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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Mejia,

De conformidad con el nombramiento emitido por esa jefatura, ipor medio del cual se
nombra al suscrito como Asesor del trabajo de la bachiller ALBA BEATRIZ PEREZ
VASQUEZ, me permito dictaminar lo siguiente:

La postulante presentd el tema de investigacién intitulado: “LA EFICACIA EN
GUATEMALA DE LA CONSULTA A LOS PUEBLOS ORIGINARIOS A LA LUZ DEL
CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO”.

De la revision practicada al trabajo de tesis presentado por la bachiller Pérez Vasquez,
se puede extraer que el mismo cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, relativos al contenido cientifico y técnico de la
tesis, asi como la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, y la bibliografia
consultada nacional e internacional, siendo las conclusiones y recomendaciones del
trabajo presentado una contribucion cientifica para la facultad.

Asimismo, me permito informar lo siguiente:

a) El trabajo de mérito cumple con los aspectos cientificos y técnicos exigidos para las
investigaciones de esta naturaleza, toda vez que fue abundantemente indagado el
tema principal y se enriquecid con opiniones de personas que se encuentran
inmiscuidas en el ambito del tema tratado.

b) Para poder llevar a cabo tal comprobacién se utilizd el método deductivo,
conduciendo el contenido de la investigacion de lo general a lo particular, y luego, por
medio del metodo de induccion, generar juicios de aplicacion general de un caso en
particular.

c) Considero que la forma de redaccion utilizada es la correcta, ya que desarrolla el
contenido adecuadamente.

d) En cuanto al aporte cientifico de la investigacion, la autora advierte que no ha habido
una consulta realizada a los pueblos originarios por parte del Estado y que las
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Lic. Mario Efrain Najarro Quinteros
Direccidén 10 Avenida 7-68, zona 19, Col. La Florida {
Teléfonos 57044849 — 24837217. Colegiado 8346

instituciones del mismo asumen, en todo caso, que la consulta no tiene caracter
vinculante.

e) Las conclusiones y recomendaciones que la bachiller elabora en su trabajo son
subsecuentes de la comprobacion de la hipotesis de investigacion.

f) Con respecto a la bibliografia que se utilizé opino que la misma es abundante, la
investigacion contiene suficientes citas de autores y tratadistas del derecho que
sustentan los fundamentos juridicos del tema.

Encontrando que el trabajo cumple con todos los requisitos, resulta procedente emitir el
DICTAMEN FAVORABLE al presente trabajo de investigacion.

Sin otro particular, aprovecho para suscribirme de usted,

Atentamente,

> " WARIO EFRAIN HAJARRO QUINTEROS
W ABOGADO Y NOTARIO

Colegiado 8,346



UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 26 de enero de 2015.

Atentamente, pase a el LICENCIADO CARLOS ANTONIO RODRIGUEZ ARANA, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante ALBA BEATRIZ PEREZ VASQUEZ,
intitulado:  "LA EFICACIA EN GUATEMALA DE LA CONSULTA A LOS PUEBLOS
ORIGINARIOS A LA LUZ DEL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJOQ".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones vy la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes".
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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Mejia: e \

Guatemala, 03 de febrero de 2015.
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Hora:

Hago de su conocimiento que procedi a la revisidn de tesis la bachiller Alba Beatriz
Pérez Vasquez, segun nombramiento del despacho a su cargo de fecha veintiséis de
enero del afo dos mil quince; intitulada: “LA EFICACIA EN GUATEMALA DE LA
CONSULTA A LOS PUEBLOS ORIGINARIOS A LA LUZ DEL CONVENIO 169 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO”. Después de la revisién
prestada, le hago saber:

1.

N

Ei contenido cientifico y técnico de la tesis, es fundamental debido a que analiza
y estudia juridicamente la eficacia que tiene en Guatemala la consulla a los
pueblos originarios, de conformidad con lo establecido en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo.

Durante el desarrolic de la tesis se utilizaron los métodos y las técnicas de
investigacion acordes. Los métodos utilizados fueron: el método deductivo,
conduciendo el contenido de la investigacion de lo general a lo particular, y
uego, por medio del método inductivo se busch generar juicios de aplicacion
general.

La redaccion de ia tesis se lievd a cabo empieando un ienguaje apropiado. Los
objetivos demostraron lo fundamental de la naturaleza imperativa de la consuiia
a los pueblos originarios, asi mismo sobre la necesidad de ubicar en su justo
orden dentro de la normatividad guatemaiteca el Convenio 169 de ia OIT y que
en materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

La tesis contribuye cientificamente a generar un andlisis de la tematica en ia
sociedad guatemalieca, el trabajo llevado a cabo por la susientante, advierte
que no ha habido una consulta realizada a los pueblos originarios por parte del
Estado y que las instituciones del mismo asumen, en todo caso, que la consulta
no tiene caracter vinculante.
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Tras el proceso de revisibn puedo afirmar que las conclusiones vy
recomendaciones de la tesis, guardan congruencia con los capitulos
desarrollados. A mi saber y entender se utilizd la metodologia apropiada para la
comprobacion de la hipétesis formulada: la negacion del caracter vinculante de
la consulta establecida en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT sobre

procedimiento.

La bibliografia empleada, es la perlinente y se relaciona directamente con el
trabajo de tesis y con el contenido de los capitulos desarrollados.

La tesis reune ios requisitos iegaies del Articuio 32 del Normativo para ia elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico,
motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el
tramite respectivo, para evaiuarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previoc a oplar al grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, aprovecho para suscribirme de usted,

Atentamente,

ey Hane
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J TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 15 de

abril de 2015.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante ALBA BEATRIZ PEREZ VASQUEZ, titulado LA EFICACIA EN GUATEMALA DE LA
CONSULTA A LOS PUEBLOS ORIGINARIOS A LA LUZ DEL CONVENIO 169 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para

la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Pubilico.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigaciéon analiza las repercusiones que la incorporacion del
Convenio 169 de OIT, al ordenamiento juridico guatemalteco tiene especificamente en
lo que respecta a la consulta a los pueblos originarios, estatuida en el Articulo 6 del
relacionado instrumento internacional. La inquietud sobre el mismo estriba en si su
naturaleza es vinculante o no. La hipdtesis propuesta es la negacion del caracter
vinculante de la consuilta establecida en el Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT Sobre

Pueblos Indigenas y Tribales, contradice la naturaleza misma de dicho procedimiento.

Por lo anterior, esta investigacion tiene por objetivo general establecer si la consulta a
los pueblos estipulada en el Articulo 6 del Convenio 169 de OIT tiene caracter
vinculante. Sus objetivos especificos fueron demostrar la naturaleza imperativa del
resultado de la consulta a los pueblos originarios y establecer el orden juridico
normativo del Convenio 169 de la OIT en el ordenamiento juridico interno. Los
supuestos de la investigacién fueron que el Estado de Guatemala es un Estado
pluricultural, multiétnico y plurilinglie donde coexisten junto con el sistema juridico oficial
los sistemas juridicos de los pueblos originarios. La Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala reconoce en su Articulo 66 que el pais esta conformado por
diversos grupos étnicos y que el Estado debe respetar y promover sus formas de vida y
tradiciones. Que de conformidad con lo establecido en los Articulos 44 y 46 de la
Constitucion Politica de la Republica los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana. Y el principio general de que en materia de derechos
humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen

preeminencia sobre el derecho interno.

La presente investigacion incluy6 el estudio de los antecedentes, el analisis de la
normatividad aplicable al caso concreto, tanto nacional como internacional, la
explicacién conceptual de lo que se debe entender por sistemas juridicos de pueblos

originarios.

v



A lo largo de la misma se ha preferido la denominacién de pueblos originarios para
identificar a los sujetos de investigacion prefiriéndosela a la comunmente utilizada de

pueblos indigenas.

Esta investigacion es de tipo juridico-descriptiva habieéndose utilizado en su redaccion
los métodos deductivo e inductivo. Se elabor6 inicialmente el plan de investigacién que
incluyé las preguntas de investigacion la formulacion de hipotesis y el subsiguiente
proceso de recopilacién de investigacion. Posteriormente se llevo a cabo un proceso de
sistematizacidn y analisis de la informacidn, se arribaron a las conclusiones necesarias

y se procedio a la redaccién del informe final de investigacion.

Esta investigacion se compone de cuatro capitulos, el primero aborda el desarrollo
conceptual y el desarrollo histérico; el segundo capitulo analiza el Convenio 169 de la
OIT; el capitulo tercero explica lo relacionado con los sistemas juridicos de los pueblos
originarios y reafirma su aceptaciéon dentro del marco normativo nacional e internacional
y el capitulo cuarto constituye el andlisis final del porque se considera que en el estado
actual de las cosas no se le atribuye caracter vinculante a la consulta a los pueblos

originarios y que medidas deberian adoptarse al respecto.



CAPITULO |

1. Antecedentes historico conceptuales

1. 1 Antecedentes

En el presente capitulo se abordan los antecedentes necesarios para poder
comprender las ideas sustanciales que subyacen en el respeto y aplicacién del sistema

juridico de los pueblos originarios, el también denominado derecho indigena.

Pretende ser un breve repaso sobre cémo ha evolucionado su concepto y su
reconocimiento, en tanto una idea fundamental en Estados con una diversidad cultural y

lingUistica como lo es Guatemala.

Para el efecto se hace una divisiobn de contenidos en la que primero se trata el
desarrollo que ha tenido el concepto de los derechos inherentes de los pueblos
originarios, que durante las diversas etapas ha pasado desde su desconocimiento e
intento de eliminacién, pasando por una suerte de paternalismo juridico, hasta llegar en
la actualidad al reconocimiento pleno tanto por el derecho internacional publico como

por el derecho nacional.



1.2 Desarrollo conceptual

“La conceptualizacién de los sistemas juridicos de los pueblos originarios ha tenido
diversos antecedentes, con perspectivas dispares entre si, de las que se pueden
destacar el planteamiento del llamado derecho consuetudinario indigena, o la
costumbre juridica o los usos y costumbres, expresiones que anuncian la sumisién de
los sistemas juridicos de pueblos originarios al derecho nacional predominantemente
monista y homogeneizador de la diversidad cultural”®. Implica, en ultima instancia, la
aceptacion de un invitado de dltima hora, normas recién llegadas al derecho nacional,

simples adiciones que no lo cuestionan.

En este apartado no se pretenden agotar todos los elementos que integran la nocién de
los pueblos originarios como sujetos de derecho y la implicacién que ello tiene en la
necesidad de una reforma del Estado y en la explicacién de los elementos constitutivos

de los sistemas juridicos de los pueblos originarios.

La intencion radica en proporcionar una visién adecuada para la mejor comprensién de
los temas a desarrollar en el presente trabajo de investigacion. Entre los conceptos que
sustentan a los relacionados sistemas estan: pueblo, territorio y soberania; elementos
constitutivos del Estado y ejes de la demanda indigena. El problema estriba en que la
conformacién de los actuales Estados obvio el reconocimiento exprofeso de los

derechos de una parte importante de su poblacién como lo son los pueblos originarios.

! Magdalena Gomez. Derecho Indigena y Constitucionalidad. http://www. alertanet.org/dc-

mgomez.htm. (6 de diciembre de 2014).



Esto se tradujo en un desconocimiento de sus formas tradicionales de vida, incluidos

sus sistemas juridicos.

La discusion ha partido desde el mismo concepto de lo indigena hasta la subsuncion
dentro de un nuevo constructo lingtistico como lo es pueblos originarios. Se ha hablado
de pueblos indigenas, aunque ha llevado siempre una cierta connotacion eufemistica,
que ha ocultado, al menos en Guatemala, el racismo profundamente enraizado en la
sociedad del pais. Cuando se utiliza la expresién pueblos indigenas se hace por lo
general en relacion a las sociedades pre coloniales que lucharon frente a la invasion

extranjera, la ocupacion y posterior interaccion con las potencias coloniales.

Luego ha existido un problema en cuanto a quienes pueden ser calificados como
indigenas y quienes no o simplemente, por la carga discriminatoria que conlleva el
término, hay pueblos que prefieren no ser calificados incluso como tales. En este
contexto se puede afirmar que los pueblos han sido objeto de injusticias histéricas al ser
desposeidos de sus territorios, recursos y el ejercicio mas elemental de sus derechos
humanos. Se les ha subyugado hasta el punto de tenerlos como ciudadanos de

segunda o tercera categoria.

La idea de los pueblos originarios surge a partir de la lucha decidida de éstos por
alcanzar el reconocimiento pleno de su condicién de sujetos de derechos. Por ello la
cuestion de los derechos de los pueblos originarios ha sido asociada, igualmente con

otras manifestaciones de la lucha humana.
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En este sentido se ha hecho un parangén con otras reivindicaciones. Por ejemplo,
existe entre los pueblos originarios y la naturaleza una estrecha vinculacion
histéricamente documentada. La estrecha relacion entre la situacién de los derechos
culturales, econémicos y ambientales de los pueblos originarios, se identifican en la
actualidad con la preocupacion por el dafio ambiental, el cambio climatico y el desarrollo

sostenible.

La lucha de los pueblos originarios ha resultado fundamental para la busqueda de
soluciones a problemas tales como la reduccion de emisiones de carbono, las

amenazas a la biodiversidad y en general a la diversidad cultural.

De esta cuenta se puede afirmar, que los derechos, identidad v reivindicaciones de los
pueblos originarios se comprenden, reconocen y en algunos casos se respetan de

formas muy distintas por cada gobierno estatal.

También a nivel internacional el reconocimiento y defensa de los derechos de los
pueblos originarios ha sido objeto de interés de distintas organizaciones. Estas se
ocupan de cuestiones relacionadas con derechos sobre la tierra, preservaciéon de la

cultura y de prevenir la persecucion y abusos en contra de los pueblos originarios.

Para la Organizacién de Naciones Unidas -ONU- los pueblos originarios fueron
representados por primera vez a través del grupo de trabajo sobre poblaciones

indigenas.



La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adoptd en su momento .
una resolucion para establecer el llamado Foro Permanente Sobre Asuntos Indigenas
como un cuerpo asesor con el mandato a examinar cuestiones indigenas para el

Consejo Econdmico y Social de la ONU.

Precisamente la ONU promovi6é un nuevo desarrollo conceptual mediante la inclusion
en la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2007, en la que precisa los derechos colectivos e individuales de los pueblos
indigenas, especialmente sus derechos a tierras, bienes, recursos vitales, territorios,
cultura, identidad y lengua, empleo, salud, educacién y determinar libremente su
condicioén politica, con lo cual trascendio la nocién de indigena que otrora prevalecia a
nivel nacional e internacional, privilegiando un nuevo concepto que abarca una idea
mucho mas amplia que la del término indigena que ha suscitado, como ya se manifesto

inquietudes por su aplicacién.

1.3 Desarrollo histoérico

Los habitantes de Guatemala y su situacién encuentran su razén de ser en las péaginas
de su particular historia. Mayoritariamente dichas paginas se han escrito desde un Unico
punto de vista, sin llevar a cabo un proceso introspectivo critico, promoviendo desde
luego, la visidon de quienes ostentan el poder. En todo caso es indispensable conocer
los hechos del pasado, para aprender de los mismos y posiblemente, evitar repetir los

desaciertos que han colocado al pais en el lugar donde realmente se encuentra.



En este sentido hay que comprender que la construccion del Estado guatemalteco ha
obedecido mas a una dinamica de corte racista conservador que al reconocimiento de
los puntos de encuentro entre las distintas comunidades que integran la poblacién

guatemalteca.

En ese contexto se puede afirmar que la nocion que los pueblos han tenido de si
mismos, es la de ser los herederos directos de un proceso de creacidn, atribuido a
distintas divinidades, en algunos casos llamadas Yahveh, Ala, Itzamna, etc., en virtud
de lo cual son los legitimos poseedores de los recursos de la naturaleza. Esta visién ha
sido en muchas ocasiones objeto de discusion y critica. En particular otros pueblos en
su proceso de expansion han subyugado a las poblaciones que conquistan e imponen
sus propias visiones culturales y religiosas. Y el ciclo parece un proceso casi

interminable.

En América se desarrollaron importantes civilizaciones como los Anasazi, Pueblo,
Monte Alban, Quimbaya, Nazca, Chimu, Chavin, Paracas, Mochica, Zapoteca, Olmeca,
Chibcha y las avanzadas civilizaciones correspondientes a los imperios Maya, Azteca e
Inca. “La civilizacion Maya floreci6 en la region Mesoamericana durante
aproximadamente 2,000 afios antes de la llegada de los espafioles. Para ese entonces,
la mayoria de las grandes ciudades clasicas mayas, ubicadas en El Peten vy las tierras

bajas del norte de Guatemala, fueron abandonadas?.

% Javalois Cruz, Andy Guillermo de Jesus, El reconocimiento del sistema juridico de pueblos
originarios en la normatividad guatemalteca. Pag. 2.
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Antes de la llegada del invasor espafol, se ha sostenido por parte de algunos
historiadores que la primera colonizacion europea de las Américas provino de
Escandinavia. Erick el Rojo habria establecido las primeras colonias en Groenlandia
hacia el afio 985 D.C. su hijo, Leif Eriksson habria establecido colonias en la actual
Terranova alrededor del afo 1000 D.C., las que finalmente desaparecieron con el pasar

de los afios®.

Tras el arribo de Colén a América el 12 de octubre de 1492, se produjo una catastrofe
demogréfica que algunos historiadores califican de genocidio. Asi desde la parte sur de
Norteamérica hasta la tierra de Fuego, el territorio americano fue invadido y colonizado,
principalmente por Espana y Portugal. El Reino Unido se establecié en la costa oriental
de Norteamérica y en algunos sectores de la Costa Caribefia. Holanda y Dinamarca se
establecieron en pequefias colonias en las islas del caribe en tanto que Rusia lo hizo en
Alaska. Los europeos introdujeron, entre otras enfermedades la viruela, que como se

dijo contribuyo a diezmar a la poblacién originaria®.

En la region de Mesoamérica hacia el afio 1519, el aventurero Hernan Cortés llegd a
Tlaxcala, donde tras vencer la resistencia nativa entr6 en la ciudad. De ahi pasd a
Cholula, lugar en donde recibidé una embajada de Moctezuma. Este lo recibi6 finalmente
con aparentes muestras de cordialidad. No obstante en un acto de traicién, Cortés se

apodero del tesoro Azteca y secuestré a Moctezuma.

? Ibid, pag. 3.
* Ibid.



En la revuelta fue herido Moctezuma y fallecio a los pocos dias. Tras algunas reyertas,
de las que salieron victoriosos los invasores espaiioles, Cortés se erigié como caudillo

absoluto de todo México, al que denominé Nueva Espana.

Es asi como en 1523, provenientes de la parte occidental de aquella nueva Espafia y
liderados por el capitan Pedro de Alvarado que se inicié la invasiéon y conquista de los
territorios hoy conocidos como Guatemala. Tras varias escaramuzas de diversa indole
los espafioles lograron sojuzgar a los Quiches y posteriormente a sus aliados los
Kak chiqueles, tras una rebelion de estos. El resto del territorio que conforma el pais

seria conquistado de forma absoluta en los siguientes anos.

