos, asignaturas pendientes que los abogados mesoameri-
canos debemos exigir a nuestros gobiernos, pues mas que mexicanos y guatemaltecos somos me-
soamericanos con raices indias.

Recordemos que el movimiento indigena comprende a las poblaciones histéricamente
sometidas a las formas mas crueles de exclusion. En Latinoamérica, durante el primer siglo de la
conquista espafiola y dependiendo del area, entre el 50% y el 90% de la poblacion indigena mu-
rig, y sélo unos cuantos grupos tribales sobrevivieron a la asimilacién de los Estados poscolonia-
les y contindan siendo los mas pobres entre los pobres, por debajo de la linea de la pobreza y los
mas perjudicados en la globalizacion.

En torno a la definicién del término, encontramos que para el pueblo Quiché estas practi-
ca son denominadas: Ri u ojer tzij tajin ka quisic.'® Vienen acabando con nuestros conocimien-
tos, nuestra cultura.

Obviamente esto desde la invasion espafiola y las politicas del Estado guatemalteco desde
la asimilacion la integracion y ahora la simulacion.

Il. ACCESO Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDIGENA

Herencia colonial y el Convenio 169 de la OIT
El Convenio regula:

Acrticulo 8o. “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados debera tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario”. Lo que implica que
es una obligacion del juzgador aplicar el Convenio. Debe recordarse que es un principio general
del derecho: que no puede alegarse ignorancia, desuso o0 practica en contrario y se puede tener
responsabilidades.

“Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos en el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre
que sea necesario deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir de la aplicacion de este principio. Siempre que sea necesario deberan establecerse proce-
dimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”.

10 Informacion recogida en trabajo de campo. Ordéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando, Rostros de las practicas
etnicidad en Guatemala, México, Corte de Constitucionalidad de Guatemala-UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1996, p. 30.
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La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes.

Para el caso también son aplicables los articulos 90., 10, 11y 12, que en términos genera-
les permiten que en las medidas que sea compatible con los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos deberan respetarse 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 antropoldgico y socioeconémicos y de san-
ciones distintas a los encarcelamientos, y finalmente se les concede la gracia de acciones judicia-
les frente a la violacion de sus derechos en la materia.

A mi juicio, las disposiciones del Convenio son limitadas en la medida que no reconocen
expresamente un proceso autonémico de los pueblos originarios para aplicar su propio derecho,
recrear sus propias construcciones juridicas y dialectizarlas para superarlas y participar en la
construccion del derecho nacional, més alla de su etnicidad, sino a lo que se le denomina el bien
comun.

El Convenio 169 de la OIT es limitado también en relacion con el desarrollo de los dere-
chos colectivos y para el caso de los pueblos étnicos al no aceptar la voz pueblo como se rige en
el derecho internacional publico moderno, constituyendo una seria limitacion de naturaleza so-
ciopolitica. Sus limitaciones seguramente se deben a las reservas en su construccion por parte de
las representaciones gubernamentales.

La clésica “muletilla ” en cuanto a la aplicacion del sistema juridico indigena, siempre
gue no sea contraria a la ley, siempre que no sean contrarias a la constitucion, siempre que no
sean contrarias... Es un “aporte” formulado como si fuera necesario imponer una barrera para
evitar la violacién de los derechos humanos por parte de las propias instituciones de los pueblos
indigenas.

En relacion con este problema, en el Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la
ONU, muchos indigenas expresaron su punto de vista argumentativo respecto a que los derechos
humanos —tal como estan formulados en el derecho positivo nacional e internacional— no son
adecuados para sus pueblos, puesto que estos derechos son el resultado de una étnica individua-
lista que puede ser contraproducente para sus aspiraciones.!

Decimos que su origen es colonial si recordamos que se aceptaban las costumbres de los
naturales de aquellos lugares que no fueran contrarias a la religion y al derecho natural, y con las
costumbres que fueran surgiendo en el Nuevo Mundo, por obra de los mismos espafioles.*?

