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Abstract

INDIGENOUS RIGHTS AND LEGAL GLOBALIZATION IN GUATEMALA
DURING THE POST-WAR PERIOD. This article examines proces-
ses of legal globalization and the ways in which these
affectindigenousrights in Guatemala. Its chiefaimisto
analyze the effects of the dynamic between two forms
of legal globalization and its impact on the socio-legal
field. First, the article examines reforms sponsored by
international development agencies in Guatemala that
seek to increase access to justice for the indigenous po-
pulation: globalization “from above”. The second form
of legal globalization “from below”, refers to the highly
globalized manner in which indigenous law is being re-
constituted in Guatemala. The indigenous mayoralties
(alcaldias indigenas) and indigenous defenders NGOs
are discussed as an example of this tendency, together
with acase where the idea of “prior consultation” which
appears in iLo Convention 169 was appropriated and
reelaborated by local communities in the west of the
country in order to oppose proposed mining concessions.
The article concludes that the dynamic between legal
globalization “from above” (judicial reform) and legal glo-
balization “from below” (appropriation of instruments
and rights discourses) is creating, in turn, hybrid le-
gal spaces in Guatemala, local and national legal fields
where the content, legitimacy and exercise of “law” is
highly contested.

Key words: access tojustice, indigenous rights, indige-
nous law, Mayan law, legal globalization, Guatemala,
iLo 169, multiculturalism, peace process
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Resumen

Este articulo examina cémo los procesos de globalizacion
legal estan afectando el derecho indigena en Guatemala.
La idea es analizar los efectos de la interrelacion entre
dos formas especificas de globalizacion legal y su re-
percusion en el campo juridico y social en ese pais. Pri-
mero se estudiara la globalizacién desde arriba; se re-
visaran algunas medidas oficiales auspiciadas por la
cooperacion internacional que buscan aumentar el ac-
ceso a la justicia de la poblacion indigena. Después se
examinara la globalizacién desde abajo y se mostrara
el caracter altamente globalizado de la reconstituciéon
del derechoindigenaen Guatemala. Asimismo, se ana-
lizaran, como ejemplos, las alcaldias indigenas y onc
dedefensoriaindigena, y se veraun caso de apropiacion
yreelaboracion de laideade “consulta previa” que apa-
rece en el Convenio 169 de la o1t para oponerse a ope-
raciones mineras en el occidente del pais. Por ultimo se
argumenta que el enlace entre estas dos formas de glo-
balizacién legal esta creando espacios legales hibridos
en Guatemala o a&mbitos juridicos locales y naciona-
les en los cuales existe una fuerte pugna sobre el conte-
nido, la legitimidad y el ejercicio del “derecho”.
Palabras clave: acceso a la justicia, derechos indi-
genas, derecho indigena, derecho maya, globalizacion
legal, Guatemala, multiculturalismo, ot 169, proceso
de paz
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Introduccion*

E I reconocimiento del derecho indigenaen Ameérica
Latina ha sido limitado, lo cual debe entender-
se como parte de un proceso altamente globalizado de
recomposicion de lajusticia estatal y del Estado.! Res-
paldadas por las agencias internacionales de coope-
racion y desarrollo, se han impulsado reformas a los
sistemas de justicia oficial que tratan de mejorar la efi-
ciencia y acceso a la justicia de sectores marginados
de la poblacién. Aun en los paises donde no existe un
reconocimiento explicito del derecho indigena en la
Constitucion —como es el caso de Guatemala-, se han
visto ciertos intentos de abrir espacios de participa-
cion para los pueblos indigenas y, aunque de forma
muy débil, de inclusién de algunos elementos del dere-
cho indigena dentro del sistema de justicia nacional.

En Guatemala, como efecto del proceso de paz, los
esfuerzos por reformar el sistema judicial han sido
particularmente trasnacionalizados. A pesar de laopo-
sicion de élites nacionales al reconocimiento de los de-
rechos indigenas, diversos agentes locales y agencias
de cooperacion internacional han promovido un mayor
acercamiento entre la poblacién indigenay el aparato
judicial estatal en aras de lograr un sistemade justicia
mas “plural”, eficiente y legitimo. Como explicaré mas
adelante, esto ha cristalizado en la expansion del apa-
rato judicial hacia zonas del pais donde antes no tenia
presencia, en la desjudicializacion de algunos proble-
mas sociales y en la creacion de instituciones cuasi-
estatales y cuasicomunitarias para la resoluciéon de
conflictos. Tales cambios son un claro ejemplo de la
globalizacién legal desde arriba,? que ha implicado el
traslado o “traduccién” de ciertas instituciones y nor-
mas legales de un contexto a otro en el ambito mundial.
Las politicas de los bancos multilaterales y de las agen-
ciasinternacionales de desarrollo orientadas aimpulsar