El periodo colonial duraria casi 300 afios, Guatemala fue una Capitania General que
dependia del Virreinato de la Nueva Espafia. Se extendia desde la region del
Soconusco hasta Costa Rica. Esta regién no era tan rica en minerales y metales
preciosos como México y Perl. Sin embargo, destacd en la produccién agricola. Sus
principales recursos estaban constituidos por la cafia de azucar, el cacao, las maderas

preciosas y tinta de afil para tefiir los textiles.

Fenomeno destacado de la colonizacion espafriola fue el mestizaje. Debido a la escasa
cantidad de espafioles en América, quienes no alcanzaban el uno por ciento de la
poblacién en total. Uno de los objetivos que justificaron la conquista lo constituyo la

evangelizacién de los habitantes de los territorios recién conquistados.



El anuncio de la fe catdlica era tarea fundamental llevada a cabo por los misioneros que
acompanaban a los invasores. La Corona asumidé esta labor como un proyecto
primordial a través del Real Patronato o Regio Vicariato Apostélico, privilegio por el que
la Santa Sede, otorgd poderes especiales al rey para el control del proceso’. Este
proceso evangelizador no tuvo miramientos con la cultura de los pueblos originarios.
Dentro de este contexto, se destruyeron los libros que contenian la tradicion religiosa de

los pueblos originarios.

Asi las cosas se debe mencionar que no todo fue negativo, puesto que, algunos pocos
de los recién llegados, se preocuparon por rescatar parte de esta tradicion y se volcaron

a la traduccién de algunos textos, entre ellos el del Popol Vuh.

El arte tambien es reflejo directo de la influencia del proceso evangelizador. La pintura y
la escultura son fieles testimonios del éxito de dicho proceso en las areas de mayor

influencia espariola®.

Las leyes e instituciones que Espafia credé en América, se inspiraron en las de Castilla.
Se puede afirmar que escondian intenciones dispares, con lo cual no pasaron de ser
una serie de instrumentos normativos que conformaron el denominado derecho indiano,
que segun algunos no paso de ser una recopilacién de buenas intenciones. Las leyes
de indias prohibieron el trabajo obligatorio y exigieron que el encomendero

proporcionara un salario al indigena.

® Ibid, pag. 6.
® Ibid, pag. 7.



Claro esta esto de nada sirvio, el encomendado trabajaba obligadamente y debia pagar
tributo; en caso obtuviera algun salario, de este salia el tributo, el pago de las
mercancias que el mismo encomendero le obligaba a adquirir, asi como la cancelacién
de las deudas en que practicamente lo hacian caer. La mita fue otra forma de utilizar el
trabajo de los pueblos originarios. Quienes no estaban encomendados y que
continuaban formando poblados o aldeas, por lo general llamados corregimientos,
fueron empleados como trabajadores mitayos, palabra derivada de mita o turnos de

trabajo.

Con ello se inicid la mano de obra asalariada, aunque carecian de libertad para ofrecer
sus servicios, de una aldea se seleccionaba entre la sexta y séptima parte de todos los
hombres capaces para el trabajo. La mita funcioné para los trabajos en las minas y en
la agricultura. Como al mitayo no le alcanzaba el salario terminaba realizando nuevos

turnos, lo cual degenerd en una servidumbre’.

La creacidon de resguardos para la poblacién no encomendada, proveyé de mano de
obra abundante. En estos resguardos, las poblaciones mantenian sus costumbres,
producian en forma comunal y eran regidos por un cacique. Consecuencia de esta
practica, fue el aparecimiento de grandes extensiones de tierra en la que no habia
nadie. Fue el inicio de los latifundios, tras casi tres siglos de dominio colonial, los
pueblos americanos, principalmente de las capas medias y altas ilustradas, comenzaron

a reclamar su independencia de las potencias europeas.

" Ibid, pag. 8.
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Las primeras en hacerlo fueron las 13 colonias britanicas mediante lo que se conoce
como la Revolucidén Americana que dio origen a los Estados Unidos de América en
1776. Le seguirian los procesos revolucionarios e independentistas de Sur América y

Mesoamérica.

Esta situacion en nada vino a beneficiar al respeto y promocién de los derechos de los
pueblos originarios. Como se ha indicado, el movimiento independentista fue,
fundamentalmente, promovido a instancias de los criollos que ya no se sentian en la

necesidad de vincularse con los reyes europeos®.

Para la poblacion indigena la independencia no reporté cambios cualitativos en su
forma de vida. Como punto de referencia cabe citar uno de los aspectos destacados de
la cultura: el idioma. Durante el periodo colonial se habia facilitado el uso de los
distintos idiomas de los pueblos originarios desde el inicio, principalmente por la
aplicacion de los sistemas de separacion entre los espafioles y los pueblos originarios.
Ademas al invasor espafiol poco le importaba aprender alguna de las lenguas
autoctonas, ni que decir de su poca capacidad para ello, quiza por ser estas guturales y

de muchos afijos, en contraste con el caracter flexivo y desinencial del castellano.

En este contexto, tras la independencia el Estado que finalmente surge, se constituyo
sin tomar en cuenta la mayor parte de su poblacion. Los criollos y algunos mestizos

estaban mas preocupados en mantener el status quo para no perder sus privilegios.

® Ibid, pag. 9.
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Se puede decir que Guatemala nacié bajo el influjo de ideas racistas y constituy6 la
estructura de la sociedad en auténticas castas en cuya base se encontraban los
pueblos originarios y de forma ascendente hasta llegar al vértice ocupado por los

criollos y sus descendientes.

En el contexto de la discriminaciéon, los pueblos originarios fueron formalmente
reconocidos como subditos de la Corona, durante la colonia, en la época independiente
como guatemaltecos aunque sin gozar de ninguna de las prerrogativas ciudadanas.
Tendra que llegar el siglo XX tras la revolucién de octubre de 1944 y la promulgacion de
la Constitucion Politica de la Republica de 1945, para que el reconocimiento de la

calidad ciudadana le sea asignado al conjunto de los pueblos originarios nacionales.

En este contexto se puede afirmar que en un primer momento se habla del indio, por el
equivoco asumido por Colon, tras el descubrimiento en su creencia falaz de haber
llegado a las Indias Orientales. El error adquirié casi denominacion de origen para
designar de forma peyorativa a quienes no eran espafnoles de origen o bien criollos
hijos de aquellos nacidos en las Américas. Como ya se dijo el invasor europeo veia a
los pueblos originarios con desdén. Al puntoc que segun la regidn americana de que se
trate, podria afirmarse que se intenté exterminarlos a efecto de que no quedara huella
de los mismos. Ejemplos de esto pueden ser habidos en la historia de varios pueblos de

la Norteamérica mas profunda.
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Durante todo este periodo la idea de los pueblos originarios como sujetos de derecho es
inexistente. A pesar de que en el caso espariol las leyes de indias trataron de dar un
cariz formal a la interrelacion entre los pueblos como sibditos de la Corona y esta
ultima con ellos, nunca hubo una autentica preocupacion por su bienestar en general.
Véase por ejemplo el caso de Fray Bartolomé de las Casas, quien catalogado de
defensor de los indigenas, se volcé a la tarea de promover el trafico de esclavos para

suplantar a aquellos en el trabajo de servidumbre.

De esa cuenta el pueblo Garifuna desciende precisamente de los esclavos. Traidos a
bordo de buques de esclavos desde Africa Occidental, los ascendientes del pueblo
Garifuna comunmente fueron destinados hacia las minas y plantaciones del nuevo
mundo. Algunos de ellos encontraron refugio en las islas de los indios caribes que
habian emigrado desde Suramérica. Los dos pueblos se unieron a través de
matrimonios, dando paso a la cultura garifuna, que incluye la pesca y la agricultura, una

mezcla entre tradiciones musicales de Sudamérica y africanas, danza y espiritualidad.

Tras las batallas en contra de las tropas britanicas durante el siglo XVIII, los
sobrevivientes garifunas tuvieron que trasladarse a las Isla de Roatan, cerca de la costa
de Honduras y de ahi establecieron pueblos pesqueros en Honduras, Nicaragua,

Guatemala y Belice®.

° Susie Post Rust. Fishing villages along Central America’s coast pulse with the joyous rhythms of
this - Afro-Caribbean people. http://ngm.nationalgeographic.com/ngm/data/2001/09/01/html/
ft_20010901.6.html. (22 de diciembre de 2014).
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Si bien en el particular caso de los pueblos originarios la Corona actué con aparente
consideracion, no debe olvidarse que la intencidén siempre fue la de llevar a ultranza un
modelo econdmico de explotacion. El criollo espariol prefiere parecerse mas a sus
ascendentes y por tanto, nunca tener vinculacién alguna con cualquiera de los pueblos
originarios. Es mas, a los integrantes de las diversas etnias que ocupaban los territorios

americanos se les veia con total desdén y como seres inferiores.

El contenido de la conquista espafiola estuvo predeterminado por la cultura catdlica
romana impuesta por la espada y la intolerancia religiosa de los adelantados. La
violencia manifiesta de los reyes catdlicos en la reconquista de Espafia y en la diaspora

de arabes y judios se hizo extensa a las tierras recién descubiertas.

La legitimidad de la conquista y de la colonia misma se fundament6 en la guerra justa
contra pueblos salvajes e incultos. Conceptualizados dentro de la polémica entre Ginés
de Sepulveda y Las Casas, que gira en torno a dilucidar si son seres con o sin alma,

infieles o paganos.

Esta polémica no era de poca trascendencia, ni un asunto meramente teoldgico, de ello
dependia el que los pueblos originarios pasaran a ser considerados subditos de la
corona y motivo de protecciéon. En este marco el etnocidio se legitima por la via del

hombre blanco y su cultura a través de la cruzada evangelizadora'®.

1% Roitman Rosenmann, Marcos, Formas de Estado y Democracia Multiétnica en América Latina.
Pags. 4y 5.
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La cosmovisién de los pueblos originarios fue destruida y eliminada de Ia historia oficial.
El opresor colonial les impuso un pasado lleno de pecados. Esto se hizo de forma
violenta y atribuyéndoles a los pueblos un sentimiento de culpa colectiva, por vivir hasta
ese momento carentes de la auténtica fe, que al decir de los invasores, era la fe
cristiana. Esto sentd las bases de la consideracion de estos pueblos como “inferiores e
incultos”. Estas consideraciones parecieron encontrar justificacién casi divina en las

conquistas de Cortés, Bizarro, Almagro o Valdivia.

En este ultimo sentido, el invasor europeo se atribuye la ejecucion del mandato divino
de llevar a la religiéon verdadera a todas las personas ajenas a ella. En el caso de
Latinoamérica dicha religiéon se correspondia con la iglesia catdlica, apostélica y
romana. No hay cabida para cualquier otra manifestacion religiosa. Es en ese momento

que se construye el mito de la superioridad étnico racial.

Como ya se indico, a los pueblos originarios se les termind considerando como seres
humanos y por tanto, debian ser sujetos a los que se aplican las normas del derecho
natural. De ahi que fuera moralmente prohibido matarlos indiscriminadamente y debia
evangelizarseles para la salvacion de su alma. En este orden de ideas, al formar parte
de la comunidad cristiana, podian entonces destinarse como fuerza de trabajo. Claro
esta las condiciones de la prestacién de dicho trabajo, estaban supeditadas al racismo
imperante, por lo que la remuneracién correspondia al mas bajo nivel jerarquico.
Ademas, tampoco podian pretender ejercer alguna profesion, puesto que a ellos

solamente se les destinaban los llamados oficios.
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Tras casi 300 anos de la colonia y bajo la egida del mito de superioridad étnico-racial se
va a construir el orden jerarquico social bajo la premisa absoluta de que los pueblos
originarios son imperfectos, a pesar de haber sido castellanizados, evangelizados y
conquistados institucionalmente. Esta vision es compartida por peninsulares, criollos y
mestizos. Los tres grupos se aprovechan del sistema de explotacién. En la dinamica
social que se establece hay cohesién, nadie pretende criticar la injusticia con que los

engranajes de la maquinaria social funcionan.

Pero a efecto de sustentar el mito racial fue indispensable romper con las estructuras
clasistas europeas. Esto significo desconocer las prohibiciones socioculturales que se

manejaban en la Corte Real.

Una persona plebeya, como lo eran la mayoria de criollos nacidos en tierras
americanas, nunca podria pretender acceder a un titulo nobiliario y, en consecuencia, a
un puesto de relevancia en la estructura administrativa de la colonia. Mucho menos
pensar en poder incorporarse con poderes plenipotenciarios en el circulo mas intimo de

la monarquia.

Es asi que dentro de las capas ilustradas de algunos criollos, varios mestizos e incluso
algunos religiosos se empiezan a gestar la idea de separarse del yugo de la Corona.
Esta nocién por cuestiones de diversa naturaleza empieza a germinar en el hemisferio
norte del continente y se extiende hasta llegar a la tierra del fuego. No obstante, este
proceso independentista no significo absolutamente nada para lograr un cambio en las

condiciones de vida de los pueblos originarios.
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A partir de la consolidacién de los estados nacionales, aproximadamente entre las
décadas de 1830 a 1920, se plantea una segunda etapa de lucha contra el indigena,
realizada esta vez por las oligarquias nacionales, ahora en nombre de la civilizacién. En

este proyecto oligarquico no hay espacio para el pasado.

De acuerdo con Roitman Rosenmann “los pueblos indios deben desaparecer producto
del progreso. A la dualizacion étnica impuesta por la corona espariola: republica de
indios y espafioles, se sobrepone el proyecto oligarquico que elimina, lisa y llanamente

los pueblos indios del estado nacion.”"’

De esta forma, las elites dominantes se aduefian de los paises identificando estado,
sociedad y nacién con sus particulares intereses. Bajo el amparo del mito de
superioridad étnico racial promueven el exterminio o bien la recolonizacién civilizatoria

de los pueblos originarios.

El Estado construye su hegemonia mediante el consenso de una identidad étnica
predominante. A esta situacidén es a lo que se llegb a denominar hegemonia
monoétnica. Esta se define como el espacio desde el cual la clase dominante planifica
su dominacién politica y proyecta el consenso pasivo. El ejercicio del poder se reserva
solo para un circulo muy selecto que tienen cierta cohesién de valores, simbologia,

lenguaje y comportamiento social'?,

" Ibid, pags. 7 y 8.
' 1bid, pag. 9.
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En el caso particular de Guatemala se puede sostener que, ademas de la division de
clases propia del capitalismo, la construccién del entramado social utilizo la idea de la
natural superioridad de la cultura del capitalismo, y quien como duefio de los medios de

produccion puede marcar el camino a seguir.

De esa cuenta la integracién social, cultural y politica de los pueblos originarios no
podia darse. Existe en consecuencia una nocién que afirma que los duefios del capital y
del suelo lo son del Estado. Las demas personas son masa influenciable y vendible sin

peso alguno y sin prestigio.

Durante el siglo XX surge lo que se puede denominar el nacionalismo populista, cuya
propuesta ataca las bases politicas del dominio oligarquico, redimensionando el
universo simbdlico de la nacion. Sin embargo, no se llega a cuestionar el proceso de
dominacion étnica. No se trata de atacar el sistema basico de explotacion, sino que se

fija la atencion sobre la oligarquia y sus aliados.

En palabras de Roitman Rosenmann, persistié el velo impuesto a todas las clases
sociales, que mantuvo inalterado el sistema de exclusion de los pueblos originarios. A
medida que el nacionalismo populista se consolidd, su proyecto politico le dio un cariz
distinto a las reivindicaciones étnicas, bajo una perspectiva estatal, conceptualizada

como indigenismo.

" Ibid, pag. 11.
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Se trata de una ideologia desarrollada a través de mantener la hegemonia monoétnica
que reconoce algunos derechos basicos, a los pueblos originarios, mas no acepta que
se cuestione su dominacion. Ejemplo claro de ello lo constituye la ausencia en muchas
legislaciones latinoamericanas del reconocimiento a los derechos colectivos de los

pueblos originarios.

El relacionado autor sefiala que se tratdé de una propuesta de aculturizacion cuya idea
radico en concebir lo indigena como manifestacion de un pasado comun que se debia

disolver en cuanto se pasaba a formar parte de una identidad nacional homogénea.

En la nacion se encontraba inmerso lo indigena y no era la persona integrante del
pueblo originario la que podia definir su identidad. La nacién pasaba a expresar la
identidad comuUn de personas iguales ante la ley, ciudadanos que se reconocian

mutuamente en la nueva forma de estado nacional populista’.

Ejemplo claro de ello lo constituye el contenido del Articulo 4 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala. El texto constitucional aludido expresa sin dejo de duda
que en Guatemala todas las personas son iguales, que nadie puede ser objeto de
disbriminacién en atencién a determinadas caracteristicas enunciadas en la norma
citada. Asi las cosas se plantea tras el formalismo legislativo una idea socioldgica que

desconoce las diferencias en un pais tan particular como lo es Guatemala.

" Ibid, pag. 12.
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Con algunos matices esta nocién se mantuvo durante la segunda mitad del siglo XX y
durante lo que va del presente siglo. Los matices a los que se hacen referencia vienen
dados por la aceptacion e incorporacién al ordenamiento juridico interno de algunos
instrumentos internacionales que protegen los derechos inalienables de los pueblos

originarios.

En este sentido, la suscripcién del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo -OIT- ha constituido un parte aguas a nivel normativo en el pais. Si bien es
cierto la Constitucion Politica de la Republica ya incluye una serie de Articulos emitidos
exprofeso de los pueblos originarios, también lo es que el Convenio de la OIT ha
robustecido las posibilidades de la comunicad de ascendientes Mayas, Garifunas y
Xinkas para poder reivindicar sus reclamos y defender lo que ellos entienden como
legitimamente suyo. Asi se ha pasado de una idea paternalista que aspira a proteger a
un conjunto de personas a las que se tiene como desvalidas por su pertenencia a
grupos étnicos distintos de los histéricamente hegemoénicos, a un planteamiento que

reconoce al otro como sujeto de derechos y obligaciones.

Se habla, durante el presente siglo al menos, de la necesidad de reestructurar al Estado
dotandolo con un cariz multiétnico, multicultural y plurilingtie. Entre otras disposiciones
cabe mencionar la Ley Para la Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacién, que
regula la proteccion, defensa, investigacion, conservacion y recuperacion de los bienes
que integran el patrimonio cultural de la nacién. Esta ley clasifica el patrimonio cultural

en dos grandes rubros: el patrimonio cultural tangible y el patrimonio cultural intangible.
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El patrimonio cultural tangible se refiere a todo lo que se puede tocar; estad conformado -
por bienes inmuebles como edificios y bienes muebles como artesanias de barro, libros,

pintura entre otros.

Por su lado el patrimonio cultural intangible se conforma por: instituciones, tradiciones y
costumbres, por ejemplo la tradicion medicinal, culinaria, artistica, entre otras. Ademas
de la citada existen otros cuerpos legales que se refieren a distintos aspectos

garantizados por la propia Constitucién Politica.