11 Algunas observaciones sobre la relacion instituciones indigenas y los derechos humanos: 1V Jornadas Lasca-
sianas. Cosmovisidn y préacticas juridicas de los pueblos indios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 1994, p. 46.

ASIES Y NACIONES UNIDAS, Acceso de los pueblos indigenas a la justicia desde un enfoque de derechos
humanos. Perspectivas en el derecho indigena y el sistema de justicia oficial, Guatemala, mayo de 2008; Ordéfiez
Cifuentes, José Emilio Rolando, Derecho indigena en Mesoamérica, México, Editorial Tinta Negra, 2007.

12 En el derecho indiano la aplicacién de la “costumbre de los naturales” hizo del derecho indigena un sistema
complejo, por la diversidad y dispersidn de las fuentes, por el casuismo de la legislacién especial y por las normas,
que s6lo regian en un virreinato 0 en una provincia. Para el estudio del derecho precortesiano, hispanico y novo
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El fundamento de la Corona de Castilla para legitimar su dominio politico y juridico en la
Indias, afirma Gustavo Garcia Fong, fue la Bula Pontificia conocida como intercaeteras, del Pa-
pa Alejandro VI. Dicho documento autorizaba a los Reyes Catolicos el gobierno de aquellas tie-
rras, con el objeto primordial de extender la predicacion del catolicismo.*®

Pero para hacer justicia hay propuestas juridicas en favor de los pueblos indigenas, asi
encontramos en el derecho indiano, fruto de las iniciadas por Bartolomé de las Casas.*

La herencia de las propuestas rivales a las Casas y Vitoria es de corte aristotélico, es asi:
“como lo perfecto debe dominar sobre lo imperfecto...”. Lo imperfecto es la vision del otro, para
el caso su derecho.®®

Para concluir este apartado coincido con Francisco Palacios Romeo en “que entre las
fuentes de los conflictos en el mundo colonial y aqui en el colonialismo interno, es la diferencia
en creencias y valores fundamentales. Los de la civilizacion occidental difieren radicalmente de
la de los otros (individualismo, liberalismo, constitucionalismo, derechos humanos, igualdad,
libertad, imperio de la ley, democracia, mercados libres y separacion de Iglesia y Estado”. En el
sentido de estas ideas, afirma Palacios, “habra que valorar el ideal de occidente de una “civiliza-
cion universal...”. 1

Para nuestro caso el Convenio 169 es una norma minima cuyo proceso de ratificacion fue
dificil;'" a nivel declarativo tenemos ahora la Declaracion Universal de los Derechos de los Pue-
blos Indigenas de Naciones Unidas, que es motivo de esta ponencia. Sin embargo, las legislacio-
nes nacionales de Colombia, Bolivia, Nicaragua, Pert y Venezuela son mas avanzadas.

Pero no debemos dejar de lado las concertaciones politicas: EI Acuerdo sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas,*® cuyo transito de compromiso de Estado paso a ser un cuer-
po normativo.*®

hispanico en cuanto a sus fuentes, son sugerentes las observaciones de F. Margadant S., Introduccién a la historia
del derecho mexicano, México, Esfinge, 1986, pp. 9-108.

13 La construccion del pluralismo en Guatemala: convenios internacionales en materia de derechos humanos y
su aplicacién, Cuadernos de Estudio (Lascasianos), nim. 77, Guatemala, Universidad Rafael Landivar, abril de
2006, p. 4. Consultar: Tau Anzoategui, La ley en América hispana, desde el descubrimiento hasta la emancipacidn,
Buenos Aires, Academia nacional de Historia, 1992.

14 Perefia, Luciano, Carta magna de los indios, Madrid, Universidad Pontificia de Salamanca (Siglo XVI y
XVIII), 1987 (Cétedra V Centenario). Véase Zavala, Silvio, La defensa de los derechos de los hombres en América
Latina. Siglo XVI y XVIII), México, UNAM, 1982; Ordéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando y Ordéfiez Mazariegos,
Carlos, “Etnicidad y derechos humanos”, Revista Critica Juridica, México, nim. 12, 1993.