la reforma del sistema guatemalteco de justicia al
finalizar el conflicto armado ejemplifican de manera
inequivoca dichos “transplantes legales”, asi como la
construccion trasnacionalizada del “Estado de derecho”.®
Sin embargo, aun en los paises donde existe un re-
conocimiento formal del derecho de los pueblos indi-
genas a ejercer sus propias formas legales, esto no se
hagarantizado o respetado en la practica, lo que hafo-
mentado laglobalizacion legal desde abajo. Esta consis-
teen laapropiacion estratégica, por parte del movimiento
indigena, de discursos globales de derechos e instru-
mentos legales internacionales para legitimar sus lu-
chas por una mayor autonomiay mejores condiciones
de vida. La combinacion de escasos avances en la re-
formajudicial y la negativa del Estado a reconocer ple-
namente la facultad de los indigenas para ejercer su
propio derecho y sus derechos colectivos han fomen-
tado, en los ultimos diez afos, la globalizaciéon legal
desde abajo. Alolargo del pais, autoridades indigenas
han reclamado de modo mas enérgico su derecho are-
solver disputasy conflictos dentro de sus comunidades
sin la intromisién del Estado. Esto se debe, en parte,
al trabajo de activistas de derechos indigenas orienta-
do afortalecer las formas locales de autoridad indigena
independientes del Estado, una labor que ha recibido
apoyo significativo de ciertas agencias bilaterales y
multilaterales de desarrollo internacional. También re-
fleja una inmensa frustracion por la incapacidad del
sistema oficial de justicia para resolver los problemas
que aquejan a individuos y comunidades en todo el
pais, en particular con relacién a la creciente crimina-
lidad con violencia. Frecuentemente, las autoridades
indigenas intervienen para juzgar a supuestos crimi-
nales acusados de delitos como robo, violacion y ase-
sinato, con lo cual tratan de impedir la violenciay las
ejecuciones sumarias o linchamientos de tales indivi-
duos. En Guatemala, esta practica se generalizé después

* Este articulo esta basado en visitas de campo en Guatemala entre 2004 y 2005. Agradezco particularmente a Amilcar Pop
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y Guillermo Padilla, y también a Luis Ramirez y Claudia Paz del Instituto de Ciencias Comparadas Penales de Guatemala,
por sus consejos y apoyo. Ademas, quisiera agradecer el espacio y estimulo que me dieron Teresa Sierray Aida Hernandez
del Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social (ciesas) de la Ciudad de México durante mi tiem-
po como investigadora huésped en dicha institucion en 2005, asi como a otros colegas de la Red de Antropologia Juridica
Latinoamericana, sobre todo en México. Asimismo, las sugerencias de dos dictaminadores de Alteridades me ayudaron a
mejorar el presente texto. También deseo mencionar que sin el apoyo financiero de la Academia Britanica, de la Fundacion
Leverhulme y de la Asociacion de Estudios Sociolegales del Reino Unido, este trabajo no hubiera sido posible.

En los ultimos veinte afios, en muchos paises de América Latinafue reconocida lafacultad de los pueblos indigenas a ejercer
su propio derecho. En Bolivia, Colombia y Ecuador existe ahora un reconocimiento constitucional explicito de una esfera
de jurisdiccion indigena. En otros paises, como México, este reconocimiento ha sido bastante ambiguo y en algunos, como
en Chile o Guatemala, todavia no se han aprobado reformas constitucionales para reconocer tal derecho. Véase Sanchez Bo-
tero (1998, 1999y 2006), Van Cott (2000), Yrigoyen Fajardo (1999y 2002) y Assies (2003). Véase también www.alertanet.org
Para unadiscusion mas amplia de la globalizacion legal véase Sieder (2005), von Benda-Beckmann (2002), Twining (2000),
Dezalay y Garth (2002), Likosky (2002), Santos (1998 y 2002), Santos y Rodriguez-Garavito (2005).

Sobre las agencias multilaterales de desarrollo y la construccion del “Estado de derecho” véase Domingo y Sieder (2001).
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del fin del conflicto armado como consecuencia de los
efectos de la violencia durante la guerra y por los al-
tos niveles de criminalidad e inseguridad. Para legi-
timar su propio ejercicio del derecho, las autoridades
indigenas recurren cadavez mas ainstrumentosy dis-
cursos internacionales sobre los derechos de los pue-
blos indigenas. Sin embargo, no sélo apelan a tales
herramientas parareclamar su “derecho de ejercer su
propio derecho”, sino también para cuestionar el mo-
delodominante de desarrollo econémico. Dichas dina-
micas abren paso anuevas formas de derecho indigena,
las cuales son, al mismo tiempo, intensamente locales
y altamente trasnacionalizadas.

Sugieroaquique lainterrelacion entre estas tenden-
cias de globalizacion legal (la reforma institucional,
que representa un ejemplo de la globalizacién desde
arriba, y laapropiacion desde abajo de discursos tras-
nacionalizados de derechos por parte de actores indige-
nas) han contribuido al desarrollo de espacios legales
hibridos. Estos son ambitos juridicos locales y nacio-
nales donde, en laactualidad, existe unafuerte disputa
sobre el contenido, la legitimidad y el ejercicio del “de-
recho”y pueden ser entendidos como una muestradel
fendmeno de interlegalidad sefialado por Boaventura
de Sousa Santos (véase Santos, 2002: 437). Es decir,
son expresiones de un pluralismo juridico globalizado
donde se mezclan instituciones, cédigos, normasy dis-
cursos legales. El analisis de estos procesos nos puede
dar importantes pistas sobre las perspectivas actua-
les de la autonomia indigena en Guatemala. Ademas,
revela algunas de las multiples maneras en las que
el mismo Estado se esta reconstituyendo después del
conflictoarmado.