Entre otros cuerpos legales se tiene la Ley de Idiomas Nacionales, Decreto Legislativo
19-2003, la cual reconoce la existencia de otros idiomas nacionales ademas del
espafol, aunque mantiene este como el oficial. La Ley de Proteccion y Desarrollo
Artesanal contenida en el Decreto Legislativo 141-1996. La Ley de Promocién
Educativa Contra la Discriminacién contenida en el Decreto 81-2002. El Acuerdo

Ministerial 930 referente al uso del traje indigena en establecimientos educativos.

El Acuerdo Gubernativo 22-2004 que regula la educacion bilingiie, multicultural e
intercultural en el sistema educativo nacional, Ley del dia Nacional de los Pueblos

Indigenas de Guatemala, Decreto Legislativo 24-2006.

De acuerdo con Lilia del Rio “a nivel nacional existen pocas disposiciones normativas

dirigidas especificamente a la proteccion de los derechos de los pueblos originarios”'®.

'* Del Rio, Lilia, Manual de derechos de los pueblos indigenas. Pag. 72.
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La relacionada autora apenas identifica el conjunto de instrumentos legales ya referidos
y concluye que a pesar de la inexistencia de una normatividad ad-hoc, en el
ordenamiento juridico del pais existen normas que aunque no traten directamente sobre
los derechos de los pueblos originarios, contienen Articulos que hacen referencia a

estos 0 que son importantes para la defensa de los mismos.

Ejemplo de lo manifestado puede encontrarse en la Ley de los Consejos de Desarrollo
Urbano y Rural, contenida en el Decreto Legislativo 11-2002. Dicho cuerpo normativo
reconoce el derecho al territorio, establece principios que sustentan el sistema de
Consejos de Desarrollo, en cuyo Articulo dos literal a) se estatuye el respeto de las
culturas de los pueblos que conviven en Guatemala; la promociéon de procesos de
democracia participativa, en condiciones de equidad e igualdad de oportunidades de los
pueblos Maya, Xinka y Garifuna sin discriminacién alguna en la literal €) del relacionado
Articulo; la integracion de los Consejos Regionales de Desarrollo Urbano y Rural con un
representante de cada uno de los pueblos indigenas que habitan la regién, segun lo

establece el Articulo siete del relacionado Decreto.

En igual forma se exige la participacion de representantes de los pueblos en cada uno
de los Consejos que crea la ley, nacional, departamental, municipal y comunitario.
Como se observa el legislador se ha preocupado por regular algunas situaciones
particulares, dentro de las multiples que pueden llegar a presentarse en la dinamica

social ordinaria de los pueblos originarios.
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Se puede afirmar que aun existe, aunque cada vez con menor fuerza la nocién de que
dichos pueblos deben ser protegidos e incluso asimilados. A pesar de ello también es
necesario indicar que se han dado pasos sustanciales que encaminan la defensa y
promocion de los derechos de los pueblos originarios hacia el status de dignidad que

deben ostentar.

En la actualidad la lucha por la reivindicacion de los derechos de los pueblos continua,
pero cada vez mas personas no indigenas adquieren conciencia de las dificultades que
ello significa. A las personas que conforman los distintos pueblos originarios debe
reconocerse los derechos que le son inherentes, no es un asunto de derecho natural,

es un asunto de la condicion humana.

1.3.1 El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas

La suscripcion de los Acuerdos de Paz, particularmente aquel relacionado con derechos
humanos, hizo énfasis en el reconocimiento de la dignidad, respeto y necesidad de

proteccion de la vida humana.

En consecuencia, constituyd un claro golpe al nédulo mismo del autoritarismo, elemento
determinante del quehacer bajo los gobiernos militares que dirigieron los destinos del

pais durante largos periodos de su historia'®.

1 Enriquez Prado, Carlos Alberto, Avances en el cumplimiento de los compromisos del Acuerdo de
Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, | Conferencia Nacional Sobre Derechos Humanos.
Pag. 296.
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Dentro del contexto del Conflicto Armado Interno que asolo el pais, uno de los grupos

mas duramente afectados fueron los pueblos originarios. De esa cuenta se puede
afirmar que todas las etnias de ascendencia maya sufrieron en mayor grado los
estragos del Conflicto. Esto los obligd a que, para resguardar su vida, tuvieran que
migrar hacia México o bien ocultarse en las cordilleras del pais, siempre huyendo del

constante acoso al que los someti6 el Ejército de Guatemala'”.

Debido a ello y como parte de las negociaciones que culminaron con la suscripcion de
los Acuerdos de Paz, se redact6 y aprobd el Acuerdo de Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas, mismo que fue suscrito en la Ciudad de México, Distrito Federal, el
31 de marzo de 1995. A pesar de que ya para entonces existia dentro del marco
constitucional la normatividad que reconoce y ordena el respeto de las formas
tradicionales de los pueblos originarios de Guatemala, era necesario que existiera un
documento que ratificara el reconocimiento aludido y dejara en claro el compromiso de
todos los integrantes de la sociedad guatemalteca de velar por el respeto irrestricto a la

identidad y derechos de los pueblos indigenas de este pais.

Algunos de los puntos del acuerdo en mencién a lo largo del tiempo se han cumplido
unicamente de manera formal. Un claro ejemplo lo constituye la emisién de la Ley de
Idiomas Nacionales, Decreto Legislativo 19-2003, la cual reconoce un hecho
incuestionable en nuestro pais, la existencia de lenguas vernaculas que anteceden

histéricamente al denominado idioma oficial.

" Ibid, pag. 298.
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Si bien esto es un avance tan solo se queda en lo meramente normativo y no logra una
aplicacion de alcances mas profundos. Mucho menos avances existen en otros ambitos.
El tema del reconocimiento de la identidad de los pueblos que entrafia aspectos que a
muchos les causan temor es sin duda uno de los mas rezagados. En este contexto ni
tan siquiera se puede proponer la discusibn de cuestiones tales como la

autodeterminacion.

Por lo manifestado resulta notorio que el Acuerdo en mencién no ha tenido los efectos
esperados. A pesar de que esta circunstancia es atribuible al resto de los Acuerdos de
Paz, los cuales no se han logrado desarrollar plenamente y alcanzar sus objetivos,
resulta en extremo preocupante que no se desarrollen esfuerzos desde la
institucionalidad publica del pais para que puedan darse avances, aunque pequerios,
tendientes a la mejoria de las condiciones de respeto que merecen todas las personas

que integran los pueblos originarios de Guatemala.

El irrespeto a los Acuerdos de Paz, en especial al Acuerdo en referencia, a la
Constitucion Politica de la Republica y a los tratados internacionales, aceptados y
ratificados por Guatemala, que desarrollan temas de derechos humanos, al momento
de concluir la presente investigacion aun siguen siendo la nota caracteristica de los

gobiernos de turno y de la sociedad guatemalteca en su conjunto.

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado respecto de las obligaciones
emanadas en dicho acuerdo y en la propia Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala en su Articulo 70 sefialando que:
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‘Es el Estado de Guatemala, quien ha desarrollado de manera minima ciertos
mecanismos para el sector indigena en Guatemala, como promover la educacién
intercultural, el apoyo, el fomento de las actividades productivas rurales y sobre todo el
impulso a las actividades que eliminan conductas discriminatorias racistas y de
exclusion, las cuales son tipicas de la sociedad guatemalteca, todo esto producto de la
composicion étnica de la poblacion guatemalteca y la pobreza, que son un resultado de
la expulsion del sector indigena en aspectos sociales econémicos y politicos del pais,
por supuesto en detrimento de su bienestar y desarrollo. Muchas de las organizaciones
Indigenas en el pais reconocen el retraso del cumplimiento total del Acuerdo sobre Ia
identidad de las poblaciones indigenas, pero reconocen que el Estado, aunque de
manera minima, ha permitido abrir espacios de dialogo asi como la participacién e

intervencion indigena en el debate de la realidad nacional.””®

Habiendo hecho la relacion sobre el desarrollo conceptual e histérico de los temas que
ocupan el presente trabajo, conviene ahora referirse puntualmente a las caracteristicas

que distinguen a dichos pueblos.

1.4 Caracteristicas

En este apartado se siguen algunas de las nociones utilizadas por la ONU vy sus
dependencias. La situacién de discriminacion, exclusion y abuso a los que se ha
sometido a los pueblos originarios a lo largo de su historia, ha hecho necesaria la

creacion de normas nacionales e internacionales que defiendan dichos derechos.

'® Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 99. Expediente 2229-2010. Fecha de sentencia: 08/02/2011.
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En el contexto internacional cabe mencionar la Declaracion Universal de la Diversidad
Cultural que establece: “El conjunto de rasgos distintivos, espirituales, materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o grupo social, y [...] abarca,
ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las formas de vivir juntos, los

sistemas de valores, las tradiciones y creencias”®.

La cultura se relaciona con la dimensién colectiva de los derechos, lo que se refiere al
gjercicio colectivo de los derechos individuales. Esta conformada por manifestaciones
tales como la vivienda, formas de vida, vestido, muUsica, comunicacién no verbal,
ceremonias, entorno natural y el creado por el ser humano, religiones y creencias,
tecnologia, literatura, lenguaje, deportes y juegos, comida, costumbres y tradiciones y
artes. El Articulo tres de la Declaraciéon Universal Sobre la Diversidad Cultural reconoce
que la misma es una forma de promocion del desarrollo visto desde de diferentes

perspectivas.

En suma, todo este conjunto de elementos materiales y espirituales que constituyen la
manera de ser de cada pueblo, es lo que distingue a una cultura de otra. Agréguese a
lo manifestado una vision desde lo politico, que encuentra su manifestacion concreta en
la forma en que se estructuran las diversas comunidades y que, en el caso
guatemalteco, adquiere una nota particular cuando se toma en cuenta la idea de la

hegemonia étnico-racial que impide la participaciéon en la administracién del Estado.

'® Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura. UNESCO.

Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural. http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=13179&URL_DO=DO_ TOPIC &URL_SECTION=201.html. (29 de diciembre de 2014).
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Pero también la naturaleza propia de los pueblos originarios encuentra su expresion
desde lo juridico. Desde antafio las distintas comunidades que originalmente se
asentaban en los territorios americanos tenian sus propios sistemas juridicos. Si bien
estos resultaban extrafos a los invasores europeos y hasta inescrutables, ello no les
restaba la naturaleza de sistema juridico. De una forma u otra, al menos en Guatemala,
dichos sistemas lograron subsistir de forma paralela al sistema impuesto por la Corona
espafiola y, posteriormente, por los distintos gobiernos que se sucedieron desde la

independencia.

Asi las cosas, se puede afirmar que estos tres elementos son los que definen
fundamentalmente las caracteristicas de los pueblos originarios. Estos son en
consecuencia, una serie de comunidades que tienen una cultura propia con desarrollos
cientificos y tecnologicos particulares, idioma, artes, espiritualidad, cosmovision,
organizacion social y politica; y que tiene como elemento esencial su propia

normatividad®°.

Para concluir con una definicién de los pueblos originarios se propone la siguiente:
“Pueblo que desciende de poblaciones que habitaban en el pais en la época de la
colonizacion y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conserven sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas; y que, al

mismo tiempo, se auto reconozca como tal.”?’

2 Quim, Juan Santiago, Hacia el pluralismo juridico en Guatemala. Pags. 27 y 28.
21 Ministerio de Cultura del Peru, Consulta a los pueblos indigenas, guia metodolégica.
http://consultaprevia.cultura.gob.pe/guia-ley-consulta-previa-1-5.pdf. (6 de enero de 2015).
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Al concluir este apartado, en el que se hizo un somero analisis del desarrollo que han
tenido los conceptos relacionados con los derechos de los pueblos originarios resulta
necesario en el siguiente capitulo abordar el reconocimiento que se ha tenido sobre

dichos derechos en la esfera del derecho internacional.
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CAPITULO Il

2. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio es un tratado internacional, adoptado por la Conferencia Internacional del
Trabajo en 1989. Este refleja el consenso logrado por los mandantes tripartitos de la
OIT relacionado con los derechos de los pueblos indigenas y tribales. Se fundamenta
en el respeto a las culturas y las formas de vida de los pueblos indigenas y reconoce
sus derechos sobre las tierras y los recursos naturales. También reconoce el derecho

que tienen a decidir lo que corresponde a su proceso de desarrollo.

El objetivo del Convenio es superar las practicas discriminatorias que han sufrido estos
pueblos y posibilitar su participaciéon en la adopcién de decisiones que les afectan. Por
ello, los principios fundamentales de consulta y participacion son la piedra angular del

Convenio??.

El Convenio cubre una gama amplia de asuntos relacionados con los pueblos
originarios, que incluyen el empleo, la formacion profesional, la educacion, la seguridad
y la salud, el derecho consuetudinario, las instituciones tradicionales, las lenguas,

creencias religiosas y la cooperacién a través de las fronteras.

%2 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. Comprender el
convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim 169). Pag 1.
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El Convenio 169 de la OIT determina que los Estados podran adoptar medidas para
promover la efectividad o cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través del respeto a la identidad, costumbres e instituciones de los pueblos
originarios y tribales. Promueve que estos puedan tener el control de su desarrollo
cultural. Que en las sanciones o castigos penales que se impongan a los integrantes de
los pueblos originarios se tomen en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales. Que se creen programas de formacién profesional que consideren las

caracteristicas propias de los pueblos indigenas.

Para la conservacién de la identidad cultural, el Convenio sefiala que deben impulsarse
las industrias rurales y comunitarias, las artesanias, las actividades tradicionales, entre
otras como la caza, la pesca y la recoleccién, proveerles de la asistencia técnica y
financiera que tome en cuenta sus gastos culturales y tradicionales; que los servicios de
educacion y salud consideren sus valores culturales; ademas de que los Estados han
de tomar en consideracién los rasgos culturales propios de los pueblos para darles a

conocer sus derechos y obligaciones en forma que les resulte comprensible®.

2.1 El indigenismo oficial

Las politicas indigenistas existentes antes de la aprobacion del Convenio 169,
promovieron la unidad nacional sobre la base de que el indigena no era considerado
étnica y culturalmente como distinto. Dicha politica fue la primera en plantearse el

problema de la integracion nacional por la via de la ciudadania individual.

% Del Rio, Ob. Cit; pags. 18y 19.
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Se desarrolld a través del discurso empleado por la sociedad blanco-mestiza, que
mantenia ante todo ta hegemonia monoétnica. En esfe contexio, los paises han
mantenido una acciéon tendiente a establecer politicas integracionistas que obvian
garantizar a los pueblos indigenas su derecho a la autodeterminacién y control

territorial®.

Las tendencias que pretenden la privatizacién de todo lo estatal han incidido igualmente
en la politica indigenista. Se fomenta el reconocimiento de los indigenas, el derecho de
propiedad, a titulo individual, sobre tierras comunales, se alcanza de dicha forma el
~ traslado de una comunidad indigena a la de una comunidad de campesinos pobres. De
tal manera que el propietario individual puede vender su parcela sin consultar a la
comunidad, la cual pierde el control sobre el territorio que habitaba. En este contexto,
resulta logico el resultado de la invasién masiva de corporaciones transnacionales que

buscan la explotacién de los recursos naturales y a cambio dejan al Estado pingiies

beneficios?®.

Esta nueva forma de dominacion-explotacion, asumida por todas las clases sociales
hegemonicas se sustenta sobre criterios de efectividad de mercado. De tal manera que
ahora es viable ser campesino pobre en el camino de la modernizacién pero no

indigena en la post-modernidad.

* Roitman, Ob. Cit; pags. 12y 13.
% |bid, pag. 13.
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La diversidad étnica en el contexto del mercado se nacionaliza. Sufre una mutacién que
la coloca como una opcién cultural en oferta dentro de un mercado determinado, como
puede ser el turistico. El poder politico en este sentido, debe garantizar que esto sea
posible. Ello se logra legitimando la unidad entre cultura euro centrista y monoétnica.
Los pueblos indigenas se transforman en comunidades agrarias y luego en obreros
pobres 0 marginales. El Estado impide el desarrollo de propuestas democraticas que
reconocen el derecho a la autodeterminacion, autonomia regional y descentralizacion

politica no administrativa del poder®.

Tras casi dos siglos de vida independiente los pueblos originarios han sido sometidos a
una integracién forzosa dentro de la construccion estatal de la democracia. Dicho
objetivo se ha tratado de alcanzar mediante distintas dinamicas, a las que les une un
objetivo comun: anular la capacidad de los pueblos originarios para reivindicar la

construccion democratica del poder.

2.2 Importancia de la Organizacion Internacional del Trabajo en la proteccién de

los derechos indigenas

La preocupacion de la OIT por los pueblos originarios proviene de los afios veinte del
siglo pasado y encuentra su nacimiento en la tentativa de superar las condiciones de

discriminacion laboral en las que dichos pueblos subsisten.

*® Ibid, pags. 14, 15, 17 y 18.
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Los pueblos indigenas y tribales se encuentran entre los grupos vulnerables que mas
interesan a la OIT en el desarrollo de su misién para la promocion de la justicia social,
los derechos humanos y laborales reconocidos a nivel internacional y el trabajo
decente. Tomando en cuenta las complejidades y especificidades de las situaciones de
los pueblos originarios, el Convenio 169 de la OIT adopta una perspectiva integrada
que abarca una amplia gama de asuntos que inciden en la vida y el bienestar de los

pueblos?’.

El Convenio 169 aborda las circunstancias de mas de 5,000 pueblos indigenas y
tribales, que viven en mas de 70 paises en todas las regiones a lo largo del mundo.
Dichos pueblos tienen idiomas, culturas, modos de subsistencia y sistemas de
conocimiento diferentes. Asi las cosas, los pueblos originarios enfrentan discriminacién
y condiciones laborales semejantes a la explotacion, las cuales estan relacionadas con

su marginalizacién y pobreza.

Los derechos de los pueblos originarios han cobrado una importancia sin precedentes,
ya que se insertan en el debate global sobre derechos humanos, gobernanza,
reduccidon de la pobreza y desarrollo econémico, economia social, cambio climatico,
desarrollo sostenible y proteccién ambiental®®. A partir de ahi la relevancia que tienen
no solo para la OIT sino, también, para el fortalecimiento de las identidades de cada

uno de los Estados donde dichos pueblos se encuentran.

*" Oficina Internacional del Trabajo, Ob, cit; pag. xi.
% Ibid, pag. xii.

35



Es tan trascendente su papel que, no sin muchas dificultades, se logré un consenso
mediante la promulgacién de la Declaracion Universal de las Naciones Unidas Sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas. La misma fue adoptada en Nueva York el 13 de
septiembre de 2007, durante la sesién 61 de la Asamblea General de las Naciones

Unidas.

2.3 Declaracion Universal de las Naciones Unidas Sobre Derechos de los Pueblos

Indigenas

Esta declaracion, no obstante no ser un instrumento coercitivo del Derecho
Internacional, representa el desarrollo internacional de las normas legales y refleja el

compromiso de la ONU y sus Estados miembros para con los pueblos originarios.

Para la ONU es un marco importante para el trato que se debe dar a los pueblos
originarios y es una herramienta tendiente a la eliminacién de las violaciones a los

derechos humanos de esta importante poblacién.