15 véase Castafieda Delgado, Paulino, La teocracia pontifical en las controversias sobre el nuevo mundo, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1996, p. 492, y Zavala, Silvio, Ensayos sobre la colonizacion
espafiola en América, Buenos Aires, 1944.

16 La civilizacion en choque. Hegemonia occidental, modernizacion y Estado periférico, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 1999, p. 17.

17 Ordonez Cifuentes, José Emilio Rolando, La opinion consultiva de la Corte de Guatemala sobre la constitu-
cionalidad del Convenio 169 de la OIT, México, Corte de Constitucionalidad de la RepuUblica de Guatemala-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998.

18 No obstante, para Rachel Sieder, en cuanto a la justicia guatemalteca, “su naturaleza ineficiente y discriminato-
ria contribuye a la permanencia de la impunidad y a la falta del acceso a la justicia minimamente eficaz para la gran
mayoria de la poblacién, con el resultado de que grandes sectores de la poblacién, y en particular los pueblos indige-
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No obstante, estos relativos avances y la preocupacién en este Congreso sobre el tema,
practicamos etnocidio en contra del derecho indigena como todas las préacticas culturales siguen
siendo subordinadas y no hace posible la practica del pluralismo cultural y juridico en la medida
que se estima que la concepcidn juridica occidental es superior a la indigena. Se hace necesario
hacer efectivos los principios de la igualdad juridica, la diferencia cultural, la tolerancia, la soli-
daridad en el marco de la diferencia cultural, la tolerancia y la solidaridad en el marco de socie-
dades no sélo pluriétnicas sino también pluriculturales. Las facultades de derecho y ciencias so-
ciales deben instaurar no sélo catedras en la materia sino desarrollar, a su vez, investigaciones.
Naciones Unidas ha preparado un informe que puede dar pie a una discusidon sobre administra-
cion de justicia estatal e indigena en México y Guatemala?® del monismo juridico. En nuestro
programa de maestria sobre Etnicidad, Etnodesarrollo y Derecho Indigena, en la Facultad de De-
recho de la UNAM?# hemos implementado el curso sobre administracion de justicia estatal e
indigena.

I1l. DECLARACION UNIVERSAL

Fue aprobada por la Asamblea General en su resolucion 61/295 del 2 de octubre de 2007,
y en su articulo 8o. muy puntualmente proclama: “los pueblos y las personas indigenas tienen
derecho a no sufrir la asimilacion forzada o la destruccion cultural”. Especifica las cinco causa-
les.??

A partir del articulo 9o. fortalece la propuesta sefialando ampliamente los derechos cultu-
rales y sobre un futuro quehacer en materia de proteccion de los mismos como politicas de Esta-
do en materia de pluralismo cultural y revitalizacion étnica.

Llama la atencion su articulo 34 que sefiala: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiri-
tualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridi-
cos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos”.

nas no tienen confianza en él”. El derecho consuetudinario, la reforma judicial y la implementacion de los Acuerdos
de Paz, Guatemala, Flacso, 1998, p. 8.

19 Sin embargo, hay circunstancias negativas: la militarizacion de las comunidades indigenas afecto seriamente su
derecho indigena hasta la fecha, la reforma a la Constitucion de 1985 elimina las funciones de justicia de los alcaldes
y sanciona, dejando sin ventana al derecho indigena y a la justicia comunitaria; en 1998 fracasa la consulta popular o
referéndum para la reforma constitucional, no se regula la ley indigena maniatada en la propia Constitucion. Véase
Irigoyen, Raquel, Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, Guatemala, Fundacion
Mirna Mack, 1999; Ferrigno, Victor, “Proyecto de justicia multicultural”, Quetzaltenango, Guatemala, Misién de
Naciones Unidas, Minugua, informe de seguimiento 1998 y 1999; Irigoyen Fajardo, Raquel et al., Acceso a la justi-
cia en Guatemala: situacion y propuestas, Guatemala, Agencia Sueca para el Desarrollo, mayo de 2003.