La contradiccion intrinseca al derecho entre la re-
gulacion y la emancipacion que sefala Santos es evi-
dente en ese pais (véase Santos, 1998y 2005). Las ins-
tituciones y procesos que surgieron como parte de la
reformadel sistema judicial en laposguerra han abier-
toalgunas posibilidades para nuevas formas de justicia
culturalmente mas accesibles para las comunidades
indigenas, y practicas menos discriminatorias por
parte del Estado. No obstante, también representan
intentos de regular —y asi, controlar- la naturaleza del
derecho en el nivel comunitario, lo cual, en dltimains-

tancia, mantiene el monopolio estatal sobre la produc-
cion de la ley. El proceso de paz guatemalteco trajo
como resultado la expansion fisica del sistema de jus-
ticia de una forma sin precedentes, lo cual fue fuerte-
mente apoyado por organismos financieros interna-
cionales, como el Banco Interamericano de Desarrollo
(eip) y el Banco Mundial (sm). En cierto sentido, ahora
los representantes de la justicia oficial estan mas cer-
caque nuncade las comunidades indigenas, lo que ha
acrecentado la posibilidad de conflictos sobre juris-
diccion y competencias. Aunque el derecho indigena
sufrio graves dafios por el conflicto armado, en los de-
partamentos de El Quiché, Totonicapan y Solola, por
ejemplo, las autoridades y los activistas comunitarios
exigen cadavez mas que se respete laautonomia juris-
diccional del derecho indigena. A pesar de los avances
registrados como parte del proceso de paz, la legitimi-
dad de los distintos tipos de derecho (indigena, estatal
e internacional) sigue siendo un asunto muy polémico.

El presente articulo esta organizado de la siguiente
manera: primero se analizan las controversias legales
sobre el estatus legal del derecho indigena en Guate-
mala. Luego se examinan algunas de las reformas al sis-
tema oficial de justicia que surgieron a partir del pro-
ceso de paz y el papel de la cooperacion internacional
en estos cambios, especificamente las medidas intro-
ducidas con el fin de incrementar el acceso a la justicia
paralosindigenas. Después se mencionan determina-
dos esfuerzos de activistas mayas por crear formas y
practicas de derecho independientes del Estado. Por
ultimo serevisael caso de Sipacapa, donde comunida-
desindigenas apelaron alos derechos colectivos de los
pueblos indigenas explicitados en instrumentos inter-
nacionales paraoponerse aoperaciones mineras, apelan
en particular a la idea de la consulta previa estable-
cidaenel Convenio 169 de laOrganizacion Internacional
de Trabajo (oiT) sobre los derechos de los pueblos indi-
genasy tribales. Como se espera demostrar, estas lu-
chas sobre la naturaleza y la legitimidad del derecho
no solo tienen que ver con el reconocimiento de la au-
tonomia indigena en el ambito local, sino que también
son constitutivas de otras luchas mas amplias, libradas
para que los derechos indigenas sean reconocidos na-
cional e internacionalmente.

4 Entre 1996 y 2002 hubo 482 linchamientos y conatos de linchamientos, los cuales generaron 913 victimas, con un total
de 240 muertos: Misién de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala (Minugua), “Los linchamientos: un flagelo
que persiste” www.minugua.guate.net (Guatemala: onu, 2002) y el informe de 2003 de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos. En 2005, los peridédicos reportaron 13 muertos por linchamientos entre enero y mayo (El Periédico, 24
de mayo de 2005). Algunas organizaciones de derechos humanos estiman que actualmente en Guatemala se presenta un

conato de linchamiento cada semana.
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La justicia y el reconocimiento
del derecho indigena

El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas (aipri), firmado por el gobierno de Guatemala
y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(urnG) en mayo de 1995, comprometi6 al Estado gua-
temalteco a aprobar una serie de reformas constitu-
cionales para reconocer los derechos colectivos de los
pueblosindigenas, incluyendo laatribucién de ejercer
su propio “derecho consuetudinario”.® Después de la
firmade la paz en diciembre de 1996, varias organiza-
ciones indigenas, por medio de la coordinadora nacio-
nal de la Coordinacion de Organizaciones del Pueblo
Maya de Guatemala (Copmagua), empezaron aelaborar
propuestas de reforma constitucional para garantizar
el derecho de los pueblos indigenas de escoger a sus
autoridadesy desarrollary aplicar sus propias formas
legales. Segun la Constitucion de 1986, las propues-
tas tenian que ser aprobadas por el Congreso Nacional
y luego en un referendo o consulta popular. Después
de un largo periodo de negociaciones, caracterizado
por atrasos y tensiones politicas, el Congreso aprobé
un paquete de reformas constitucionales en octubre
de 1998, casi dos afios después de la conclusiéon de las
negociaciones de paz. La revision de 50 articulos de
la Constitucion cubria una amplia gama de temas no
s6lode derechos indigenas —incluyd, por ejemplo, temas
vinculados con lareestructuracion de los poderes Eje-
cutivo y Legislativo-. Sin embargo, los derechos in-
digenas resultaron ser uno de los aspectos mas polé-
micos del proceso. En mayo de 1999, el paquete fue
presentado al electorado para la votacion. Elementos
del sector privado coordinaron una eficaz campana de
tono racista en contra del reconocimiento del derecho
consuetudinario o derecho indigena, alegando que el
reconocimiento de los derechos indigenas llevaria a

una fragmentacion del pais o a un aumento de los lin-
chamientos. Las organizaciones mayas, como Copma-
gua, tampoco pudieron convocar suficiente apoyo elec-
toral para la propuesta, la cual fue rechazada en una
votacion donde so6lo 18 por ciento del electorado acu-
di6 a las urnas. En efecto el reconocimiento consti-

tucional del pluralismo juridico fue derrotado en ese
momento y parecia que las garantias de los pueblos
indigenas de ejercer sus propias formas de autoridad
y derecho se quedaban sin reconocimiento oficial. En
consecuencia, las decisiones de las autoridades indi-
genas podian ser revertidas o anuladas por los juzgados,
con el argumento de que el derecho indigena era an-
ticonstitucional —porque el articulo 203 de la Constitu-
cion da jurisdiccion exclusiva al organismo judicial.®