La Declaracién fue el resultado de 22 afios de debates. La idea original emergio en
1982 cuando el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas establecié su
Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, derivado del estudio del relator especial

Jorge Martinez Cobo sobre la discriminacion que sufren los indigenas.
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En 1985 el Grupo de Trabajo, elabord el borrador de una declaracion de los pueblos

indigenas, el cual fue presentado en 1993 y sometido a la Subcomisién para la

Prevencién de la Discriminacion y la Proteccion de Minorias.

Dicho borrador se trasladé a la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, la cual establecié otro grupo de trabajo para analizarlo. La version final de la
Declaracion fue adoptada el 29 de junio de 2006 por los integrantes de la Comision de

Derechos Humanos.

Posteriormente la Declaracion no logré el consenso necesario para ser adoptada por la
Asamblea General. México, Perti y Guatemala impulsaron una iniciativa de consulta a
los paises que mostraron preocupaciones por dicha Declaracién, tras lo cual se logré el
apoyo a cambio de la inclusion de nueve enmiendas, entre otras, una que indica que
nada en la Declaracién se interpretara en sentido de que autoriza o fomenta accién
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar total o parcialmente la integridad
territorial o la unidad politica de los Estados soberanos e independientes. Dichas
enmiendas se incluyeron sin consultar a los representantes indigenas y no contaron con

su acuerdo?®.

Finalmente, la Asamblea General aprob6 la Declaracion con 143 paises a favor, cuatro

en contra, 11 abstenciones y 34 Estados que no estuvieron presentes en la votacion.

% Agencia Latinoamericana de Informacion. La ONU adopta la Declaracién de Pueblos Indigenas —
Ameérica Latina en Movimiento. http:/alainet,org/active/19632&lang=es. (29 de diciembre de 2014).
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Las disposiciones de la Declaracion Universal y del convenio 169 se complementan
mutuamente. Sin embargo, la Declaracion Universal aborda otros temas que no fueron
incluidos en el Convenio 169, tales como la militarizaciéon de las tierras indigenas y la
proteccion de los conocimientos tradicionales. La Declaracién Universal afirma
explicitamente el derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion, mientras
que el Convenio 169 no incluye una disposicion de tal tenor. EI Convenio 169 establece
explicitamente los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la consulta y la

autogestion®.

2.4 Reconocimiento del derecho indigena en el Convenio 107 de la Organizacion

Internacional del Trabajo

Algunos de los enfoques histoéricos de interaccion cultural se han reflejado en los
instrumentos internacionales. Precisamente el integracionismo, marcé el tenor del
Convenio 107 de la OIT, que fue el tratado internacional que antecedié al Convenio 169

Sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

En el relacionado Convenio 107 se consideraba que los pueblos indigenas eran
entidades subdesarrolladas y por tanto resultaba necesario integrarlos a la cultura

mayoritaria para que lograran su desarrollo®',

* Oficina Internacional del Trabajo, Ob. Cit; pag. 10.
%' Del Rio, Ob. Cit; pag. 12.
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El Convenio 107 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, formé un primer intento
de codificar las obligaciones internacionales de los Estados en relacion con los pueblos
indigenas y tribales. En tal sentido, fue el primer tratado internacional sobre la materia y

la OIT lo adopté en 1957 a solicitud del sistema de la ONU*2.

Dicho Convenio es un instrumento internacional que abarca una diversidad de temas,
como los derechos a las tierras; contratacidn y condiciones laborales; formacion

profesional, artesanias e industrias rurales; seguridad social y salud; y educacién y

medios de comunicacion. En particular, las disposiciones del Convenio 107 en materia
de tierras, territorios y recursos proporcionan una amplia cobertura y son similares a las
del Convenio 169. EI Convenio 107 se basa en el supuesto de que los pueblos
indigenas y ftribales eran sociedades temporales destinadas a desaparecer con la

modernizacién.

En su texto hace referencia a poblaciones indigenas y tribales, a distinto sensu de como
lo hace el Convenio 169 que se refiere a pueblos indigenas y tribales. Como resulta
obvio fomenta la idea de la integracidén de estas “poblaciones” dentro del marco general
de la sociedad cuya cultura se estima la predominante. En la década de 1970, las
Naciones Unidas analizaron las circunstancias de los pueblos indigenas y tribales a
detalle. Después de dicho escrutinio el enfoque del Convenio 107 fue objeto de

controversias.

2 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio No. 107. http://www ilo.org/indigenous/

Conventions/no107/lang--es/index.htm. (29 de diciembre de 2014).
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El Consejo de Administracion de la OIT convocé a una comisién de expertos en 1986 y
ésta concluyd que: “el enfoque integracionista del Convenio estaba obsoleto Yy que su
aplicacion era prejudicial en el mundo moderno”. Luego, el Convenio fue revisado
durante 1988 - 1989, y en 1989 se adoptd el Convenio 169. Desde la adopcion de este

ultimo Convenio, el Convenio 107 ya no quedé abierto para ratificacion.

Sin embargo, continta estando en vigencia para 17 paises, (Angola, Bangladesh,
Bélgica, Cuba, Republica Dominicana, Egipto, El Salvador, Ghana, Guinea — Bissau,
Haiti, India, Iraq, Malawi, Pakistan, Panam4, Siria y Tunez) **, muchos de los cuales
tienen poblaciones significativas de indigenas, y sigue siendo un instrumento dtil en

esos paises ya que cubre muchas areas que son clave para estos pueblos.

25 El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y el

reconocimiento del derecho indigena

El Convenio 169 es un Tratado internacional obligatorio para aquellos Estados que lo
han ratificado. Hasta el afio 2013 habia sido ratificado por 22 Estados miembros de la
OIT, en América Latina, Asia, Africa y Europa que incluyen a una poblacién aproximada

de 50 millones de indigenas®

Organlzaolon Internacional del Trabajo. Ratificacion del C107 - Convenio sobre poblaciones indigenas
y tribuales, 1957 (num.107). http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300: P11300_
INSTRUMENT ID:312252. (29 de diciembre de 2014).

* Oficina Internacional del Trabajo, Ob. Cit; pag. 5.
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Ademas de los Estados que lo han ratificado el Convenio ha resultado ser punto de
referencia, citado y empleado por los 6rganos de la ONU, érganos regionales de

derechos humanos y tribunales nacionales.

Como sucede en todo el ambito del Derecho Internacional Publico, la determinacion de
ratificar el Convenio, es una decisiéon propia de la voluntad soberana de los Estados.
Por lo general, la ratificacién constituye el pinaculo de un proceso de dialogo entre
gobierno, pueblos originarios, organizaciones de trabajadores y organizaciones

patronales, asi como de otros sectores de la sociedad.

El Convenio debe aplicarse de buena fe por parte de aquellos Estados que lo han
ratificado. Dicha aplicacién ha de resultar manifiesta en la legislacion y en la practica y
garantizar que los pueblos indigenas seran consultados y podran participar en el
proceso. En ciertos paises que lo han ratificado, el Convenio adquiere fuerza de ley
desde su ratificacion y puede invocarse ante los tribunales nacionales, los cuales lo

pueden aplicar directamente en sus resoluciones.

Los gobiernos deben asumir la responsabilidad de desarrollar acciones coordinadas y
sistematicas con el fin de proteger los derechos de los pueblos originarios y garantizar
su integridad. También el marco de la aplicaciéon del Convenio debe garantizar que la
planificacién, coordinacion, ejecucion y valuacién de programas sean emprendidas en

cooperacién con los pueblos indigenas.
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La aplicacion del Convenio recae en los gobiernos de los paises ratificantes, para lo
cual los mismos deben actuar coordinada y sistematicamente entre numerosas
instituciones y poderes gubernamentales. En algunos paises, el Ministerio de Trabajo
es el directo responsable de la aplicacién de dicho Convenio, mientras que en otros
dicha responsabilidad puede recaer en otro Misterio o en alguna institucion

gubernamental diferente.

En todas las disposiciones del Convenio se resalta la necesidad de adoptar medidas
para su aplicacion, las cuales deben ser planificadas, coordinadas, ejecutadas y
evaluadas en coordinacién con los pueblos indigenas. Por ello se ha dotado al
Convenio de cierta flexibilidad cuando en el texto del mismo se afirma que el alcance y
naturaleza de las medidas de aplicacion deberan determinarse tomando en

consideracion las condiciones propias de cada pais.

Los Estados que lo han ratificado se comprometen a presentar memorias sobre la
aplicacion del mismo, al menos cada cinco arios. Las relacionadas memorias se deben
compartir con las organizaciones de trabajadores y de empleadores a nivel nacional. La
OIT anima a los Estados a efecto de que la elaboracién de las memorias se haga tras

haber consultado a los pueblos indigenas vy tribales.

Ademas, las organizaciones de trabajadores y empleadores pueden comunicar
informaciones y comentarios sobre la aplicacién del Convenio o presentar sus quejas
con el objetivo de que los 6rganos de control de la OIT se informen sobre el progreso,

los desafios o violaciones vinculadas con el Convenio.
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La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR),
examina las memorias y formula comentarios para los Estados interesados con el

objetivo de guiar el proceso de aplicacion.

Las observaciones de la CEACR se presentan ante la Comision de Aplicacién de
Normas de la Conferencia, donde se selecciona un numero limitado de dichas
observaciones para discutir en un foro tripartito y elaborar conclusiones para cada uno

de los Estados parte.

Las reclamaciones pueden ser presentadas por las organizaciones de conformidad con
el Articulo 24 de la Constitucién de la OIT. Las mismas se remiten a un comité tripartito
establecido por el Consejo de Administracién, que formula conclusiones vy

recomendaciones.

Como se ve el trabajo de la OIT se sustenta en el principio del tripartismo, que incluye
dialogo y cooperacion entre los gobiernos, los empleadores y los trabajadores para la

formulaciéon, adopcién y supervision de normas laborales.

Como en el caso de todos los demas convenios de la OIT, los empleadores y los
trabajadores son actores clave para promover y aplicar el Convenio 169, en la mayoria
de casos la ratificaciéon es la culminacién de un proceso largo de concientizacion,
capacitacién, analisis y dialogo entre el gobierno, los pueblos originarios, las

organizaciones de trabajadores y de empleadores.

43



La consulta tripartita esta regulada a través del Convenio nimero 144 de la OIT y la
recomendacion numero 152. Ambas disposiciones sefialan la importancia que tiene la
consulta para garantizar que las normas de la OIT se formulen, apliquen y controlen con
la participacion de las organizaciones de empleadores y de trabajadores. Ello implica
una cooperacidbn de mayor alcance entre los interlocutores sociales, asegura
participacion y conciencia en cuestiones relativas a las normas internacionales del

trabajo y finalmente conduce a una mejor gobernanza.

Las organizaciones de los pueblos originarios no son parte de los mandantes tripartitos
de la OIT, sin embargo, se anima a los pueblos originarios o a sus organizaciones, para
que se hagan miembros de organizaciones de trabajadores y de empleadores. En
ciertos casos, los pueblos originarios han creado organizaciones especificas de
trabajadores y de empleadores, o secciones especiales dentro de las organizaciones de
mayor alcance. En otros casos los trabajadores y empleadores han formado alianzas

con organizaciones indigenas.

No obstante la restriccion aludida los pueblos indigenas ha hecho alianzas,
especialmente con sindicatos, para presentar informaciones, comentarios y
reclamaciones. La OIT tiene un programa de asistencia técnica que impulsa la
concientizacion y la promocion de la aplicacion efectiva del Convenio 169. Se cred un
programa global Unico denominado Programa Para Promover el Convenio nimero 169
(PRO 169), que ha contribuido en apoyar a los mandantes tripartitos de la OIT y a los

pueblos indigenas y tribales en mas de 25 paises de Africa, América Latina y Asia.

44



El Convenio 169 constituye entonces una herramienta para la buena gobernanza y la
solucion de conflictos y reconciliar distintos intereses. Si el proceso de desarrollo incluye
el respeto de los derechos de los pueblos indigenas y sus legitimas aspiraciones, estos
se asocian plenamente al esfuerzo, incrementando asi considerablemente su
contribucién a las economias nacionales. El Convenio 169 utiliza los términos tierra y
territorio para referirse al derecho de los pueblos indigenas. Especifica que la palabra
tierra incluye también el territorio, que es un término mas amplio, pues incluye todo su
entorno natural. La aplicacion de las normas de este instrumento internacional exige el

respeto en particular con la tierra, segun el sistema de valores culturales de los pueblos.

Como se desprende del tenor del Convenio el derecho a la posesion de la tierra y la
relacion de los pueblos indigenas con su territorio, ademas de ser un derecho
auténomo, se desprende también del respeto a su cultura®. El Convenio ademas
determina que los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad y a la posesion

sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

Lo manifestado incluso implica el caso de que los pueblos indigenas no ocupen la
totalidad de los territorios, pero los usen para su subsistencia. En este contexto los
Estados estan compelidos a promover acciones para reconocer este derecho. De la
misma manera deben establecerse procedimientos que atiendan las reclamaciones
sobre la tierra. Todas las medidas que se adopten para proteger las tierras o el medio

ambiente de los pueblos indigenas deberan contar con la participacion de los mismos®.

* Del Rio, Ob. Cit; pag. 31.
% Ibid, pag. 33.
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En cuanto al desplazamiento los pueblos indigenas, de conformidad con el Convenio,
no deben ser trasladados, ni desplazados de su territorio. Este derecho, como cualquier
otro, tiene una excepcion la cual es que si existe causa justificada y excepcional éstos
deben ser consultados previamente para acordar sobre su reubicacion. En caso no se
logre un acuerdo, se puede proceder a la reubicacién, siempre y cuando se faciliten las
condiciones para su retorno y cuando ello no sea posible, se les restituyan tierras de la
misma calidad y caracteristicas que las que ocupaban originalmente y se les indemnice

adecuadamente.

En cuanto a las formas de trasmision de la tierra que tradicionalmente utilizan los
pueblos originarios las mismas deben ser objeto de respeto y proteccion. El Estado
debe garantizar la proteccion de los pueblos originarios de cualquier tipo de abuso que
cualquiera pretenda cometer contra ellos, ya sea intentando despojarlos de sus tierras a

través del sistema juridico oficial o cualquier circunstancia.

Los programas agrarios nacionales deben asegurar el gozo de tierras adicionales para
los pueblos indigenas cuando las que poseen resulten insuficientes para su
sobrevivencia. Asi como implementar métodos o mecanismos para que los pueblos
originarios puedan desarrollar sus tierras. En el caso guatemalteco, la Constitucién
Politica de la Republica efectivamente reconoce los derechos de los pueblos originarios
de Guatemala. La Carta Magna nacional estatuye una serie de Articulos especificos
para la promocion y proteccion de los derechos inherentes de los pueblos y ademas
contiene otros de caracter general que igualmente resultan idéneos para la proteccion

de los derechos humanos de las personas pertenecientes a dichos pueblos.
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En lo que atafie a aquellos Articulos de caracter general se pueden destacar el Articulo
uno que se refiere a la protecciéon de la persona y a la obligacién del Estado de

organizarse para proteger a la persona y a la familia y realizar el bien comun.

En cuanto a los deberes del Estado el Articulo dos sefiala que debe garantizar a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona.

El Articulo tres garantiza el derecho a la vida y el Articulo cuatro el derecho a la libertad
e igualdad. Este ultimo Articulo resulta importante si se toma en cuenta que es la punta

de lanza para la defensa en contra de la discriminacion.

También en este orden cabe citar el Articulo 44 de la Constitucidon que refiere que los
derechos y garantias que otorga la misma no excluyen otros que, aunque no figuren de
manera expresa en ella resultan inherentes a la persona humana. Se destaca que el
interés social prevalece sobre el interés particular y que son nulas ipso jure las leyes y
las disposiciones normativas de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos garantizados en la constitucién.

Respecto de este Articulo la Corte de Constitucionalidad ha sefalado que: "...Uno de
los principios fundamentales que informa al Derecho guatemalteco, es el de
supremacia constitucional, que implica que en la clispide del ordenamiento juridico esta
la Constitucidn y ésta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes vy

gobernados a efecto de lograr la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho.
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La superlegalidad constitucional se reconoce, con absoluta precision, en tres Articulos

de la Constitucién Politica de la Republica: el 44... el 175... y el 204..."%.

A dicho Articulo el legislador constitucional adiciona otro de no menor importancia, asi
las cosas, el Articulo 46 constitucional establece el principio general de que en materia
de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno.

El maximo tribunal constitucional guatemalteco en su jurisprudencia mas reciente ha

indicado respecto del Articulo 46 lo siguiente:

“...para dar respuesta a la problematica acerca de la recepcion en el orden interno de
los tratados en materia de derechos humanos, otros ordenamientos han acudido a la
figura del bloque de constitucionalidad (verbigracia los expedientes 90-90, 159-97,
3004-2007, 3878-2007, auto de 4 de octubre de 2009, expediente 3690-2009, 1940-
2010 y 3086-2010, entre otros), aunque en ninguno de éstos se ha definido su
contenido y alcances. [...] El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y
principios que aunque no forman parte del texto formal de la Constituciéon, han sido
integrados por otras vias a la Constitucién y que sirven a su vez de medidas de control
de constitucionalidad de las leyes como tal. [...] Su funcién esencial es la de valerse
como herramienta de recepcion del derecho internacional, garantizando la coherencia
de la legislacion interna con los compromisos exteriores del Estado y, al mismo tiempo,

servir de complemento para la garantia de los Derechos Humanos en el pais. [...]"

%7 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 31, expediente No. 330-92, sentencia: 01-02-94, pag. 7.
48



“[...] por via de los articulos 44 y 46 citados, se incorpora la figura del bloque de
constitucionalidad como un conjunto de normas internacionales referidas a derechos
inherentes a la persona, incluyendo todas aquéllas libertades y facultades que aunque
no figuren en su texto formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la
persona, pues el derecho por ser dinamico, tienen reglas y principios que estan
evolucionando y cuya integracién con esta figura permite su interpretaciéon como
derechos propios del ser humano. El alcance del bloque de constitucionalidad es de
caracter eminentemente procesal, es decir, que determina que los instrumentos
internacionales en materia de derechos que componen aquél son también parametro
para ejercer el control constitucional del derecho interno [...] Asi, a juicio de esta Corte,
el articulo 46 constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de
constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo
la adaptacion de las normas de inferior categoria a los mandatos contenidos en

aquellos instrumentos]...]"®

Ademas en opinidn consultiva que le fuera realizada a la Corte de Constitucionalidad
por parte del Congreso de la Republica, ésta se refirié a la adopciéon dentro del marco
normativo nacional del Convenio 169 y tras el andlisis confrontativo con la Constitucién

indico lo siguiente:

“[...] cabe afirmar que se reconoce en el articulo 46 de la Constitucion el principio

general de que en materia de derechos humanos los tratados y convenciones

aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno.

% Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 105. Expediente 1822-2011. Fecha de sentencia: 17/07/2012.
49




Al respecto, esta Corte ha considerado que la Constitucion debe interpretarse como un
conjunto arménico, en el que cada parte se interpreta en forma acorde con las
restantes, que ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente y que debe
preferirse la conclusion que armonice y no la que coloque en pugna a los distintos
preceptos del texto constitucional. [...] su jerarquizacién es la de ingresar al
ordenamiento juridico interno aquellas normas que superen al reconocimiento explicito
de los derechos que ella posee, pero nunca con potestad reformadora y menos
derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccién con normas
de la propia Constitucion, y este ingreso o recepcidn a la legislacion nacional se daria,

por lo tanto, no por via del articulo 46, sino por la del primer parrafo del articulo 44 [...]

“[...] De manera preliminar puede afirmarse que el Convenio 169 de la OIT, en su
conjunto, no contraviene la Constitucion, ya que no regula ninguna materia que
colisiones con la ley fundamental sino que, al contrario, trata aspectos que han sido
considerados constitucionalmente como llamados a desarrollarse a través de la
legislacion ordinaria. [...] ElI Convenio 169 de la OIT versa sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes; Guatemala se caracteriza sociologicamente como un
pais multiétnico, pluricultural y multilingue, dentro de la unidad del Estado y la
indivisibilidad de su territorio, por lo que al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio
sobre esa materia, desarrolla aspectos complementarios dentro de su ordenamiento
juridico interno y que en forma global no contradicen ningun precepto constitucional.
Para determinar si las normas que integran el referido Convenio, se encuentran
conformes con la Constitucion, esta Corte estima que las normas del mismo que

reconocen derechos comunes a todos los habitantes no contradicen la Constitucion. [...]
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Como ha quedado expuesto, en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, no existen disposiciones que puedan considerarse incompatibles con el texto
constitucional, pues interpretadas dichas normas dentro del marco general de
flexibilidad con que fue concebido, el citado Convenio so6lo puede producir las
consecuencias favorables que se previeron para promover el respeto a la cultura, la
religion, la organizacién social y econdémica y la identidad de los pueblos indigenas de
Guatemala asi como la participacién de ellos en el proceso de planificacion, discusion y

toma de decisiones sobre los asuntos propios de su comunidad.”*

Como se observa la Corte de Constitucionalidad ha sido manifiesta en afirmar que el

Convenio 169 de la OIT no violenta el texto constitucional.

Antes bien de lo transcrito de la opinién consultiva emitida por la Corte, se desprende
que el contenido del Convenio es un complemento idéneo y desarrolla los principios y

derechos establecidos por la propia Constitucion.

Asi mismo la Constitucion Politica de la Republica reconoce el derecho a la cultura a
partir del Articulo 57. En el Articulo 58 reconoce el derecho de las personas y de las
comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus
costumbres. El Articulo 59 establece la obligacion primordial del Estado de proteger,
fomentar y divulgar la cultura nacional; emitir las leyes y disposiciones que tiendan a su
enriquecimiento, restauracion, preservacion y recuperacion; promover y reglamentar su

investigacion cientifica, asi como la creacién y aplicacion de tecnologia apropiada.

% Corte de Constitucionalidad. Opinién consultiva. Expediente No. 199-95. Guatemala, 18/05/1995.
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De manera especifica, en lo que respecta a las comunidades indigenas el Articulo 66
sefiala que Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran
los grupos indigenas de ascendencia maya. Ademas sefiala que el Estado reconoce,
respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de

organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

El Articulo 67 estatuye que el derecho a la tierra es igualmente reconocido y objeto de
proteccion. Las tierras de las cooperativas, comunidades indigenas o cualesquier otra
forma de tenencia comunal o colectiva de propiedad agraria, asi como el patrimonio
familiar y vivienda popular, gozaran de proteccién especial del Estado, asistencia
crediticia y de técnica preferencial, que garanticen su posesion y desarrollo a fin de

asegurar a todos los habitantes una mejor calidad de vida.

Las comunidades indigenas y otras que tengan tierras que histéricamente les
pertenecen y que tradicionalmente han administrado en forma especial, mantendran

dicho sistema.

El Articulo 68 establece que mediante programas especiales y legislaciéon adecuada, el
Estado debe proveer de tierras estatales a las comunidades indigenas que las

necesiten para su desarrollo.

La Corte de Constitucionalidad respecto de las tierras de las comunidades indigenas ha

afirmado que:
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“[...] las condiciones que debe tener un terreno o predio para ser declarado como tierra
comunal, estableciendo que son necesarias la posesion, la pertenencia histérica y la
administracion especial, condiciones que deben concurrir obligatoriamente para que

proceda la declaracion de tierra comunal a favor de una comunidad indigena [...]"*°

Por su parte el Articulo 69 de la Constitucion regula las actividades laborales que
impliquen traslacién de trabajadores fuera de sus comunidades. Sefiala la Constitucion
que los mismos deben ser protegidos y que la legislacion debe asegurar que las
condiciones de dicho traslado sean adecuadas en materia de salud, seguridad y
previsidon social. Ademas que los salarios que se paguen estén ajustados de
conformidad a la ley y evitar en general todo tipo de trato discriminatorio. Finalmente, la
Carta Magna nacional dispone en su Articulo 70 que una ley especial regulara la

materia. Hasta la fecha dicha normativa no ha sido promulgada.

El reconocimiento que tanto a nivel nacional como internacional se ha realizado sobre
los derechos de los pueblos originarios incluye el de las tradiciones propias de dichos

pueblos y su desarrollo cultural.

En este contexto es algo inherente a toda organizacion social que esta busque su
propia regulacién. Como lo expuso Friedrich Von Hayek las normas juridicas son

consecuencia de un orden espontaneo.

“° Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 96. Expediente 4334-2009. Fecha de sentencia: 01/06/2010.
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En palabras de Hayek “por orden se describe todo un estado de cosas en el cual una
multiplicidad de elementos de diversos tipos estan tan relacionados entre si que puede
aprender de nuestra relacion con alguna parte espacial o temporal de la totalidad para
formar expectativas correctas concernientes al resto, o al menos las expectativas que

n41

tienen una buena oportunidad de ser correctas Hayek igualmente reconocio

existencia de otros 6rdenes espontaneos distintos al social.

En este contexto es que se afirma la existencia del derecho como manifestacién del
orden espontaneo y que por lo mismo trasciende los esquemas conservadores
expuestos a la luz de la teoria del derecho mas radical. Sobre este extremo se

reflexionara en el siguiente capitulo.

*! Federico G. M. Sosa Valle. El concepto hayekiano de orden espontaneo. http://www.eseade.edu.ar/
files/riim/RIIM_49/49_7_sosa_valle.pdf. (30 de diciembre de 2014).
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CAPITULO Il

3. Sistema juridico indigena

3.1 Concepto de sistema juridico

De acuerdo a la metodologia juridica, los instrumentos del jurista son la ley y su
aplicacion. Dentro de las ciencias sociales, se ubican las denominadas ciencias
normativas, entre las que figuran el Derecho y la Etica. Contrario a lo que sucede en

otros casos, el Derecho es algo intangible, no es demostrable por medios naturales.

Entonces es mas que aceptable formularse la pregunta, ;de doénde proviene? A esta
interrogante han querido dar respuesta los eruditos desde siglos atras, asi en la Roma
de la Republica, Marco Tulio Cicerén, afirmaba que se trata de la recta razon conforme

a la naturaleza.

A partir de entonces, se cimentd la afirmacién de que el Derecho lo da la Ley. El antiguo
aforismo “dura lex, sed lex est” constituyd la concrecion de aquella idea, de ese
emparejamiento ad perpetuam entre los conceptos de Derecho y Ley. La Ley es
formulada por el Estado. A partir de estas ideas, es posible encontrar en el devenir
historico dos vertientes de un ramal comun, dos ideas distintas sobre un importante

tema.
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Estas vertientes eran la respuesta a la pregunta del origen del Derecho. Asi, en primer

término se presenta el denominado Derecho Natural. A éste se le atribuyeron
caracteristicas como la inmutabilidad, su igualdad y su naturaleza benéfica, porque

siempre sera justo.

Otras escuelas de pensamiento juridico desarrollaron adn mas la idea naturalista. Asi
se encuentra la Escuela Histdrica del Derecho, entre cuyos exponentes cabe destacar a
Gustavo Hugo, Federico Carlos de Savigny. Afirmaban el origen del Derecho en la

conciencia o espiritu del pueblo. También tiene como fuente la costumbre.

La Escuela Sociolégica del Derecho, entre cuyos representantes se pueden mencionar
a Augusto Comte, Spencer, Leon Duguit y Maurice Hauriou. La misma postuld que el

Derecho es un producto de la vida social. El Derecho es el que el pueblo decide.

Oliver Wendell Holmes, adscrito a la denominada Escuela Realista, indico que el
Derecho es una permanente creacién del juez. Es una construccion y una obra
exclusiva del juez. La otra respuesta se centré en las normas. Es el denominado
Derecho Positivo. En contraposicion con el Natural, el Derecho Positivo habla de la

mutabilidad, es cambiante, responde al entorno y a su contexto, es particularizado y util.

El sistema juridico retine las estructuras y las modalidades de funcionamiento de las
instancias encargadas de la aplicacion de reglas de Derecho, asi como los servicios
que emanan de ellas. El sistema juridico comprende asi el aparato jurisdiccional, pero

también el aparato no jurisdiccional.
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En el presente capitulo se analizara sucintamente la teoria de los sistemas juridicos.
Para hacerlo se acude al auxilio que representan las teorias de Hans Kelsen y de H.L A.

Hart.

Hans Kelsen defendié una vision positivista (o iuspositiva) que él llamé teoria pura del
derecho: un analisis del Derecho como un fenémeno auténomo de consideraciones
ideologicas o morales, del cual excluyd cualquier idea de derecho natural. Analizando
las condiciones de posibilidad de los sistemas juridicos, Kelsen llegé a la conclusién de
que toda norma emana de otra norma, remitiendo su origen Ultimo a una norma
hipotética fundamental que es para Kelsen una hipdtesis o presuposicion
transcendental, necesaria para poder postular la validez del derecho. Mas tarde, Kelsen
situ6é dicha norma en el Derecho internacional, de ahi que defendiese la primacia de

éste sobre los ordenamientos nacionales.

El reconocimiento kelseniano de la trascendencia del derecho internacional, apertura
las puertas del mundo académico juridico a la posibilidad de aceptar que, las normas
del derecho internacional, han de tener una trascendencia inigualada por las normas
particulares de cada pais. Mas aln, si las normas del derecho internacional, se refieren
a cuestiones que se vinculan a la salvaguarda del ser humano, no deberian bajo
ninguna éptica ser dejadas de lado. El Derecho, en cuanto tal, es una creaciéon del ser
humano, para el ser humano. Se busca alcanzar el equilibrio en las relaciones de la
comunidad humana, precisamente a través del establecimiento de una serie de normas,

que obtienen un reconocimiento y son aplicadas dentro de una colectividad.
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En este orden de ideas, la elaboracion de la piramide de Kelsen, sobre los distintos
estratos que ocupan las distintas normas, resulta no solo oportuna, sino interesante, en
especial cuando se la analiza a la luz de las disposiciones constitucionales de

Guatemala.

No se pretende en este apartado, hacer una meticulosa descripcién de las teorias
kelsenianas, lo que si se intenta es dar una somera relaciéon de la ubicacion de los
instrumentos internacionales en este esquema. Para efectos de mayor claridad, se

utilizara la denominacion de “tratado”, para designar a estos instrumentos.

En Guatemala, el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica, ha suscitado
mas de una polémica, por la forma en que se encuentra redactado. “Preeminencia del
Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen

preeminencia sobre el derecho interno.”

No obstante lo anterior, es preciso coincidir con los autores Lissette Beatriz Mendoza G.
y Ricardo Mendoza Orantes, en la peligrosidad que constituye el declarar la
superioridad de cualquier disposicion sobre la norma fundamental, en este caso, sobre
la Constitucion. Por esto es que se coincide con la solucion que se ha encontrado en lo
que se puede decir como hermanar la norma primaria guatemalteca, con los tratados

internacionales en materia de derechos humanos®2.

2 \ease la opinidon de Mendoza G., Lissette Beatriz y Ricardo Mendoza Orantes, Constitucion
Explicada. Pag. 87.
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Siguiendo la tesis de la Corte de Constitucionalidad, se puede hablar de la ~
constitucionalizacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos.
De esa forma, los mismos no conculcan la hegemonia constitucional y disfrutan, eso si,
de los privilegios propios del estatus de la norma primaria constitucional. Por lo anterior,
ninguna disposicién ordinaria, podria contravenir lo expresado en los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. Previo a acudir al sistema de
proteccion internacional en materia de Derechos Humanos, es requisito indispensable

agotar el sistema nacional o domeéstico.

Entre los actores destacados del sistema de proteccion internacional destacan las
Organizaciones No Gubernamentales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el Sistema Universal de
Proteccion en materia de Derechos Humanos. Existen mecanismos convencionales de

proteccion y mecanismos extraconvencionales de proteccion.

Cuando se habla de los mecanismos convencionales, es necesario referirse a los
pactos, convenios, tratados, acuerdos, protocolos, convenciones etc. Hizo referencia al
Convenio de Viena sobre el Derecho a los Tratados. En el caso de los tratados se crean
comités. En lo que respecta a mecanismos de control extra convenciones, se pueden

mencionar el caso de los relatores.

Por su parte Herbert Lionel Adolphus Hart distingue entre normas primarias y normas
secundarias. Las normas primarias son aquellas que establecen ciertas conductas,

imponen obligaciones.
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Se dirigen a los subditos (indicandoles conductas que se consideran deseables) y a los -

funcionarios (prescribiéndoles la aplicacion de sanciones).

En tanto que las normas secundarias son de tres tipos:

a) Regla de reconocimiento: Sirve para identificar que normas pertenecen a un sistema

juridico (el criterio de identificacion seria el de origen).

b) Reglas de cambio: Indican un procedimiento para que las reglas primarias cambien

en el sistema y asi dinamizar el ordenamiento juridico.

c) Reglas de adjudicaciéon: Dan competencia a individuos para que establezcan si se

infringié 0 no una regla primaria.

Hart discrepa con la concepcién (representada en Inglaterra por John Austin y, en cierta
forma por Hans Kelsen en el derecho continental) que ve a las normas como ordenes
respaldadas por amenazas (mandatos). Para este autor, las normas no se reducen a
ese esquema, ya que existen multiplicidades de normas que confieren potestades (ej.

competencia, normas referidas a celebracion de contratos, etc.)*.

Otro elemento importante de este autor, es el desarrollo que hizo de los fundamentos
de un sistema juridico. El citado jurisconsulto menciona dos condiciones necesarias,

suficientes y minimas para que se pueda hablar de la existencia de un sistema juridico.

“* Teoria del Derecho. La Teoria H.L.A Hart. hitp://www teoriadelderecho.es/2012/10/teoria-de-hart.himi.
(29 de diciembre de 2014).
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Las reglas de conducta validas segun el criterio de validez Ultimo del sistema tienen que
ser generalmente obedecidas, y, por otra, sus reglas de reconocimiento que especifican
los criterios de validez juridica, y sus reglas de cambio y adjudicacion, tienen que ser
efectivamente aceptadas por sus funcionarios como pautas o modelos publicos vy

comunes de conducta oficial.

La primera condicion es la Unica que es menester satisfagan los ciudadanos
particulares; ellos pueden obedecer cada uno por cuenta propia y por el motivo que

fuere.

La segunda condiciéon debe ser satisfecha por los funcionarios del sistema. Ellos
tendran que ver en las reglas pautas comunes de conducta oficial, apreciando como

fallas, aquellas conductas que se apartan de la regla en cuestion**.

La afirmacién de la existencia de un sistema juridico, implica por tanto dos aspectos,
dos caras, una la obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios, y la otra la
aceptacion de reglas secundarias como criterios de conducta oficial, por parte de los
funcionarios. La concomitancia de ambos requisitos, hace inferir que se esta frente a un

auténtico sistema juridico.

“ Hart, H.L.A., El concepto de Derecho. Pags.145-148.
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3.2 El sistema juridico indigena

También conocido como Justicia Comunitaria, Jurisdiccién Indigena y Derecho
Consuetudinario Indigena, se privilegié la denominacién de "sistema juridico de los
pueblos indigenas, originarios y comunidades campesinas”, porque es el término
utilizado por el Articulo 34 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007 y porque engloba el
conjunto de autoridades, normas y procedimientos que los pueblos indigenas

administran para resolver conflictos.

Antes de la colonia los pueblos indigenas habitaban y eran duefios del territorio
guatemalteco tanto en el altiplano y valles como en las tierras bajas o llanos, cada uno
de estos pueblos poseia su propio sistema juridico. Existian tantos sistemas juridicos
como pueblos indigenas y comunidades existen. Durante la época de ocupacion el
gobierno colonial impuso su Derecho (contenido en las Leyes de Indias) y su propio
sistema juridico a los habitantes originarios de nuestro pais, sin embargo también
reconocio parcialmente a las autoridades, normas y procedimientos (sistema juridico)

de éstos pueblos, para resolver conflictos al interior de sus comunidades.

Razén por la que se puede afirmar que a partir de la colonia conviven en el territorio
boliviano mas de un sistema juridico (pluralismo juridico) aunque en este caso s6lo uno
de ellos, el sistema juridico del gobierno colonial, prevalecia sobre el resto (pluralismo

juridico subordinado).
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Con la independencia, el Estado Republicano - bajo el principio de igualdad juridica
(todos son iguales ante la ley)- traté de asimilar a los indigenas dentro de un Unico
Estado, una sola cultura y un solo Derecho nacional (monismo juridico), se ignoraron
las diferencias étnicas y culturales y por los tanto también se ignoré el sistema juridico

de los pueblos indigenas.

Sin embargo, a pesar de las condiciones adversas y la clandestinidad a la que fue
sometido el sistema juridico de los pueblos indigenas durante gran parte de la historia
Republicana, éste no sélo mantuvo su vigencia sino que —ante la ausencia del Estado y

el Poder Judicial en area rural— incluso se fortalecio.

El sistema juridico de los pueblos indigenas, originarios y comunidades campesinas, es
reconocido por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas (Articulo 34), aprobada en septiembre de 2007.

También es reconocido por el Convenio 169 de la OIT, la Constitucién Politica de la
Republica, y otras leyes ordinarias. De acuerdo con el Articulo 8.2 del Convenio 169:
“Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por 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 en la aplicacion de este

principio."
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En relacion al respeto al sistama juridies indigana manifieata el Convenio 169 de la OIT
en su Articulo 9.1: "En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente

para la represion de los delitos cometidos por sus miembros."

Ahora que se conocen de manera suficientemente clara, los elementos de integracion
de un sistema juridico, es menester analizar si es posible hablar de su existencia, en el

contexto de los pueblos originarios de Guatemala.

Antes que nada, debe quedar claro de que no se puede hablar de un solo sistema
juridico en relacién a los pueblos originarios. Esto obedece al nimero de etnias mayas

existentes.

Asi en algin momento podria haberse llegado a hablar de 22 sistemas juridicos, no
obstante, esto no ocurrié, para comprender el por qué, basta recordar la sumarisima
relacion histérica desarrollada en el capitulo I. Con la invasion y conquista, muchos de

los esquemas sociales existentes llegaron a su fin.