20 El acceso a la justicia para los pueblos indigenas en México, México, 2007.

2L Tema que hemos trabajando también en nuestras Jornadas Lascasianas Internacionales, las cuales pueden con-
sultarse en www.juridicas.unam.mx/inst/evacad/lascasianas.

22 “3) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y las personas indigenas de su integri-
dad como pueblos distintos o de sus valores culturales o su identidad étnica, b) Todo acto que tenga por objeto o
consecuencia enajenarles sus tierras, territorios o recursos; ¢) Toda forma de traslado forzado de poblacion que tenga
por objeto o consecuencia la violacién o el menoscabo de cualquiera de sus derechos; d) Toda forma de asimilacion
o integracion forzada; €) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la discriminacion racial
0 étnica dirigida contra ellos”.
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Persiste, como dijimos, la herencia colonial al igual que el Convenio 169 de la OIT. Sélo
que cabe agregar que la aceptacion del derecho de los pueblos originarios devino de un actitud
tolerante y pragmatica en tanto que percibieron las bondades en la organizacién social y en mu-
chas costumbres indigenas... (como la politica colonial espafiola)...?

Por tanto, hablar de “derechos humanos” en el contexto colonizador no se da como una
férmula de “respeto de los valores alternos, sino precisamente, como un procedimiento de anula-
cion de la diversidad”.*

Sin duda, la reproduccion del discurso colonial en el Convenio 169 de la OIT y en la De-
claracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas implica “La constante interioriza-
cion material y simbolica de las sociedades nativas que conduce al desarrollo de procesos tipifi-
cables como etnocidio... no supone una accion coyuntural del Estado, sino parte de una misma
definicion estructural de acuerdo con el modelo uninacional tradicionalmente tomado como pa-
radigma”.?® Asi, hay “gente de costumbres y gente de razon”.

Sin embargo, si nos avocamos al derecho en la globalizacién y las serias limitaciones del
derecho internacional, encontramos contribuciones mas allad del supuesto “aldeanismo” de las
propuestas juridicas indigenas que proponen desde abajo una contribucion mundial.

Dicen los expertos que hay dos caracteristicas igualmente promisorias:

La primera, que los pueblos indigenas reclaman la autodeterminacion y su derecho a la
tierra con el propdsito de reivindicar sus costumbres, leyes y territorios ancestrales locales, y se
han movilizado globalmente en alianzas con otros pueblos indigenas y organizaciones trasnacio-
nales en defensa de sus derechos.

La segunda, que los movimientos indigenas sean de caracter identitario pone de relieve la
dimension claramente cultural de la globalizacion contrahegemonica, es decir, el hecho de que
los movimientos sociales globales se constituyen a partir de las diferencias como el de la igual-
dad. De hecho el carécter iconico de la lucha zapatista (y el movimiento indigena en su conjunto)
para el movimiento por la justicia global reside en su capacidad de unir su aspiracion a la justicia
economica (justicia étnica y de género).®

Por las razones enunciadas en este contexto conviene distinguir entre globalizacion de
arriba hacia abajo y globalizacion de abajo hacia arriba, o entre la globalizacion hegeménica y la
globalizacién contrahegemdnica.?’

23 pérez Perdomo, Rogelio, Los abogados en América Latina. Una introduccion histérica, Colombia, Universi-
dad Externado de Colombia, 2004, p. 43.

24 pérez Collados, José Maria “El proceso intercultural de formacion de los derechos del hombre hispanoameri-
cano”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994,
pp. 187-218.

% Bartolomé, Miguel Alberto, Gente de costumbre y gente de razon, México, Siglo XXI, 1997, p. 70.

% Rodriguez Garavito, César y Arenas, Luis Carlos, “Derechos indigenas, activismo trasnacional y movilizacion
legal: la lucha del pueblo U’wa en Colombia”, en Sousa Santos, Boaventura et al., El derecho en la globalizacion
desde abajo, México, Universidad Auténoma Metropolitana-Antropos, México, p. 216.