No obstante, la lucha por el reconocimiento del

derecho colectivo de los pueblos indigenas de ejercer
sus formas de derecho se intensificé en afios poste-

riores. Activistas indigenas y prominentes juristas

nacionales opinaron que existia suficiente base legal
parael reconocimiento del derecho indigena en la Cons-
titucion vigente y en los compromisos internacionales
del Estado guatemalteco. Enmarzode 1995, Guatemala
ratifico el Convenio 169 de la oiT sobre los derechos de
los pueblosindigenasy tribales (es uno de los once pai-
ses latinoamericanos que lo han hecho). El convenio
entro en vigencia en el pais en junio de 1997 e incluye
tres articulos (8, 9 y 10) que afirman el derecho de los
pueblos indigenas de administrar sus propias formas
dejusticiamientras éstas respeten los derechos huma-
nos fundamentales internacionalmente reconocidos.”
Al mismo tiempo, obliga alos Estados signatarios ares-
petar las decisiones de los pueblos indigenas en sus
formas especificas de derecho en todos los campos de
la justicia —civil, penal, familiar, laboral, etcétera—fy a
dar preferenciaamodalidades no carcelarias de sancion
para estos pueblos.® La ratificacion del convenio en
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Activistas indigenas prefieren utilizar el término derecho indigena o —para los activistas mayas— derecho maya. En lo perso-
nal opto por usar el primero.

“Articulo 203. Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se imparte de conformidad con laCons-
titucidon y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado [...] La funcioén jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justiciay por los de-
mas tribunales que la ley establezca. Ninguna otra autoridad podraintervenir en laadministracion de justicia” (Constitucion
Politica..., 2003: 196-197).

Articulo 8: “Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
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 con-
flictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”.

“Articulo 9. 1) En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represiéon de los delitos cometidos por sus miembros. 2) Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.

“Articulo 10. 1) Cuando se impongan sanciones penales previstas en la legislacion general a miembros de dichos pueblos,
deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, socialesy culturales. 2) Debera darse preferencia a tipos de san-
cion distintos del encarcelamiento”.
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Guatemala fue muy polémica y hubo varios intentos
dentroy fuera del Congreso Nacional para impedir su
adopcion. Con todo, unaopinion consultiva de la Corte
Constitucional solicitada en ese momento concluyo
que el convenio no estaba en contradiccion con la Cons-
titucion de la Republica. Algunos juristas mantienen
que el articulo 46 de la Constitucién, que da preemi-
nenciaalos convenios internacionales de derechos hu-
manos sobre la legislacion interna, significa en efecto
que el Convenio 169 es superior a la legislacion nacio-
nal.’® Ademas, otros citan dos articulos de la Constitu-
cion de 1985 como una base legal para el reconoci-
miento de las normas, procedimientos y decisiones de
las autoridades indigenas:

Articulo 58. Identidad cultural. Se reconoce el derecho de
las personasy de las comunidades a su identidad cultural
de acuerdo con sus valores, su lengua y sus costumbres.

Articulo 66. Proteccién a grupos étnicos. Guatemala esta
formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran
los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reco-
noce, respetay promueve sus formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacién social, el uso del traje
indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

Algunos activistas de derechos mayas estan cons-
cientes de lainutilidad de quedarse en debates abstrac-
tos, de convertirse en rehenes de nuevos intentos de
reformar la Constitucion o de generar otras leyes mien-

o

tras existan pocas posibilidades de que éstas sean

aprobadas por un Congreso donde habitualmente tie-
nen pocos aliados y en un contexto en el cual el movi-
miento indigena de alcance nacional se haya debili-

tado bastante. Por lo tanto, prefieren abordar el tema
de coordinacion entre el derecho indigenay el derecho
estatal por medio de la ruta jurisprudencial. Esto im-
plicaque el Estado debe respetar laautonomia indigena
y solo intervenir cuando surjan conflictos de competen-
ciasy jurisdiccion entre el derecho estatal y el derecho
indigena. Dichos problemas deben ser resueltos por el
Poder Judicial, caso por caso, siguiendo las obligaciones
internacionales del gobierno de respetar los derechos
colectivos de los pueblosindigenas alaautonomiay de
garantizar los derechos humanos reconocidos por la
comunidad internacional. Este tipo de enfoque ha sido
aplicado en Colombia con eficacia por mas de una dé-
cada; ahi, la Corte Constitucional ha jugado un papel
central en la promocién de los derechos autondémicos
de los pueblos indigenas y el establecimiento de “mi-
nimos juridicos” que protegen los derechos humanos
fundamentales.?