La obligacién de adaptarse a los cambios impuestos, para asi poder subsistir, llevo en
muchos casos a la desaparicién de practicas ancestrales y a la incorporacién de otros
elementos, traidos por el conquistador espafiol, principalmente, pero con el devenir
histérico, otros grupos también ayudaron en el proceso de abandono paulatino de

costumbres.
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Por citar un ejemplo, las comunidades germanicas que se asentaron en las Verapaces,
no solo incorporaron elementos culturales distintos, sino, también, fomentaron un
proceso de asimilacion, que arrojé como resultado, un sincretismo ajeno a la cultura

original.

Sin embargo, si es posible sostener que en algunas comunidades, se ha mantenido, de
forma paralela, el sistema juridico propio. Esto es visible en la region del altiplano de

Guatemala, en las comunidades K'ichés, por citar una etnia maya.

Procediendo a aplicar el andlisis de acuerdo a los indicadores expuestos por Hart, se
puede determinar si se esta frente a un sistema juridico o no. El primer indicador
expone que las reglas de conducta validas segun el criterio de validez ultimo del

sistema tienen que ser generalmente obedecidas.

Esta condicion se da, hay un conjunto de normas no escritas, a las que se obedece
cotidianamente en la comunidad. Hart exponia que el elemento sine qua non para que
el indicador exista, descansa en los hombros de los que integran esa comunidad. Las
personas deben, en un proceso de reconocimiento implicito, obedecer esas normas, y
si asi ocurre, el primer elemento concurre. En igual forma, lo que Hart ha denominado
funcionarios, encuentran su simil en la figura de los alcaldes indigenas, los ancianos,
los notables, los principales etc. Estos son quienes tendran que ver en las reglas pautas
comunes de conducta oficial, apreciando como fallas, aquellas conductas que se

apartan de la regla en cuestion.
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Luego, se puede afirmar, que se esta ante la presencia de un sistema juridico, que ha
cumplido con los requerimientos, que la doctrina sefiala, como indicadores o
condiciones de su existencia. Entfonces, el negar esa presencia, es una postura que
puede ser tildada de absurda o testaruda, y en todo caso, se trata de una visién
monojuridica, monocultural, empobrecedora y lindante con la intransigencia. Incluso asi
lo reconocieron los constituyentes guatemaltecos en 1984-1985, cuando recogen en el
texto constitucional, la necesaria coordinacion entre los sistemas juridicos indigenas y el

sistema juridico oficial.

El sustento constitucional de los sistemas juridicos indigenas, puede ser encontrado
analizando los Articulos 58, 66 y 203 de la Constitucién Politica de la Republica, en
concomitancia con el Articulo 51 de la Ley del Organismo Judicial. No obstante, existen
otros cuerpos normativos que igualmente responden a este fundamento. A destacar,
entre otras disposiciones no menos importantes, los Acuerdos de Paz, el convenio 169
de OIT. En una primera etapa se hablé de un elemento de inclusidén. Pero era mas la
concretizacion de una situacion de conveniencia para un estamento de la sociedad. Se
ha jugado a lo largo de la historia con diferentes posturas, pero quiza, la que resulte en

una postura de mayor justicia sea aquella que propone la exclusion total.

Esta postura genera no pocos temores, el estamento conservador cae en panico ante la
posibilidad de perder la cuota de poder que ostenta desde hace quinientos afios. Pero
existen otros paises en los que ese proceso no ha degenerado en la atomizacion

estatal. Un ejemplo de ello lo constituye la Espafia de la actualidad.
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Antes de iniciar propiamente con el tema de los instrumentos internacionales, es
conveniente aclarar que en el contexto internacional los términos revisten suma
importancia. En este contexto, se debe utilizar la palabra indio o la palabra indigena. El
caso del pueblo los inuit, resulta paradigmatico, y es la ejemplificacion de porque el
término indio no resulta el mas feliz ni que decir de otros pueblos que por una u otra

circunstancia no desean que les sea aplicado a ellos el término indio.

Los textos juridicos han tratado de ayudar a cambiar las actitudes y atropellos que se

han dado en el ultimo medio milenio.

Cinco han sido las politicas para tratar de resolver el problema indigena. La asimilacion,
postula la superioridad de la cultura occidental sobre la indigena. Fue utilizada al igual
gue su contrario la segregacioén y cuya nefasta concretizacion se puede encontrar en los

guetos.

La integracién, que postula débilmente la igualdad entre las culturas. Va consistir en
tomar lo mejor de los elementos de la cultura occidental y de la cultura indigena y asi
vivir mejor. La integracion era una asimilacion disfrazada. El movimiento integracionista
fue liderado por los antropdlogos mexicanos. Se establecidé el Instituto Indigenista
Interamericano, ademas de establecer la obligacion entre los Estados parte, de crear en
sus paises de sus respectivos Institutos Indigenistas. Como era de esperarse, los

indigenas rechazaron la integracion.
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Similar a la integracion, la fusion se basa en la igualdad absoluta entre las civilizaciones
y las culturas. Consiste en fusionar lo mejor de las culturas en una férmula Unica. En

consecuencia se le ha formulado la misma critica.

Una ulterior postura, el pluralismo, afirma el reconocimiento de esa pluralidad de
culturas por parte del Estado. Necesidad de respetarlas en su integridad.
Paulatinamente las politicas de pluralismo han venido incorporandose en los Estados.

En Guatemala la Constitucion de 1965 establecia la adopcién de la cultura nacional.

En la Constitucién de 1985 se combatié esta postura. El Articulo 58 reconoce la
identidad cultural de las personas y las comunidades. En la seccién de comunidades
indigenas, Articulos 66 al 70, se ocupa de cambiar la actitud, respetando las

costumbres, tradiciones y los idiomas. El Articulo 66 reconoce el pluralismo cultural.

También en el campo internacional han surgido una serie de instrumentos en materia
de Derechos Humanos. Estos derechos se ven fortalecidos con el paso del tiempo. En
1945 se hablé de la internacionalizacion de los Derechos Humanos, puesto que a veces

el Estado se pervierte y no puede cuidar adecuadamente de ellos.

Asi en 1948 era preciso contar con los textos ad hoc para la Declaracién Universal. No

obstante, los derechos colectivos quedaron fuera. Garcia Fong coincide con esta vision

cuando afirma:
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“...la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) de la Organizacion de las
Naciones Unidas —cuya influencia en la conformacion histérica, politica, juridica y social
del mundo moderno no se discute- no implicd para dichos pueblos posibilidad alguna de
emancipacion cultural, puesto que unicamente les consideré como ciudadanos de sus

respectivos Estados, pero de ninguna manera a nivel colectivo como pueblos.”®

José Emilio Ordofiez Cifuentes, citado por Garcia Fong, indica que fue Guatemala el
primer pais americano en constitucionalizar los derechos de los pueblos originarios. No
obstante, refiere el relacionado autor, esta ascensidn al parnaso constitucional no

significé el reconocimiento de su cultura.

No quedd nada de la idea inicial de tener un texto sustantivo y otro adjetivo,
cambiandolo después a uno de derechos civiles y politicos. En tal estado de cosas, la
Organizacion Internacional del Trabajo, aprobo en 1957 el convenio numero 107, por el
mismo se estatuye la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras
poblaciones tribales y semitribales en los paises independientes. Esencialmente los
derechos que se reconocieron a los pueblos originarios se vinculaban al derecho de
integrarse a la nacién y ordenamiento constitucional del Estado. Este convenio suponia
un proceso de disolucion de las comunidades y sus integrantes en la categoria general

de ciudadanos®.

% @arcia Fong, Gustavo Adolfo, La construccién del pluralismo en Guatemala: convenios
internacionales en materia de derechos de los pueblos indigenas y su aplicacion. Pag. 12.
“® Ibid, pag. 14
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En 1965 se trabaja en un texto de una declaracién contra todas las formas de
discriminacion racial que se traduce en la Convencioén del mismo nombre. A partir de
este auge dentro del Derecho Internacional Plblico, se concretizan varios instrumentos
en materia de derechos humanos, que hoy por hoy, velan por los intereses de las

personas.

Mas recientemente, en el afio 1989, la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo, adopt6é el Convenio identificado con el nimero 169, el cual
venia a superar aquél de 1957, que, por decirlo eufemisticamente, se habia quedado
corto. Dicho convenio cubria una amplia gama de temas relativos a la tierra, a las
condiciones de trabajo, a la salud y a la educacion. No obstante, con el devenir del

tiempo, las deficiencias encontradas, dieron paso a un nuevo analisis.

El Convenio 169 reemplazé definitivamente a su predecesor. Se incorpord a su texto el
compromiso de los Estados ratificantes, de reconocer la existencia del derecho
indigena. Esto implicé una sefial clara de la comunidad internacional respecto de la
necesidad de reconsiderar el estatus de los pueblos indigenas, preparando el modelo
para un nuevo Estado, pluricultural. Este convenio regula sobre la consulta y
participacion, sobre condiciones de trabajo, seguridad social y salud, educacion y medio
ambiente. Constituye a la fecha el instrumento mas avanzado en esta materia.
Reconoce los métodos propios de solucién de controversias de los pueblos originarios,

aunque establece un limite, que no se conculquen los derechos humanos.
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Este reconocimiento de la forma de resolucidén de controversias, no se limita al campo

civil, abarca asimismo el campo de la represion de los delitos.

Lo sagrado estd intimamente ligado a los principios del sistema juridico maya. Las
relaciones tanto, de los seres humanos entre si y con la naturaleza, respetando las
normas. Lo sagrado es todo aquello que tiene que ver con las normas de convivencia.
Se tienen que cumplir obligaciones especificas, en caso contrario pueden recibir
castigos, incluso sobrenaturales. Esta casi todo lo que ver con la enfermedad o la mala

fortuna para el individuo y su familia.

El sistema juridico de los pueblos mayas se sustenta sobre valores que encuentran su
raiz en lo sagrado. Se marca un respeto a la palabra y a los antepasados. Desde la
infancia se socializan los principios, valores y ensefianzas a través del “consejo”. Este

N

se traduce en un término “pixab™ que es el conjunto de normas que se traducen
oralmente, por lo general, de los abuelos a los nietos, continuando esta transmision de
ensefanzas durante cada fase de la vida. En consecuencia, las normas se adecuan a

la fase de la vida en que se encuentre el individuo.

No se puede hablar de un “derecho indigena”, mas bien se trata de un mosaico de
sistemas juridicos. Cada comunidad puede tener variaciones en su concepcion de lo
que es bueno o no lo es. Por tanto no se pueden juzgar los sistemas juridicos indigenas
de la misma forma como se juzga al sistema juridico oficial. No obstante lo anterior, hay

ciertos valores y sustento filosofico en lineas semejantes.
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Diego de Landa*” hace referencia al papel descollante de la verglienza como una
recurrente forma de sancion. Constituye un exhibir a las personas que han cometido un
delito delante de la comunidad. Pero no fenece ahi la verglienza la cual se hace
extensiva a la familia. A partir de la verguenza se pude derivar el ostracismo social. Hay
otras formas de aplicaciéon de la justicia, que distan del sistema juridico oficial. A manera
de ejemplo, solo existe una sola instancia, no existe el concepto de apelaciéon. Los
problemas en consecuencia o se resuelven o no. En tal caso puede ocurrir el traslado a
una autoridad distinta, como lo puede ser el sistema juridico oficial®®.

Dado el valor conferido a la palabra empefiada, el incumplimiento de los pactos origina
su disolucién. Este incumplimiento implica también una sancion. De volver a reincidir es
un consenso que la sancion debe duplicarse. Es decir, existen agravantes para
determinadas conductas. De igual manera se presentan atenuantes, como el demostrar
arrepentimiento y resarcir el dafio ocasionado en forma espontanea. Siguiendo con el
ejemplo de la reincidencia, si esta continuara, podria llegar incluso hasta la expulsion de

la comunidad o su traslado al sistema juridico oficial.

Como aspectos relevantes de los sistemas juridicos indigenas, es que éstos regulan las
relaciones en la sociedad. Regula tanto las relaciones entre las personas y entre éstas y
la naturaleza. La relacion y el respeto a los antepasados es sustancial. El equilibrio que

prima en la cosmovision indigena se rompe, si no se respetan esas relaciones.

*" Rene Acufia. Escritos mayas inéditos y publicados hasta 1578: testimonio del Obispo Diego de
Landa. http://alejandrasbooks.org/ www/Maya/ESCRITOS.pdf. (29 de diciembre de 2014).

“® paula del Sagrario Nufiez Villalobos. http://200.38.86.53/NR/rdonlyres/805F5242-24E6-4D5F-AD86-
A008D88BFICH6/0/ LicPauladelSagrarioNunezVillalobos.pdf. (22 de diciembre de 2014).
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Existen al igual que en el sistema juridico oficial, disposiciones que regulan la herenci‘a,
la familia, las aguas, etc. En cuanto a la aplicacion de los sistemas juridicos indigenas,
hay que tomar en consideracion su susceptibilidad al error culturalmente condicionado.
Este se produce cuando la persona desconoce que su conducta constituye una falta al

sistema juridico que se aplica en una determinada region.

La cosmovisidon no obstante no es algo estatico. Los seres humanos actualizan su
cosmovision con la interaccion social. Si por un lado la cosmovisién occidental
aconsejaba el servirse de la naturaleza, la cosmovision indigena sugiere una interaccion
simbidtica. De esa cuenta, también hay interpretaciones distintas de lo justo. El
desencuentro entre los sistemas juridicos, oficial e indigena, encuentra su origen en

concepciones del mundo diferentes.

En la sociedad occidental se prioriza el principio de la competencia, lo que implica una
situacion en la cual la violacién sistematica de derechos es la tonica habitual. Esto dista

mucho de la solidaridad caracteristica de la cosmovisién indigena.

Como colofén hay que referirse a las autoridades indigenas. No existe un érgano
equivalente a los tribunales. No existen especialistas en materia juridica. Las reglas
juridicas se hacen del conocimiento de las personas a través del “pixab’™. Entonces las
personas que conocen de las controversias, son aquellas que han sido reconocidas por
la comunidad como facultadas para poder dirimir las situaciones sometidas a su

consideracion.
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Se puede decir que su legitimidad deviene de ese reconocimiento en su comunidad. Por
lo general, no ejercen de manera exclusiva la actividad de juzgar, mas bien la alternan
con sus ocupaciones habituales. Esto no implica necesariamente un menoscabo en la
actividad juzgadora. El perfil de la persona que obtiene el reconocimiento de la
comunidad, estd mas cercano al espiritu con el que se quiso investir a la judicatura en
el sistema juridico oficial. Debe tratarse de una persona caracterizada por su

honestidad, por su servicio a la comunidad y por su actitud justa.

En este orden de ideas, se pueden considerar como autoridades indigenas a los
alcaldes indigenas, a los cofrades, los comités comunitarios, los consejos de ancianos,
por mencionar las agrupaciones mas habituales de donde se reconocen a los
juzgadores. Lo anterior no es Obice para que una persona reconocida por la comunidad
pueda actuar por si misma como un juez unipersonal. Generalmente se trata de
personas que ya han pasado por el servicio en la alcaldia, en los comités comunitarios,
etc., son personas notables. Quiza la idea mas comun es su actuacion a través de un

consejo de ancianos, mas como ya quedd dicho, no es una cuestién limitativa.

Finalmente, es bueno destacar el comentario del Antropdlogo Carlos Ordofiez en
relacion a las disposiciones juridicas en cuanto a la propiedad de la tierra en [a regién

de Totonicapan, como el caso de las tierras comunales de bosques*.

49 Carlos Ordofiez. Relaciones interétnicas en Totonicapan / Chuimekena (1944-2000).
hitp://lanic.utexas.edu/ project/laoap /cirma/biblioteca/totonicapan.pdf (29 de diciembre de 2014)
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Hay diferentes alturas de bosques y diversos accesos a los mismos. En esa region a
estos linajes se les conoce con el nombre de parcialidades. De tal suerte que la familia
que controla una parcialidad, cuenta con una gran garantia de poder y de prosperidad
econdmica. Son entonces tierras comunales, pero de una familia, por lo que se puede
concluir que existe una aceptacién dentro de este sistema juridico indigena, del

concepto de propiedad privada.

Sin duda, el obstaculo mas importante, no es la ausencia de una legislacién, pues en el
caso de Guatemala, este extremo no se da, ya se citaron los articulos constitucionales
que amparan la aplicacion de los sistemas juridicos de los pueblos originarios, ni que
decir de la aplicacion del Convenio 169 de OIT, ya que el mismo forma parte del
ordenamiento interno, esta contenido en el Decreto 9-96. El problema es la ausencia

total de voluntad politica para admitir y construir un auténtico Estado Pluralista.

Esta renuencia politica, descansa, principalmente, en la intolerancia a la participacion
de los pueblos originarios en el quehacer publico, y mas aun, en una torcida y falsa idea
proteccionista, que tan solo deja mal visto al grupo que la promueve, puesto que sus

efectos en el corto y mediano plazo, por lo comun, siempre resultan perjudiciales.

En Guatemala existe una tradicién sostenida en hombros por la minoria de la poblacion,
que es la poblacion dominante, de no brindar ese reconocimiento expreso a la
existencia de esos sistemas juridicos. Es tan patético que incluso, personas integrantes
de los estamentos académicos, se resisten no solo a conocer, sino a estudiar estos

sistemas juridicos.
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Los argumentos son varios, entre los que cabe destacar un paternalismo, que lejos de
favorecer a los pueblos originarios, los perjudica. Pero como sostiene Silvana Ramirez
‘las resistencias también se atrincheran en aparatos juridicos eruditos, en la no
admisién de la existencia de otros tipos de valores, bajo la imperiosa necesidad de no
desmembrar lo que tanto costé unir’ *°. El sistema judicial esta llamado a asumir un rol
preponderante en el trato a las mayorias del pais, es decir los pueblos originarios. El
sistema judicial debe construir un discurso basado en la tolerancia y la no
discriminacion como ejes transversales. Entender que los valores y principios propios

de los pueblos originarios, distan mucho de ser los de la comunidad no indigena.

Siguiendo en este punto a la citada autora Silvana Ramirez, “en la realidad, el
funcionamiento concreto de los sistemas de justicia no contribuye en gran medida a
acrecentar un sentimiento de tolerancia en la sociedad, ya sea por su conservadurismo
atavico, ya sea por su contribucion sostenida al mantenimiento del statu quo, lo que lo

convierte en un segmento estatico mas que en un impulsor del cambio”®'.

A pesar de lo veridico y ajustado a la realidad de Guatemala, de las palabras
transcritas, no todo es pesimismo. Asi aqui y alld se levantan las personas y se
escuchan sus voces, otrora silenciadas de la forma mas violenta y cobarde, para
rescatar en plena justicia, esa parte integral de su estructura social y cultural como lo es

su sistema juridico.

% Ramirez, Silvana, Justicia Indigena: El desafio de un estado pluralista, en fichas para el trabajo
universitario. Pag. 39
*" Ibid, pag. 41.
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Como atinadamente lo expuso el jurista Amilcar Pop, “es un sistema juridico porque
contiene un conjunto de normas vinculadas légicamente entre si que surgen de la
necesidad de establecer un orden social y de regular la conducta humana en el marco

de las relaciones sociales”?.