27 Sousa Santos, Boaventura, Por una concepcion multicultural de los derechos humanos, México, UNAM,
1998, p. 18.
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Para este Congreso resultaria importante un resolutivo que Ilamara la atencién, de las li-
mitaciones del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion Universal de los Derechos de los Pue-
blos Indigenas.

Desde la antropologia y sociologia simbolica podriamos hablar qué hay de mito a mito, y
el otro puede ser:

“la negacion de la cultura propia seria la manifestacion subordinada a poderes externos de
economia y politica. Desde este punto de vista la cultura estara en la sucesion de las figuras pasi-
vas, imagenes del mundo o cosmovisiones que se asumen como imposturas en el curso de la his-
toria. En ese sentido la cultura mixe tiene que afirmar su propia historia...”.?

IV. PLURALISMO

1. Pluralismo cultural y juridico

El pluralismo juridico es un tema que surge en Europa a principios del siglo pasado, pro-
clamando la necesidad de alternativas al insuficiente derecho del Estado. Hoy aparecen con fuer-
za las teorias pluralistas del derecho debido a las siguientes razones: a) la presion contra el dere-
cho estatal de las comunidades étnicas y de los colectivos sociales marginados; b) el mayor
conocimiento de la cultura juridica existentes en el mundo, y c) la mayor posibilidad de politicos
y juristas por el hecho de la diversidad cultural y juridica al decir de Ramon Soriano.?®

La regulacion del pluralismo juridico en el Convenio 169 de la OIT se adscribe a lo que
se ha denominado “pluralismo juridico formal unitario”.

André Hoekema distingue: pluralismo formal “unitario” y un pluralismo juridico “iguali-
tario”. La diferencia estriba en determinar si el derecho oficial se reserva o no la facultad unilate-
ralmente de determinar la legitimidad y el ambito de los demas sistemas de derecho reconoci-
dos.3°

Carlos Federico Mares de Souza estima que se habla “de un derecho propio, pero inferior,
porque debe normarse por los derechos fundamentales, por el sistema juridico nacional, o de los
derechos humanos internacionalmente reconocidos”.3!

Para el caso guatemalteco la composicion pluriétnica y pluricultural es una de las razones
fundamentales y en lo particular por ser el asiento de los denominados pueblos testimonios, en

28 Munch Galindo, Guido, Historia y cultura de los mixes, México, UNAM, 1996, p. 78.

2 Sociologia del derecho, Espafia, Ariel Derecho, 1997, p. 359. Para una bibliografia sobre el tema pueden con-
sultarse las siguientes paginas web: www.bibliojuridicas.org y www.juridicas.unam.mx.

30 Hoekema, André, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, América indigena, México, Institu-
to Indigenista Interamericano, vol. LVIII, 2000, pp. 269-272.

3L “Autodeterminacion de los pueblos indigenas y jusdiversidad”, América indigena, México, Instituto Indigenis-
ta Interamericano, vol. LVIII, 2000, p. 308. En esta linea se pronuncia Cabedo Mallol, Vicente, “Reconocimiento del
derecho y la jurisdiccidn indigena y el Convenio 169 de la OIT”, en Ordéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando, Pue-
blos indigenas y tribales: respeto, participacién y consulta, México, Plaza y Valdés, 2008; también Gonzalez Gal-
van, Jorge, “Reconocimiento del derecho indigena en el Convenio 169 de la OIT”, en Ord6fiez Cifuentes, José Emi-
lio Rolando, Andlisis interdisciplinario del Convenio 169 de la OIT, IX Jornadas Lascasianas Internacionales,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000.
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particular los mayas. Por su parte, el sistema juridico indigena tiene una larga data compartida
con México, en tanto que las fronteras nacionales no son necesariamente las fronteras étnicas.
Mismas que se dibujaron en el siglo XIX con los criollos que formularon la independencia, y los
ladinos que construyeron el Estado o nacién; dicho en otros términos, las dos identidades que
asume el colonialismo interno y excluyen a los pueblos originarios que conforman un extraordi-
nario abanico multicultural. Por lo tanto, el pluralismo cultural y pluralismo juridico es un feno-
meno que con retardo quiere descubrir la antropologia juridica, en tanto que etnocentricamente
olvidan las raices prehispanicas y afroamericanas que le dieron su mas remoto antecedente.