Sin embargo, no ha existido una politica clara por
parte de la Corte Suprema de Guatemala, de la Corte
Constitucional o del fiscal general de la Republica con
respecto alaaplicacion del Convenio 169 o alas conse-
cuencias o efectos legales de los articulos 58 y 66 de
la Constituciéon. Algunos magistrados actuales y pa-
sados se pronuncian por el reconocimiento de autono-
mia legal para las comunidades indigenas, siempre y

10 Para una discusién mas amplia sobre la posicién constitucional del derecho indigena en Guatemala véase Padilla (2005).
11 Sobre la experiencia colombiana véase Assies (2003), Sanchez Botero (1998, 1999, 2006) y Van Cott (2000).
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cuando serespeten ciertas garantias basicas, mientras
otros se oponen rotundamente. En la practica, esto se
traduce en que las autoridades judiciales no reconocen
la validez de las decisiones de autoridades indigenas,
como queda explicitado en el Convenio 169. Sin duda,
los oficiales de justicia estan al tanto del Convenio, pues
han recibido numerosos talleres de capacitaciény pla-
ticasrelativos aél, en diversas ocasiones ofrecidos o fi-
nanciados por las agencias de cooperacion interna-
cional, pero muchos no tienen claridad acercade como
aplicarlo con precision en la practica, o simplemente
loignoran. A causade su tradicional conservadurismo
y de su formaciéon ortodoxay positivista, la mayoriade
los abogadosy jueces se resisten aaceptar lalegitimidad
del derecho indigena, condenando muchas de las me-
didas adoptadas por las autoridades comunitarias como
“ilicitos penales” oilegales. Unay otravez, autoridades
indigenas han sido amenazadas con la persecucion

penal por “exceder sus funciones” o por detenciones
ilegales al juzgar a individuos acusados de delitos en
asambleas comunitarias.? Fiscales y jueces han ar-
gumentado que los procedimientos empleados por las
autoridades comunitarias —como la detencién bajo

vigilancia, la imposicion de trabajos colectivos como
formade sancidony, en algunos casos, el castigo fisico—
violan los derechos individuales y humanos. Esto es
particularmente complejo cuando los acusados o sus
familiares denuncian la actuacion de las autoridades
comunitarias ante las autoridades judiciales o depen-
dencias estatales, como la Procuraduria de Derechos
Humanos. También sucede que, pese a existir consenso
dentro de las comunidades, los jueces y fiscales hacen
caso omiso de las decisiones y acuerdos alcanzados
sinlaintromision del Estado, y en algunos casos inter-
vienen para detener a los acusados, cuando tal vez el
asunto ya se resolvio localmente. En contadas ocasio-
nes se han logrado acuerdos informales entre el Poder
Judicial local y las autoridades comunitarias indigenas
para respetar una esfera de autonomia comunitariay
elderecho de lascomunidades ajuzgar atransgresores,
y esto siempre y cuando se observen ciertas garantias
minimas. Pero lagran mayoria de abogados, formados
en una doctrina juridica altamente formalista y posi-
tivista, siguen negando la legitimidad del derecho

indigena.®®

La reforma judicial, las agencias
internacionales de cooperacion
y el proceso de paz

La controversia sobre el reconocimiento del derecho
indigena ocurre en el contexto general de reforma del
sistema de justicia después del fin del conflicto arma-
do. En Guatemala, el proceso de paz jugé un papel esen-
cial en los esfuerzos para fortalecer a su raquitico sis-
tema de justicia. Después de un enfrentamiento que
habia costado mas de 200 mil vidas, los acuerdos fir-
mados entre el gobierno de Guatemalay la urnc enfati-
zaron la necesidad de reformar el sistema de justicia
para garantizar el respeto a los derechos humanos,

ademas de apelar a una mayor independencia y efi-
ciencia del sistema judicial y exigir medidas para faci-
litar el acceso a la justicia para los pobres, en especial
para la poblacion indigena, que constituye el sector
de poblacién mas excluido. Segun cifras del Banco

Mundial, correspondientes al afio 2000, mientras los
23 grupos indigenas en Guatemala representaban

43% de la poblacion, éstos formaban 58% de los po-
bresy 72% de los que vivian en extrema pobreza. Casi
tres cuartos de la poblacion indigena es pobre, com-
parado con el 41% de los no indigenas (World Bank,
2003: cap. 2, p. 4).

Tanto las negociaciones de paz entre el gobiernoy
laguerrilla, como laimplementacion de los compromi-
sos adquiridos en los acuerdos, recibieron un fuerte
respaldo de la comunidad internacional, por lo que
hubo un incremento masivo en los fondos disponibles
para la reforma judicial: entre 1996 y 2001 las dona-
cionesy préstamos internacionales al sector sumaron
mas de 188 millones de délares (de un total de ayuda
internacional prometida de casi 1.9 billones para apo-
yar el proceso de paz) (Pasara, 2002: 13). La reforma
fue respaldada por varias agencias de desarrollo inter-
nacional, comoel Bm, el Bip, la Agencia parael Desarrollo
Internacional de Estados Unidos (aip) y el Programa de
las Naciones Unidas parael Desarrollo (Pnub), y por una
gamade paises como Canada, Espafia, Italia, Noruega,
Dinamarca, Suecia, los Paises Bajos y el Reino Unido,
con los cuales se firmaron acuerdos de cooperacion
bilateral. Ademas de aportar fondos, el papel de lacoo-
peracion internacional en el desarrollo de iniciativas

12 Hasta donde pude averiguar, no hay cifras nacionales para indicar tendencias al respecto; pero comentarios y entrevistas
con representantes de las distintas defensorias indigenas sugieren que este tipo de acusaciones en contra de autoridades

y activistas indigenas iba en aumento en 2004 y 2005.