Después de estas pequefias acotaciones, deberia quedar claro, no solo la existencia de
los sistemas juridicos de los pueblos originarios, sino, también, su asidero legal, tanto a

nivel constitucional, como dentro del marco del derecho internacional.

3.3Diferencias entre el sistema juridico oficial y el sistema juridico indigena

El sistema juridico oficial tiene como fuente principal el proceso legislativo, en el
intervienen los legisladores, un o6rgano ejecutivo y un 6rgano especializado para
administrar esas leyes. El sistema juridico indigena esta compuesto por autoridades,
normas y procedimientos, a través del cual los pueblos indigenas originarios y

comunidades campesinas, regulan la vida de la comunidad y resuelven conflictos.

El derecho de los pueblos indigenas esta integrado por un conjunto de normas
tradicionales de caracter oral no codificadas, socialmente aceptadas y acatadas por una

comunidad determinada.

52 Pop, Amilcar, ¢{Cuales son las diversas maneras de entender el derecho indigena y pluralismo
juridico en Guatemala? Ensayo proporcionado durante en diplomado en Derecho Indigena impartido en
el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, entre junio y agosto de 2007.

77



Las normas varian de una comunidad a otra, pero su esencia es la misma tienden a
prescribir comportamientos, mientras que en el sistema juridico oficial estan orientadas

a sancionarlos.

Dentro de la concepcion del sistema juridico indigena las normas en general tienden a
la reconciliacion, el arrepentimiento del autor, su rehabilitacién, la reparacion del dario,
pero principalmente el retorno de la paz y la armonia a la comunidad. Las sanciones
buscan la reparacion y la restitucion; en el sistema juridico oficial se busca tUnicamente

la sancion.

El sistema juridico indigena tiene como fin regular las relaciones sociales y no la

represion como es el caso dentro del sistema del Estado.

En las comunidades indigenas, lo juridico se encuentra intimamente ligado con el resto
de la organizacion social, el derecho consuetudinario tiene estrechos puntos de
contacto con otras particulares formas de control social, de caracter religioso unas y de
caracter moral otras, lo cual no sucede en el sistema juridico oficial, esto debido a que

se trata de costumbres.

En el derecho indigena los funcionarios o autoridades que imparten justicia, nunca
estan separados del resto de la comunidad y desempefian cargos de distinta naturaleza
a la judicial. Mientras que el juzgado o tribunal, como espacio privilegiado para exponer
quejas, dirimir conflictos y exigir justicia es un producto del Estado de derecho, pero con

frecuencia es ajeno a las costumbres y valores de las comunidades.
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A diferencia del sistema juridico oficial, en el sistema juridico indigena no existe un
grupo o sector de especialistas encargados de administrar justicia, la responsabilidad
recae sobre todos, y todos tienen el derecho y el deber de intervenir; a través de los
sistemas de cargos de tipo rotativo, compartido, electivo, etc. Generalmente los
procesos de solucién de conflictos cuentan con participacién de la comunidad, la misma
que ejerce control social sobre los procedimientos y resoluciones de sus autoridades.
La solucién de los conflictos pasa, del interés de las partes al interés de la comunidad,
la justicia comunitaria tiene como finalidad la de garantizar el orden en la convivencia

social de sus miembros.

En principio el sistema juridico de los pueblos indigenas, originarios y comunidades
campesinas solo alcanza a las tierras y/o territorio de la comunidad, es decir no puede
aplicarse fuera de éstos y/o en area urbana, a diferencia del sistema juridico oficial que

puede aplicarse en cualquier parte del territorio nacional.

El sistema juridico de los pueblos indigenas solo alcanza a no indigenas cuando estos
residen en la comunidad por un periodo de tiempo considerable. El sistema juridico

oficial es aplicable a todos los habitantes de la Republica.

3.4 Puntos de interrelacion entre el sistema oficial y el sistema indigena

El fundamento esencial dentro de una clasica teoria del Estado es que este garantice la

justicia. Lo dicho se traduce en la incorporacién a disposiciones constitucionales de todo
aquello que tienda a satisfacer la necesidad de justicia de la poblacion de un pais.
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Si el Estado es incapaz de proporcionar dicha garantia, cae ineludiblemente en una
falta a su propia naturaleza, la cual es, la de la defensa de la persona y sus derechos y

procurar el bien comun.

“La proteccion a la persona debe realizarse sobre la comprension de la
multidimencionalidad de lo que es el ser de la persona. Sobre la comprension de que
los sujetos tienen derechos universales inherentes por su condicién de seres humanos,

asi mismo derechos especificos que corresponden a sus circunstancias particulares™>.

Desde el Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, suscrito en la
ciudad de México D.F. el 31 de marzo de 1995, en el cual se reconocieron los derechos
culturales, civiles, politicos, sociales y econdémicos de los pueblos indigenas de
Guatemala, transitando al desarrollo normativo que constituy6 el Decreto 57-2002 del
Congreso de la Republica que adicioné el Articulos 202 bis al Cédigo Penal, tipificando
el delito de discriminacion,; incluyendo el Decreto nimero 12-2002 del Congreso de la
Republica, Cédigo Municipal, en cuyo capitulo IV del titulo 11l se refiere a las alcaldias
indigenas, alcaldias comunitarias o alcaldias auxiliares, asi mismo en sus Articulos 62 a

66 desarrollan lo concerniente a la consulta a los vecinos.

De la misma forma el Decreto 24-2006 del Congreso de la RepuUblica que instituye el dia
nacional de los pueblos indigenas de Guatemala; entre otras disposiciones normativas

se ha intentado tender un puente entre un sistema juridico y otro.

> Quim, Ob. Cit; pag 79.
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También resulta relevante mencionar el Acuerdo 112-2009 de la Presidencia del
Organismo Judicial y Corte Suprema de Justicia por el que se cred la Unidad de
Asuntos Indigenas del Organismo Judicial. La citada dependencia administrativa fue

inaugurada oficialmente el 22 de marzo del afio 2012.

No obstante ya desde antes de la creacidn de dicha Unidad algunos organos
jurisdiccionales habian dado muestras de su adecuada comprensién de las
implicaciones de las normas constitucionales contempladas en los Articulos 66 y 67 de
la Constitucidon Politica de la Republica, cuando en sus fallos han reconocido la
existencia, vigencia y validez de los sistemas juridicos propios de los pueblos

originarios.

A estas disposiciones constitucionales se adhirié el Convenio 169 de OIT, con caracter

jerarquico semejante al de la Carta Magna guatemalteca.

A manera de ejemplo cabe citar el auto de sobreseimiento en el juicio penal por el delito
de robo agravado, no. E.312.2003, dictado por el Juzgado de Primera Instancia Penal,
de Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del Departamento de Totonicapan, con
fecha 25 de junio de 2003, invocando el Articulo 8, 9 y 10 de dicho Convenio, decide
dictar el auto de sobreseimiento fundado en que “se dio una efectiva y legal aplicacién
del Derecho indigena”, y que esto se relaciona con el principio Non Bis in idem, que

establece que una de sus partes mas sobresalientes, destaca:
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“En el ejercicio del Derecho indigena (maya) se ha identificado tres procedimientos
fundamentales, los cuales son: el didlogo, la consulta y el consenso, siendo sus
caracteristicas: la reparacién, conciliaciéon, dinamismo, funcion didactica y la legitimidad
adquirida por el aval del pueblo. Asi también al considerar tres de las mas importantes
recomendaciones para viabilizar el respeto y reconocimiento del derecho indigena
siendo éstas: A) en la necesidad de continuar avanzando en la construccién de un
sistema nacional de justicia para que parta de la realidad social existente que es
multicultural, multiétnica y multilingiie. De un sistema que termine con la doctrina
juridica monista y positivista, que se basa en una vision de Estado representativo de un
pueblo, con una cultura, un idioma y un positivista, que se basa en una vision de Estado
representativo de un pueblo, con una cultura, un idioma y un Unico sistema de derecho.
B) En el respecto a la diversidad juridica existente que debe entenderse como un
requisito fundamental para consolidar, fortalecer y legitimar el sistema nacional de
justicia y que contribuya a su vez a consolidar el proceso de democratizacion por el que
comienza a transitar el pais. C) En la obligacion que tienen el Estado Guatemalteco de
reconocer y respetar los derechos colectivos que le son inherentes a los pueblos

indigenas entre los cuales se encuentra el derecho a ejercer su propio sistema

juridico.”*

De la lectura y analisis del auto de sobreseimiento transcrito anteriormente, se advierte

claramente;

% Ramirez, Silvana y Mario Avalos, Pueblos indigenas en Guatemala y América Latina: normativa,
estado de situacién y proyecciones. Pags. 13y 14.
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Que existiendo ya la disposicion del juez para el reconocimiento, y al hacerse efectivo
en las comunidades indigenas la resoluciéon de los conflictos aplicando derecho
indigena, el juez ha encontrado en el Convenio 169 y también en una interpretacion de
las normas constitucionales, la justificacion adecuada, y amparado en el principio del

non bis in idem, ha permitido y reconocido que haya sido la comunidad la que entendio

en el caso de robo.

Del caso relacionado se puede inferir que existié la ineludible comprensién de respetar
las tradiciones e identidad de las personas pertenecientes a los pueblos originarios
guatemaltecos. El sistema de justicia penal tiene el deber de respetar la identidad

cultural de las personas pertenecientes a los pueblos originarios de Guatemala®.

Esta garantia constituye una obligacién para las instituciones del sistema de justicia.
Las personas integrantes de las comunidades indigenas tienen derecho a la igualdad
ante la ley y que se les haga justicia conforme a la ley y en condiciones de igualdad. La

igualdad obliga al respeto de las diferencias culturales.

El alcance debe ser mucho mayor cuando se trata del derecho penal. Algunos han
sugerido la necesidad de sugerir un concepto de justicia penal pluricultural. La misma
implica que el Estado reconozca plena y expresamente la aplicacién de la justicia
indigena en casos penales y realizar las transformaciones legales e institucionales que

permitan el ejercicio de los derechos de las personas indigenas®.

%5 Quim, Ob. Cit; pag 88.
% Ibid, pag. 89.
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El Organismo Judicial de Guatemala a través de la circular 7-2012 de la Camara Penal,
dirigida a jueces y juezas, magistrados y magistradas de salas, con competencia penal
en toda la Republica, de fecha 23 de abril de 2012, hizo del conocimiento la postura de
la Corte Suprema de Justicia y del Organismo Judicial respecto al sistema juridico
indigena. Se sefalaba en la relacionada circular la necesidad de que los érganos
jurisdiccionales antes referidos observaran el sistema juridico indigena en coordinacion

con el sistema juridico oficial.

Este es quizas uno de los ejemplos mas recientes y claros que se realizan para
establecer la coordinacion entre los dos sistemas juridicos otrora contrapuestos. A
pesar de que se trata de una circular, cuya jerarquia en el orden jerarquico normativo es
inferior, es un esfuerzo significativo que coloca en el camino correcto la aplicacion de
los preceptos constitucionales contenidos, particularmente en el Articulo 66 de la

Constitucion.

Para concluir este apartado vale mencionar que quizas el punto de mayor convergencia
entre ambos sistemas lo constituye el afan de alcanzar la justicia. Este ultimo concepto,
como sucede en toda sociedad organizada es comprendido de diversas formas por uno
y otro sistema, sin embargo en uno y en otro existen la posibilidad de que las personas
acudan ante la instancia respectiva para solventar sus divergencias, que dicha
autoridad, legitimamente reconocida dentro de la comunidad de que se trate, escuche
atentamente las posturas expuestas y analice el conjunto de “pruebas” que le son
presentados por las partes, y en un plazo razonable, segin el caso, emitan una

resolucion que trate de resolver la situacion.
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Ninguno de los dos sistemas es perfecto, cada uno tiene problemas muy particulares -

que parecen hacerlo falible frente al otro. Por ejemplo en el caso del sistema juridico
oficial el incumplimiento de los plazos es uno de los problemas mas notorios. La
celeridad con que los asuntos judiciales deberian de tramitarse no pasa de ser mas que
una aspiracion. En el caso de los sistemas juridicos de los pueblos originarios la
heterogénea gama de manifestaciones de los mismos es uno de los asuntos que mas
complican su comprension y respeto por parte de los érganos jurisdiccionales oficial y

del conjunto de personas mestizas en general.

Asi las cosas cada uno de estos sistemas puede aprovechar y aprehender los
elementos positivos del otro sin que su propia naturaleza se vea comprometida por ello.
Es asi que en el marco de dicha comprensién podria llegar a verificarse una autentica

coordinacion entre dichos sistemas.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico sobre los efectos de la consulta estipulada en el Articulo 6 del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo en el contexto

guatemalteco

Por consulta se ha de entender, para los efectos de este capitulo, examinar, tratar un
asunto con una o varias personas con el propésito de pedir su parecer, dictamen o

consejo.

Asi las cosas, el derecho de la consulta puede entenderse como la facultad que tienen
los pueblos originarios de exigir ser consultados de forma previa sobre las medidas
legislativas o administrativas que les afecten directamente. Se considera que una
medida legislativa o administrativa afecta directamente a los pueblos originarios cuando
contiene disposiciones que puede producir cambios en la situacion juridica o en el

ejercicio de los derechos colectivos de tales pueblos®’.

La Constitucién de la Republica de Guatemala no hace referencia expresa al derecho a
la consulta previa, éste se encuentra regulado en el Convenio 169 de la OIT,
instrumento internacional que forma parte del ordenamiento juridico guatemalteco y que

ostenta la jerarquia de norma constitucionalizada.

*” Calle, Fernando, El derecho a la consulta previa. Pag 335.
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Es decir, se trata de un tratado o convenio internacional sobre derechos humanos al
que por menester y en virtud de lo dispuesto por la propia Corte de Constitucionalidad
se le ha ubicado jerarquicamente a la par de la Constitucién. Con dicho puesto se crea
la obligacién sustancial de que los organos estatales respeten y apliquen las
disposiciones contempladas en el relacionado Convenio, puesto que es practicamente
el desarrollo de ciertos aspectos ya previstos por la Constitucion, en el caso objeto de
estudio, el respeto a las tradiciones propias de los pueblos indigenas y su derecho a

disponer de sus territorios y mas aun al de su auto determinacion.

En este contexto vale la pena mencionar lo siguiente: “Articulo 6.1. Al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos
en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los
medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en
los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”
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Es evidente que el espiritu de la norma internacional transcrita tiene una determinada
pretension, la cual es alcanzar el consenso con los directamente interesados, respecto
a determinados asuntos que son de su interés, por afectarles especificamente. Esta
normatividad pretende, entre otras cosas no menos importantes, reconocer la identidad

cultural de los pueblos originarios con miras a su irrestricto respeto.

La consulta y la participacion son a piedra angular del Convenio. Resulta en el medio 2
través del cual los pueblos originarios pueden participar plenamente en la adopcion de
las decisiones que les afectan. La consulta y la participacidon son derechos
fundamentales y que tienen su antecedente directo en los demas convenios de la OIT,
los cuales disponen la consulta entre los gobiernos, las organizaciones de empleadores
y trabajadores, asi como con todos a quienes interesa un convenio determinado. Es por
esto que se puede afirmar que el Convenio 169 no es una excepcion, antes bien la
reafirmacion del requisito de consultas especificas en este caso con los pueblos

originarios®®.

El Articulo 6.1 del Convenio 169 de OIT regula que los gobiernos deben consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos adecuados y en especial mediante sus
instituciones representativas, cada vez que se dispongan medidas legislativas o
administrativas que puedan afectarles. Asimismo, el Articulo 6.2 del Convenio establece
que las consultas que se realicen de conformidad con el Convenio deben realizarse
segun las circunstancias y de buena fe, con el propésito de arribar a un acuerdo o lograr

el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

* Oficina Internacional del Trabajo, Ob. Cit; pag. 11.
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El requisito de realizar consultas con los pueblos originarios es amplio y especifico. Esto
implica el establecimiento de mecanismos institucionalizados para realizar consultas
regulares y amplias a la par de mecanismos especificos que se aplicaran cada vez que
una determinada comunidad pueda verse afectada por una disposicién administrativa o

legislativa.

En este marco las consultas tienen que ser formales y llevarse a cabo de buena fe; se
debe producir un auténtico dialogo entre gobiernos y pueblos indigenas distinguido por

la comunicacién y el respeto mutuo®®.

Asi las cosas debe entenderse que el espiritu de una Consulta radica en la participacion
informada y libre de los pueblos originarios en relacion a medidas legislativas y
administrativas que los afecten. Asimismo tiene por proposito reconocer y proteger los
derechos de los pueblos originarios mediante un proceso de dialogo para considerar su
opinion sobre diferentes tematicas que los afecten de manera directa, lo que permitira

establecer un nuevo trato entre los pueblos indigenas y el Estado®®.

En el contexto anotado resulta relevante considerar la experiencia peruana.
Efectivamente desde 1995 Peru ha reconocido el derecho a la consulta previa, mismo
que han encontrado desarrollo normativo en sendas leyes, la mas reciente de las cuales

data del afio 2012,

** ibid, pag. 13
® Presidencia de Chile. Consulta indigena. http://consultaindigena.gob.cl. (6 de enero de 2015).
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Para el Estado peruano por consulta se debe entender: “Es el derecho de los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados, por el Estado, de forma previa sobre las
medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.
También corresponde efectuar la consulta respecto a los planes, programas y proyectos
de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos. La consulta

es implementada de forma obligatoria solo por el Estado”®".

Por medidas administrativas se pueden comprender las disposiciones reglamentarias
de caracter general, asi como el acto administrativo que faculte el inicio de la actividad o
proyecto, o el que autorice a la Administracion la suscripcion de contratos con el mismo
fin, en tanto puedan afectar directamente los derechos colectivos de los pueblos
indigenas. En tanto que las medidas legislativas son aquellas normas con rango de ley

que puedan afectar directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

Guatemala en tanto Estado multicultural y pluriinglie, asumié la ratificacion del
Convenio 169 de OIT, como algo que estaba en concordancia con su ordenamiento
juridico interno. Se trata de un tratado internacional en materia de derechos humanos,

que entra dentro de los contemplados en el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la

Republica.

® Ministerio de Cultura de Pert. Consulta previa. http://consultaprevia.cultura.gob.pe/guia-ley-consulta-
previa-1-5.pdf. (6 de enero de 2015).
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El Articulo 46 de la Constitucion jerarquiza tales derechos humanaos con rango superior
a la legislacion ordinaria o derivada, pero no puede reconocérsele ninguna superioridad
sobre la Constituciéon, porque si tales derechos, en el caso de serlo, guardan armonia
con la misma, entonces su ingreso al sistema normativo no tiene problema, pero si
entraren en contradiccion con la Carta Magna, su efecto seria modificador o
derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las clausulas de la misma que garantizan
su rigidez y superioridad y con la disposiciéon que Unicamente el poder constituyente o el

refrendo popular, segun sea el caso, tienen facultad reformadora de la Constitucion.