2. Legalidad y legitimidad del derecho indigena

La legitimidad y legalidad del derecho indigena tiene a nuestro entender tres vertientes:

1. Por cuanto que los pueblos indigenas lo consideran como un sistema juridico. Tienes
sus operadores (sistemas de autoridad/ejercicio jurisdiccional); construccion epistemoldgica y
ética.

Coincidente con la opinio juris (doctrina) guatemalteca que se inici6 con los trabajos de
don Manuel Garcia Elgueta,®? en el siglo X1X, en pleno auge de la implementacion del juspositi-
vismo y los trabajos pioneros de Flavio Rojas Lima y Julio Hernandez Sifontes, precursores de la
antropologia juridica en Guatemala, a partir de sus reflexiones realizadas en el marco de la Uni-
versidad de San Carlos de Guatemala, cuando resaltan “que en Guatemala se puede hablar, con
suficiente base empirica, de la existencia prolongada de un sistema de normas consuetudinarias
que encajarian en los distintos campos del moderno derecho occidental”.®

2. En el marco del derecho internacional publico moderno: Convenio 169 de la OIT y la
Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, con las reservas asen-
tadas. Mismas que para el caso deberian ser llevadas al denominado derecho positivo nacional y
a sus operadores de justicia. La Constitucion vigente en Guatemala se funda en dos principios
basicos: la supremacia constitucional y el pluralismo politico; este segundo dado “la estructura
social es por naturaleza heterogénea, como suma de muchas realidades econémicas, sociales,
profesionales, étnicas, que muchas veces generan intereses contrapuestos”3#

32 Carranza, JesUs y Garcia Elgueta, Manuel, Historia de un pueblo de los altos, Quetzaltenango, Guatemala, Es-
tablecimiento Tipografico Popular, 1897.

33 Rojas Lima, El derecho consuetudinario en el contexto de la etnicidad en Guatemala, Guatemala, Procuradu-
ria de Derechos Humanos, 1955; El derecho guatemalteco como un hecho social, Guatemala, Universidad de San
Carlos, 1975; Hernandez Sifontes, Realidad juridica del indigena guatemalteco, Guatemala, Universidad de San
Carlos, 1965. En 1970 trabajé la tematica en mi tesis de grado de licenciatura: Una comunidad indigena guatemalte-
ca frente a la ignorancia del derecho, Facultad de Derecho de Quetzaltenango, Universidad de San Carlos, 1970.
Hoy existen significativos aportes sobre el derecho indigena desde una visién interior de los propios pueblos indige-
nas que es muy significativa. El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar viene edi-
tando los Cuadernos Lascasianos (apoyo a las Jornadas Lascasianas del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM) sobre la temética del derecho indigena, pluralismo juridico y otros temas sobre Guatemala.

34 Véase Garcia Laguardia, Jorge Mario, Politica y Constitucion. La Constitucion de 1985, Guatemala, Procura-
duria de Derechos Humanos, 1993, pp. 55y ss.
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En lo juridico podemos hablar que el derecho indigena o consuetudinario como se le
asigna en el Convenio 169 de la OIT y el Acuerdo de Identidad, constituye en su conjunto parte
del Corpus Juris Guatemalensis.*®

3. En el derecho nacional, aceptado en la Opinion consultiva sobre la aplicacion del Con-
venio 169 de la OIT de la Corte de Constitucionalidad, la Constitucion de la Republica de Gua-
temala, Cédigo Municipal (Decreto nim. 12-2002 del Congreso) en especial su articulo 65; Co-
digo Procesal Penal (CPP), al normar el principio de oportunidad como un medio de aplicacién
de los usos y costumbres para la resolucion de los conflictos en forma alternativa; en el Acuerdo
de Paz sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas (AIDPI) en su capitulo IV inciso
B.36