13 En términos mas pragmaticos, los abogados que ejercen de forma privada tienden a oponerse a la resolucién comunitaria
de conflictos, porque esto reduce sus perspectivas de obtener clientes e ingresos econémicos.
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dereformajudicial fue considerable. De hecho, muchas
propuestas detalladas fueron elaboradas principal-
mente por las Naciones Unidas y otras agencias inter-
nacionales (Pasara, 2002). Pese aque entre los actores
domeésticos existia consenso acerca de que el sistema
de justicia era bastante débil, en las negociaciones de
paz fue notable constatar que ni el gobierno ni la gue-
rrilla hicieron propuestas concretas para cambiarlo.
Con el respaldo de la Organizacién de las Naciones
Unidas, fue creada una comision multisectorial des-
tinada a elaborar medidas para fortalecer el sistema
judicial con base en los compromisos firmados en los
acuerdos de paz. En 1998, la Comision para el Forta-
lecimiento de la Justicia publicé una amplia serie de
propuestas para reformar al sistema judicial (véase
Comision de Fortalecimiento de la Justicia, 1998).

El proceso de paz no sélo aporté dineroy propuestas,
también causo6 que muchas personas llegaran al pais
para monitorear los acuerdos y trabajar en su imple-
mentacion, funciones que al principio le fueron asig-
nadas ala Mision Observadora de las Naciones Unidas
para Guatemala (Minugua), la cual mantuvo por una
década a un contingente de observadores nacionales
e internacionales en oficinas de todo el pais. Ademas
del monitoreo de los derechos humanos, estos funcio-
narios jugaron un papel importante en el entrenamiento
de oficiales gubernamentales, tales como jueces, po-
licias y miembros de las fuerzas armadas; asimismo
trataron de promover reformas legislativas vincula-
das al proceso de paz e informaron a otros gobiernos
y agencias internacionales sobre los avances y retro-
cesos del proceso. Minuguatermind su mandatoen di-
ciembre de 2004 y muchas de sus labores politicas
fueron absorbidas por la oficina del pnup para Guate-
mala, la cual canalizé una considerable proporcién de
todos los fondos de ayuda bilateral que entraron al
pais en 2005, otras funciones de monitoreo de los de-
rechos humanos fueron transferidas a una pequefa
oficina del alto comisionado para los Derechos Huma-
nos de laonuy ala oficina nacional de la Procuraduria
de Derechos Humanos (ppH). La onu hizo hincapié en la
necesidad del “fortalecimiento institucional” —el mejo-
ramiento del rendimientoy la capacidad institucional
delas distintas agencias estatales-. De hecho, esto fue
visto como esencial para lograr el éxito del proceso de
paz. Laconsecuencia de este enfoque, junto con lade-
pendenciadel Estado guatemalteco de fondos externos,
genero6 un proceso altamente trasnacionalizado de re-
forma judicial.**

Los acuerdos de paz enfatizaron que los indigenas
no solo carecian de suficientes recursos econémicos
paradefenderse ante los juzgados (como la mayoria de
los guatemaltecos), sino que muchas veces no podian
ni siquiera seguir los procedimientos judiciales, buscar
soluciones apropiadas o defender sus derechos funda-
mentales debido a barreras linguisticas y culturales.
A finales de los afios noventa, se implementaron di-
versas medidas con el fin de mejorar esta falta genera-
lizada de acceso a la justicia, y en especial aquella su-
fridaporlosindigenas. Entonces, se insistio en extender
la coberturadel sistema de justicia hacia areas del pais
relativamente inaccesibles y con preeminencia de po-
blacion indigena donde no habia existido ninguna
institucion judicial. En 1996, sélo dos tercios de los
332 municipios en Guatemala tenian un juzgado de
paz. Cinco afios después, habia una oficinadel juzgado
de paz en cada municipio. La cobertura de los servi-
cios de persecucion penal (el Ministerio Publico) fue
extendida a cada capital departamental y se estable-
cieron subestaciones de policiaen muchos municipios
Ademas, se construyeron impresionantes complejos de
justicia en distintas partes del pais. De hecho, en los
afnos posteriores alafirmade lapaz, lamayor parte del
presupuesto judicial y de los fondos de cooperacion
internacional se gastd en el mejoramiento de lainfraes-
tructura fisica del poder judicial. De alguna forma, tal
extension deinstitucionesy servicios haaumentadoel
contacto entre la poblacion indigena y el sistema ofi-
cial dejusticia. Sinembargo, lamera cercaniafisicano
significa que el sistema sea més accesible. Por ejemplo,
los acuerdos de paz resaltaron la importancia del plu-
ralismo lingulisticoy lanecesidad de intérpretes judicia-
lesy traductores con el fin de facilitar la traduccién de
procedimientos legales a uno de los 23 idiomas indi-
genas hablados en el pais. Pero, aunque hubo avances,
en la practica los servicios de intérpretes judiciales no
fueron una prioridad para el organismo judicial y la
mayoriade los guatemaltecos sigue sin tener acceso al
sistema oficial de justicia en su propio idioma.

Ademas de expandir la cobertura de los juzgados y
proveer servicios legales mas adecuados en términos
de acceso linguistico, laComision de Fortalecimiento de
Justiciaimpulsé la promociéon de mecanismos alterna-
tivos de resolucion de conflictos (Marc) para resolver
algunos tipos de disputafuerade los juzgados. Durante
los dltimos afios de los noventa se experimentd una
ciertainformalizacion o desjudicializacion en los nive-
les inferiores del sistema de justicia estatal, lo cual se

14 Sobre las misiones de paz de las Naciones Unidas y el “fortalecimiento institucional”, véase Baranyi (1995).
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expreso de distintas formas, incluyendo un incremento
en las posibilidades para recurrir a mecanismos alter-
nativos dentro del sistema estatal y la creacion de pro-
cedimientos semicomunitarios y semioficiales para la
resolucién de conflictos. Estas instancias no se compo-
nian por las autoridades comunitarias existentes, sino
por nuevas instituciones o préacticas creadas a raiz de
iniciativas del Estado o de las agencias de cooperaciéon
internacional.