Lo anterior se deduce de acuerdo a lo manifestado en los Articulos 44 parrafo tercero,
175 parrafo primero, 204, 277, 278, 279, 280 y 281 de la Constitucién Politica de la
Republica. Por otro lado, la pretensién de preeminencia sobre la Constitucion tendria
sentido si la norma convencional entrase en contravencion con la primera, puesto que la
compatibilidad no ofrece problemas a la luz de lo establecido en el Articulo 44
constitucional, pero resulta que el poder publico guatemalteco esta limitado a ejercer
sus funciones dentro del marco de la Constitucién, por lo que no podria concurrir al

perfeccionamiento de un convenio o tratado internacional que la contravenga®.

Guatemala reconoce la validez del derecho internacional sustentado en el ius cogens,
que por su caracter universal contiene reglas imperativas admitidas como

fundamentales de la civilizacion.

%2 Corte de Constitucionalidad Gaceta No. 18, expediente No. 280-90, sentencia: 19-10-90, pag. 99.
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Lo anterior implica también el compromiso que tiene el Estado de Guatemala de
observar y respetar lo dispuesto en dichos tratados, maxime cuando el asunto sobre el
cual versaren fuere materia de derechos humanos. Segun el Articulo 26 de la

Convencién de Viena sobre el Derecho a los Tratados ‘todo tratado en vigor obliga a las

partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.”®.

Lo anterior esta en concordancia con lo indicado en el Articulo 6 del Convenio objeto de
estudio. Ademas, Guatemala no objetd en su momento, haciendo la reserva del caso,
el contenido del articulo de marras, circunstancia por la que, desde un punto de vista
objetivo y a la luz del positivismo juridico a ultranza, la normatividad objeto de
escrutinio, satisfizo todos los pasos légico-juridicos necesarios para su incorporacion al

derecho interno.

En este orden de ideas, el contenido del Articulo 6 estatuye una accién que implica un
acercamiento con los pueblos originarios previo a la toma de decisiones que puedan
afectarles. No se trata de una mera pregunta, cuya respuesta puede ser ignorada,
asumirlo de esa forma es alejar de su contexto la premisa establecida en la norma
antes invocada. Efectivamente, del propio texto normativo se desprende la teleologia
del Convenio, el conocer la opinién de la poblacién consultada, precisamente para a

través del dialogo arribar a un entendido de mutuo beneficio.

® Corte de Constitucionalidad, Gaceta No. 60, expediente No. 872-00, sentencia: 28-06-01, pag. 362.
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En consecuencia el proceso de consulta debe respetarse siempre, toda vez que el
Convenio 169 de la OIT se encuentra incorporado al ordenamiento juridico
guatemalteco y, por tanto, es ley de obligatorio cumplimiento. Entonces, siguiendo estas
premisas, es un requisito sine qua non que se satisfaga la consulta a los pueblos

originarios, cuando alguna determinacién gubernamental pueda llegar a afectarles.

La consulta, como ha quedado expresado, debe ser atendida, es decir, ha de prestarse
la atencion necesaria a lo que de ella devenga. Si, por el contrario, solo se realiza el
acto mecanico de formular una pregunta sin importar la respuesta, el proceso se

desnaturaliza.

Algunos han pretendido ver en la consulta un instrumento de evasién al contexto de la
normatividad “estatal” de parte de los pueblos originarios, o al menos de algunos de
ellos. Sustentan los detractores de la consulta que la misma no tiene caracter
vinculante. Al carecer de dicha naturaleza es posible prescindir de las opiniones

vertidas por los consultados y proceder de acuerdo a lo que se ha planeado.

Seguir la tesis expuesta es semejante a otorgar carta blanca a la inaplicabilidad de una
importante parte del Convenio 169, circunstancia por la que se estima poco prudente
refrendar esta alternativa en aras de salvar las particulares circunstancias
guatemaltecas, tan dispares y complejas, que distan mucho de las del resto de

naciones americanas.
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En dicho marco alcanzar el consentimiento libre e informado constituye todo un reto.
Ademas se puede afirmar que constituye un elemento esencial en el camino al

reconocimiento de un estatus vinculante atribuido a las consultas.

Al respecto la postura expuesta por la Corte Constitucional de Colombia resulta

ilustrativa.

La CCC alude a la Sentencia T-769 del 2009, donde se afirmaba que:

“... cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala, que tengan
mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber del
Estado no solo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que
esas poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracién y explotacion en su
habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos profundos, como la
pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacion
del ambiente tradicional, entre otras consecuencias; por lo que en estos casos las
decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes, debido al

grave nivel de afectacion que les acarrea...”®

% Konrad Adenuer Stiftung. El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en América
Latina. http://www.kas.de/wf/doc/kas_33592-1522-4-30.pdf?130221162840. (6 de enero de 2015).
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La ampliacién que la Corte Constitucional de Colombia —CCC- ha hecho en su
interpretacion sobre la prevalencia del consentimiento sobre la consulta cuando se
prevean afectaciones a las tierras y territorios de indigenas plantea el siguiente
interrogante ¢,céomo esto podria involucrar en la practica el poder de veto de los pueblos
originarios sobre proyectos donde consideren que las amenazas son mayores que los

beneficios?

La CCC explica las dos vertientes que se han venido desarrollando desde el punto de
vista normativo y jurisprudencial: una es la interpretaciéon de la consulta con poder de
veto, si no hay consentimiento, la que segun la Corte estaria dentro de los términos de
la Convencidn, pero que genera varios tipos de resistencias. La otra es la consulta
previa entendida solo como informacion, que no estaria conforme con la Convencion,
pero que es la que con mas frecuencia se invoca para aparentar un cumplimiento de

dicho instrumento.

Conforme a lo expuesto, para la Corte, el criterio que permite conciliar estas posiciones
esta en directa relacién con el grado de afectacion a la comunidad, eventos especificos
en los que la consulta y el consentimiento pueden incluso llegar a determinar la medida
menos lesiva, como medida de proteccién de las comunidades. Atendiendo primero la
postura que proclama la imposibilidad de llevar a cabo la obra por rechazo de los
pueblos originarios, la CCC sugiere considerarlo como un ejercicio de formacién de

cultura democratica.
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En tal sentido la CCC ha destacado la necesidad de que la discusion no sea planteada
en terminos de quien veta a quien, sino que ante todo se trata de un espacio de
disertacion entre iguales en medio de las diferencias, constituyendo una oportunidad
para que los organismos estatales y concesionarios del Estado puedan explicar de
forma concreta y transparente cuales son los propésitos de la obra y la comunidad

pueda exponer cuales son sus necesidades y puntos de vista frente a la misma.

Por ello, el proceso, en el que participen los pueblos originarios y la contraparte bajo el
monitoreo del Estado, deberan efectuarse desde el inicio de los estudios de factibilidad
o planeacién y no al final, en el momento previo a la ejecucién, puesto que tal practica
conculca los tiempos propios de las comunidades étnicas, situando el proceso de
consulta y busqueda del consentimiento en un obstaculo y no en la oportunidad de
desarrollar un dialogo en igualdad de condiciones en el que se respete el pensamiento

del otro, incluido el de los empresarios.

La consulta, en el marco de la libre determinacién de que gozan los pueblos indigenas,
es un derecho, no una obligacion. El Estado no puede imponer la consulta al pueblo
indigena si el pueblo con el que quiere consultar manifiesta que no dara su
consentimiento y que no considera procedente entrar en un procedimiento para

alcanzar un acuerdo.

La Declaracion Universal de 2007, logra un avance al respecto:
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“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud a ese
derecho, determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su

desarrollo econémico, social y cultural” (Articulo 3).

Y “los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones

autonomas” (Articulo 4).

Entonces, lo que procede, es suspender cualquier proyecto de consulta hasta que el
pueblo indigena esté en condiciones de tomarlo en consideracién, mediante la
reconstitucion y capacitacion para el ejercicio de la libre determinacion en términos de

autonomia o libre determinacion.

Cuando se da una respuesta negativa de un pueblo indigena a una iniciativa que

considera que lo afecta en grado sumo, lo que se ejerce es el derecho a la libre

determinacion y no, como se pretende llamar, alguna forma de derecho de veto.

La antigua usanza de decisiones autoritarias y unilaterales es promotora de conflictos,
choques, bloqueos, denuncias, interposicion de recursos, amparos, etc., con lo que se
incrementan considerablemente los gastos y, muchas veces, impiden, por fuera de
argumentos puestos en debate, la realizacién de los proyectos originalmente

planteados.
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No se trata so6lo si la comunidad afectada espera recibir algunos beneficios de tipo
economico o de servicios por el desarrollo de un proyecto de explotacion de recursos
naturales o de otro orden, tales como carreteras, hidroeléctricas, etc., sino la posibilidad
de incluir dentro del proceso del analisis global de la iniciativa, los puntos, objeciones,
preocupaciones de quienes necesariamente tienen otra visién, pues lo que esta en

juego y se argumenta es la viabilidad de su existencia misma, fisica y cultural.

Quiza el mayor obstaculo a esta concepcién de la consulta radica en su confrontacion
con otro concepto. A raiz de la idea de cierta superioridad de unos respecto de otros, se
cree que también se esta en la posesion de la verdad absoluta en cuanto a modelos de

desarrollo.

Asi las cosas por lo habitual se escuchan anuncios sobre como (claro desde la
perspectiva de la multinacional de que se trate) la comunidad se ve beneficiada por la
presencia y actividad que se ha aprobado cumpliendo todos los requisitos legales e
incluso dejando muchos mayores beneficios para el Estado. Nunca se toma en cuenta,
al menos en Guatemala, que piensan los pueblos originarios respecto de los proyectos

de explotacion de los recursos naturales.

Se sigue manteniendo la nocion discriminatoria de que los pueblos originarios no saben
que es desarrollo, ni son capaces de contribuir a él. Por tanto, en medio de una seudo
actitud paternalista, el Estado debe intervenir, aunque lo haga no en beneficio de los
pueblos, sino, antes bien, en el de aquellas multinacionales que en apariencia son tan

nobles y probas.
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En este contexto vale la pena citar de nuevo a la CCC que ha indicado que: “No se
puede obligar a una comunidad étnica a renunciar a su forma de vida y cultura por la
mera llegada de una obra de infraestructura o proyecto de explotacién y viceversa. En
virtud de ello, en casos excepcionales o limite, los organismos del Estado y de forma
residual el juez constitucional, si los elementos probatorios y de juicio indican la
necesidad de que el consentimiento de las comunidades pueda determinar la

alternativa menos lesiva, asi debera ser.”®®

En esta sentencia, la CCC opta porque la voz indigena sea tomada seriamente en
cuenta. Mas alld de que se trate del caso colombiano, es una consideracion

jurisprudencial a tener en cuenta en el trasfondo guatemalteco.

Precisamente lo que se ha intentado desde la colonia, ha sido invisivilizar a las
comunidades de pueblos originarios, cuando no explotarlos. En tanto no se les pueda
sacar algun beneficio, se les deja a sus ancahs y mejor si no se sabe de ellos. Una vez
intentan la reivindicacion de sus estatus de ciudadanos de primera clase, la cuestion
cambia. Se enalboran las banderas del progreso y la civilizacién para contrarrestar el
ejercicio legitimo de los derechos reconocidos no solo en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, sino, también, en la propia Constitucion Politica de la

Republica.

Aqui es donde surge la postura que promueve la nocién de que la consulta solo tiene

un caracter informativo y que bajo ninguna perspectiva se puede considerar vinculante.

% Ibid.
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Sin caer en reduccionismos es evidente que esta concepcion es deudora de visiones
radicales y retrégradas que buscan sustentarse desde argumentos antropolégico-
histdricos y como no, por medio de un ejercicio de aparente hermenéutica juridica, que

solo busca justificar y mantener la prevalencia de un sistema juridico sobre los otros.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- establecié que, para que la
exploracion o extraccion de recursos naturales en los territorios ancestrales no
impliquen una denegacion de la subsistencia del pueblo indigena como tal, los Estados

deben cumplir con las siguientes salvaguardias:

i) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la consulta,
en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de inversion a
gran escala; ii) la realizacién de un estudio de impacto ambiental; y iii) en su caso,
compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotacion de los
recursos naturales (como una forma de justa indemnizacién exigida por el Articulo 21 de
la Convencidn), segun lo que la propia comunidad determine y resuelva respecto de
quienes serian los beneficiarios de tal compensacidon segun sus costumbres vy

tradiciones®®.

Cabe recordar que Guatemala aceptd desde 1987 la competencia contenciosa de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo indigena kichwa de sarayaku vs. Ecuador.
Sentencia de 27 de junio de 2012. (Fondo y reparaciones).
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A partir de dicho hecho resulta meritorio reflexionar sobre el tenor de lo manifestado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los derechos de los pueblos
originarios. Los tres aspectos que considera en su fallo, en todo caso, deberian tenerse
como lo minimo aceptable en el contexto del reconocimiento y respeto de los derechos
de los pueblos y particularmente en el caso del reconocimiento, respeto y posibilidad de
gjercicio del derecho a la consulta previa informada vy libre, sobre aspecto que afecten a

las comunidades de pueblos originarios.

De conformidad con el Convenio 169 la obligacién de garantizar consultas adecuadas
es exclusiva de los gobiernos y no de personas o empresas privadas. En ciertos casos
los gobiernos han delegado la aplicacién practica del proceso de consulta a otras
entidades. No obstante esto no dirime la responsabilidad estatal de garantizar que las

consultas se lleven a cabo de acuerdo con lo regulado por el Convenio®’.

Los titulares del derecho a la consulta son los pueblos originarios. Para identificarlos
como sujetos colectivos se deben tomar en cuenta criterios objetivos y subjetivos. Asi,
entre los criterios objetivos se pueden considerar los siguientes: descendencia directa
de las poblaciones originarias del territorio nacional; estilos de vida y vinculos
espirituales e historicos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan;
instituciones sociales y costumbres propias; y patrones culturales y modo de vida
distinto al de otros sectores de la poblacién nacional. El criterio subjetivo radica en la

conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u originaria®.

®” Oficina Internacional del Trabajo, Ob. Cit; pag. 15.
% Calle, Ob. Cit; pag. 336.
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La consulta a los pueblos originarios es necesaria para que estos puedan ejercer
plenamente los mismos derechos que el resto de los ciudadanos tienen de participar en
la vida democratica general del Estado y de votar en dichos procesos, especialmente si

se considera que las medidas por adoptar los afectan directamente.

La naturaleza colectiva de los derechos de los pueblos originarios y la imperatividad de
proteger sus culturas y modos de sustento son algunas de las consideraciones por las
que los gobiernos tienen que adoptar medidas especiales para su consulta y

participacion en la toma de las decisiones que les atafien®.

La importancia de la consulta radica en su posibilidad de prevenir conflictos.
Precisamente la consulta eficaz y la participacién son elementos determinantes del
buen gobierno y mecanismos para reconciliar intereses diferentes, ademas de buscar la

concrecion de objetivos democraticos, que tiendan a la estabilidad y desarrollo.

La falta de una consulta efectiva puede implicar una continua exclusién y derivar, en el
peor de los casos en conflictividad y confrontacién. “El Convenio nim. 169 fue ratificado
dos veces como un elemento integral de los acuerdos de paz con la finalidad de
terminar con guerras civiles arraigadas debido a la exclusién de ciertos sectores de la

poblacion (Guatemala, 1996; Nepal, 2007)"°.

% Oficina Internacional del Trabajo, Ob. Cit; pag. 14.
% Ibid, pag. 18.
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La consulta exige que los pueblos originarios no solo se limiten a expresar su reaccion
frente a las medidas que les afectan. También implica que los pueblos originarios
puedan participar activamente y proponer medidas, programas de actividades que
contribuyan a su desarrollo. La participacion activa de los mismos resulta entonces mas
significativa que la mera consulta y debe instar la apropiacion de las iniciativas por parte

de los pueblos originarios’".

Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion de gran escala, como lo pueden
ser los denominados megaproyectos, los cuales pueden tener un impacto mayor en el
territorio ocupado por las comunidades de pueblos originarios, el Estado tiene la
obligacién no solo de consultar con los pueblos que van a ser afectados, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de estos segln sus

costumbres y tradiciones’.

En el caso de que se manifieste por parte de los pueblos originarios la oposicién
acerrima a lo que les ha sido consultado, habiendo considerado todas las alternativas
posibles y determinado que las mismas resultan perjudiciales y que podria la
intervencion implicar la desaparicion del grupo o el aniquilamiento cultural, deberia de
prevalecer la proteccion de los derechos de los pueblos originarios bajo el auspicio del
principio pro homine, que tiende a la proteccion de la dignidad humana, los derechos
humanos, los derechos protegidos y reconocidos en la Constitucién y los tratados

internacionales.

71 . .

Ibid, pag. 20.
"2 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafos 127 y 128.
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Por lo manifestado se puede concluir sobre la imperiosa necesidad de que la consulta a
los pueblos originarios derivada de la aplicacion de los Articulos 6.1 y 6.2 del Convenio
169 de la OIT tenga caracter vinculante, puesto que mas alla de obligar al respeto del
parecer de los pueblos originarios directamente afectados, constituye un elemento
decisivo, de caracter preventivo, que puede evitar con un alto grado de efectividad, se
originen conflictos sociales cuyas repercusiones pueden menoscabar las mismas bases

del Estado guatemalteco.
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1.

CONCLUSIONES

El Estado de Guatemala ha incumplido con su obligacién internacional, derivada
de la aprobacion y ratificacion del Convenio 169 de la OIT, de consultar a los
pueblos originarios en relacion a decisiones administrativas y de cualquier otro

tipo que pueda llegar a afectarles.

Las consultas que se han llevado a cabo a la fecha han sido de caracter
comunitario, de buena fe y local, lo cual no es el sentido y proposito contemplado
en el Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, ademas que no se les atribuye

caracter vinculante.
El Estado de Guatemala continta sin emitir una ley especifica que desarrolle los

derechos de los pueblos indigenas, contraviniendo asi lo dispuesto en el Articulo

70 de la Constitucidn Politica de la Republica.
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1.

RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala, acatando lo dispuesto en el Articulo 6 del Convenio 169
de OIT, debe consultar con los pueblos originarios a través de sus instituciones
representativas, teniendo en consideracion las especificidades de cada

comunidad, el tema y el alcance de la consulta para dicho efecto.

Que el Organismo Ejecutivo coordine las acciones pertinentes con el Tribunal
Supremo Electoral, a efecto de que en los casos en que sea necesario, puedan
desarrollarse los procesos de consulta a las comunidades de pueblos originarios,

respetando en todo momento sus derechos inalienables.

Es necesario que el Organismo Ejecutivo promueva una iniciativa de Ley que
desarrolle el contenido de los Articulos 66 al 70 de la Constitucion, asi como el
proceso de consulta a las comunidades de pueblos originarios, cuya respuesta
debe ser asumida como vinculante, con el objetivo de lograr el consenso
necesario para la satisfaccién de las necesidades estatales, sin que ello implique
el menoscabo de los derechos fundamentales de los pueblos originarios que

pudieran verse afectados.
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