Tenemos resoluciones en favor de su aplicacién dadas por la propia Corte Suprema de
Justicia y otros tribunales nacionales de menor jerarquia; sin constituir por ahora jurisprudencia
como sucede en paises como Colombia y la implementacion con su bendicién de los Tribunales
Comunitarios Indigenas en cinco zonas del pais y en particular con la propia y legitima adminis-
tracion de justicia de los pueblos originarios en algunos casos “clandestina” por la persecucion
etnocida-juridica del Estado guatemalteco. Aparece en lo legal y en los compromisos de Estado,
en el Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas. Como sugerencia pero a puerta
cerrada y sin espacios politicos y fisicos en la experiencia de los denominados Centros de Admi-
nistracion de Justicia. CAJ.*’

En materia de pluralismo, el derecho indigena, y en su vida colectiva, el derecho indige-
na, exige respeto y agradecimiento por sus bondades a la madre tierra (la naturaleza), el ser hu-
mano y el creador; el respeto y el agradecimiento permiten el equilibrio y la armonia. Propugna
por la igualdad social, y de esa suerte los servicios comunitarios sirven para compensar las dife-
rencias econdémicas y permitir al prestatario el goce del prestigio social. Por supuesto no habla-
mos del caciquismo econémico ni politico “indigena”; el pluralismo juridico tiene entonces otro
referente, la vida econdmica diferenciada y la educacion igualitaria y socializante del mundo in-
digena. En ese orden de ideas, la “constitucionalidad indigena” y/o “El derecho internacional
puublico indigena” parte de los derechos econémicos, sociales y culturales y no de las denomina-
das garantias individuales. No es lo “tuyo y lo mio”, es lo nuestro.

En Guatemala las practicas etnocidas ofrecen multiples rostros, uno de ellos es la perse-
cucion del derecho indigena y sus sistemas de cargos, y con ellos la negacion del pluralismo juri-
dico, hoy de “baja intensidad”, si recordamos los afios del conflicto armado, o quiza mas sofisti-
cado o mas perverso. La destruccion de las practicas econdémicas, sociales y comunitarias
conlleva a la desarticulacion de las practicas juridicas indigenas y en el mejor de los casos a su
invisibilidad como un mecanismo de defensa legitimo, pero debe tomarse en cuenta que también

35 Lemus, Isidro, Cuatro grandes claves en la interpretacion de la cultura, Guatemala, Editorial Universitaria
USAC, 1976, p. 88.

3 Véase Marroquin Guerra, El peritaje cultural indigena como forma del pluralismo indigena en Guatemala,
Cuadernos de Estudio (Lascasianos), nim. 70, Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones
Juridicas, marzo de 2006, y Ordéfiez Mazariegos, Carlos, El pueblo maya-kichee frente al neoliberalismo, la mun-
dializacién y la globalizacién, Cuadernos de Estudio (Lascasianos), nim. 64, Guatemala, Universidad Rafael Landi-
var, Instituto de Investigaciones Juridicas, septiembre de 2005.

37 Ordériez Cifuentes José Emilio Rolando et al., Pueblos indigenas y tribales. Respeto, participacion y consulta,
México, Plaza y Valdez, 2008.
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JOSE EMILIO ROLANDO ORDONEZ CIFUENTES

la operacionalidad de su derechos es distinta a las formas de organizacién judicial estatal, en
donde el prestigio social, el servicio comunitario, la experiencia ciudadana indigena y ademas
estatal nacional, su adscripcion calendarica maya y xinca, y otras circunstancias valorativas den-
tro del régimen de la sustentacion politica y moral en la comunidad, es definitoria.®

Sin embargo, como dice Guillermo Goussen, en el prélogo del libro de Guido Munich,
los pueblos indigenas tienen “la desgracia de ser etnias dominadas en un pais que entr6 a la mo-
dernidad con los ases de la miseria ocultos en la manga”.

% Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando, Economia, sociedad y derecho indigena, Cuadernos de Estudio
(Lascasianos), nim. 67, Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp.
28-31.
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