Un ejemplo muy polémico fue el de los juzgados de
paz comunitarios, los cuales en 1998 fueron estable-
cidos en cinco municipios indigenas: San Andrés Se-
metabaj, en el departamento de Solol4; San Luis, en El
Petén; Santa Maria Chiquimula, en Totonicapan; San
Miguel Ixtahuacan, en San Marcos; y San Rafael Pet-
zal, en Huehuetenango. Los juzgados estan conforma-
dos por tres jueces legos seleccionados por la misma
comunidad mediante una asamblea, y quienes reci-
ben un salario del organismo judicial (algunos de estos
jueces tienen alguin conocimiento del derecho formal,
pero la gran mayoria no lo tiene). Sus funciones son
aplicar la conciliacion donde sea posible y varios tipos
de servicio comunitario como la sancion (esto parece
una practica bastante comun en el juzgado de paz co-
munitario de San Andrés Semetabaj, Solol4, por ejem-
plo).*® Por lo general, los jueces comunitarios regis-
tran sus decisiones mediante un actaescritay, cuando
no pueden conciliar a las partes, tienen la facultad de
aplicar el derecho formal. Sin embargo, el hecho de no
ser abogados implica que a menudo se les dificulte sa-
ber qué tipo de sanciones puntuales deben aplicar, o
cudl es la exacta delimitacion de sus funciones. Mien-
traslos juzgados de paz comunitarios sélo tienen com-
petenciaen asuntos penales, parece que, en la practica,
amenudo se extralimitan y hacen mediaciones en ca-
sos civiles y familiares, pero lo habitual es que estas
intervenciones no quedan registradas de manera for-
mal en actas escritas.

Los juzgados de paz comunitarios fueron justificados
por el gobiernoy el organismo judicial con el argumento
de que se incrementaria el acceso de los indigenas ala
justicia. Hasta cierto punto, el experimento abrid espa-
cios para una mayor participacion de los actores indi-
genas en la resolucion local de conflictos, debilitando
asi el monopolio ejercido anteriormente por los juzgados
y especialistas no indigenas. Dichos centros emiten re-
soluciones de conflictos menores por agentes indigenas

delamismacomunidad. Esto, sinduda, tiene ventajas
al compararse con la situacion pasada, cuando los de-
mandantes tenian que viajar largas distancias para
llegar al juzgado de paz mas cercano, donde el juez no
hablaba su idioma materno y resolvia problemas se-
gunlos codigosy procedimientos legales. No obstante,
la nueva forma de juzgado de paz s6lo opera en cinco
municipios de un total de 332, y en el resto prevalece
el modelo formal, donde los jueces son abogados cole-
giados y no miembros de las comunidades indigenas.

Ademas de sus problemas operativos, los juzgados
de paz comunitarios estan muy lejos de representar un
reconocimiento del derecho autonémico de los pueblos
indigenas a ejercer su propio derecho. Incluso, algu-
nos activistas han rechazado estos 6rganos, pues
consideran que suplantan o cooptan a las autorida-
des indigenas en los municipios donde operan y ade-
mas debilitan las estructuras de autoridad indigenay
subordinan las decisiones de lacomunidad alarevision
delaCorte Suprema. Por ejemplo, los jueces comunita-
rios aplican la reconciliaciéon con obligaciones de ser-
vicios comunitarios (estos procedimientos y sancio-
nes son similares a los aplicados por las autoridades
comunitarias tradicionales); pero también instruyen a
las aldeas para informar sobre las “sentencias” por
medio de un informe escrito o acta que luego es archi-
vaday presentadaalas autoridades judiciales superio-
res. En términos de su efecto sobre el sistema judicial
en conjunto, el plan de los juzgados de paz comunitarios
fue congelado después de 1997 y nunca se extendio a
mas de los cinco municipios originales del proyecto
piloto.

15 Véase algunas resoluciones en Recopilacion de 24 resoluciones dictadas con fundamento en usos y costumbres indigenas
en observancia del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Cenadoj (Centro Nacional de Analisis y

Documentacion Judicial), 2004.
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Ahora, el sistema de justicia esta mas abierto a la
posibilidad de participacion indigena en la resolu-
cion de ciertos conflictos y hay consenso sobre la nece-
sidad de promover mecanismos alternativos de resolu-
cion de problemas menores que no impliquen juicios
largos ni caros ni sentencias carcelarias. Dentro del po-
der judicial existe un reconocimiento -minimo- de la
necesidad de formas de justiciamas adecuadas en tér-
minos linguisticos y culturales, pero en realidad esto
no se ha traducido en un incremento significativo de
esta clase de servicios. A pesar de la preocupacion por
crear nuevas formas de tribunales, como los juzgados
de paz comunitarios, o por entrenar aactores indigenas
como mediadores comunitarios (asi se ha promovido
en otros proyectos apoyados por agencias internacio-
nales de desarrollo, como la Agencia de Estados Uni-
dos paracel Desarrollo Internacional [usaip]) también se
advierte la renuencia de los agentes estatales y de las
agencias internacionales a aceptar la legitimidad y la
autonomia de las autoridades y organizaciones indi-
genas y su derecho a la autonomia jurisdiccional. Es
decir, se admite la participacion indigena en laimpar-
ticion de justicia, s6lo cuando se puede supervisar y
“disciplinar” dentro del sistema oficial. La insistencia
de la cooperacion internacional y de los agentes esta-
tales esta en ladesjudicializacion de cierto tipo de con-
flictos, abaratando asi los procedimientos y haciéndolos
mas accesibles para las poblaciones indigenas margi-
nadas. No existe un compromiso real de las autoridades
judiciales de reconocer la facultad de estos pueblos de
ejercer sus propias formas de derecho. No obstante, la
lucha por el reconocimiento de la autonomia legal in-
digenay sus derechos colectivos se ha incrementado
en los ultimos afos.

La construccion del derecho indigena:
defensorias y alcaldias indigenas

En los afos previos a la conclusion de los acuerdos de
paz en 1996 y durante su implementacion a finales
deesadécada, las organizacionesindigenas en Guate-
mala, por medio de laCopmaguay otras agrupaciones
nacionales, se concentraron en obtener nuevas leyesy
cambios de politicas de alcance nacional para garan-
tizar los derechos de los pueblos indigenas. Casi diez
afnos después de la firma de la paz, el movimiento
maya esta muy debilitado y hay mucha desilusion a
causade los limitados avances conseguidos mediante
estas vias burocraticas y legislativas. Ahora, en lugar
de concentrar sus esfuerzos en cambios legales en el
ambito nacional, los activistas estan privilegiando la
construccion y el fortalecimiento de organizaciones y

autoridades indigenas de base, autbnomas del Estado,
y el ejercicio de facto del derecho indigena. Un ejemplo
de estas tendencias son las alcaldias indigenas. A dife-
rencia de las autoridades municipales, quienes en su
gran mayoriason electas en representacion de partidos
politicos, las alcaldias indigenas son autoridades comu-
nales designadas en asambleas comunitariasy operan
sobre todo en laregién occidental del pais (actualmente
las hay en Solola, Totonicapan, Joyabaj, Chichicaste-
nango, Nebajy Santa Cruz de El Quiché). Estan forma-
das por un alcalde indigenay un consejo de principales
—quienes no reciben ningdn sueldo—; se basan en la
idea de obligaciones de servicio hacia lacomunidad, y
representan un intento por recuperar formas “tra-
dicionales” de organizacion indigena, haciendo referen-
cia a los consejos de ancianos que operaban durante
la época colonial a partir del siglo xvii. Pero, aunque su
estructura recuerda el viejo sistema de cargos, se han
introducido modificaciones importantes en respuesta
anuevos discursosy demandas de derechos. Por ejem-
plo, hay mujeres que son elegidas para los consejos, y
unaactivista maya, DomingaVasquez Julajuj, fue ele-
gidaalcaldesaindigenaen Sololaen 2004. Los alcaldes
indigenas funcionan como intermediarios entre las co-
munidades indigenasy las autoridades municipalesy
judiciales, al mismo tiempo que coordinan pequefios
proyectos de desarrollo comunitario. Asi, representan
parte de un esfuerzo mas amplio por fortalecer la auto-
nomiaindigena mediante la construccién de unaestruc-
tura alternativa de autoridad local y el fortalecimiento
del derecho indigena.

Varias organizaciones no gubernamentales (onG)
de derechos mayas juegan un papel critico en estas lu-
chas para constituir las autoridades indigenas auto6-
nomas. Las mas prominentes en el ambito nacional
son las defensorias indigenas, organizaciones de ser-
vicios legales que trabajan para fortalecer el derecho
indigenay mejorar el acceso a la justicia para la pobla-
cion indigena, y entre las que se encuentran la Defen-
soria Maya (bm), que existe desde mediados de los afios
noventa; Wajxaqib’ No’j, que opera principalmente en
los departamentos de Chimaltenango, Solola, el sur
de El Quiché, Baja Verapaz y Jalapa; y la Defensoria
K’iche’, que funcionaen el departamento de El Quiché
(ésta formo parte de Wajxaqib’ No’j, pero se dividio a
principios de 2004). Los tres organismos trabajan para
fortalecer a las autoridades indigenas y a lo que ellos
Illaman el derecho maya, colaborando de modo directo
condistintas comunidades pararesolver los conflictos
por medio de mecanismos pacificos. También intervie-
neny hacen cabildeo con oficiales del sistema judicial
paraque respeten las decisiones comunitarias, tratan-
dodelograr asi unacoordinacion mas adecuada entre
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el derecho estatal y el indigena. Todas las onc de defen-
soriaindigena han tratado de sistematizar su experien-
cia y difunden detalles de procedimientos y casos es-
pecificos, ademas juegan un papel activo en alentar su
adopcion o fortalecimiento en comunidades donde las
autoridades indigenas dejaron de funcionar a causa
de la violencia durante el conflicto armado.

Las defensoriasindigenas también ofrecen servicios
de asesoria legal, y a menudo acompafan y sirven de
traductores a acusados y denunciantes indigenas en
procesos dentro del sistema oficial de justicia. Ademas,
brindan servicios gratuitos de mediacion con el fin de
incrementar el acceso a la justicia para indigenas sin
recursos —econdmicos o culturales— para acudir a los
juzgados. En ocasiones, este servicio se traslapa con
los procedimientos de resolucién de conflicto coordi-
nados por las autoridades comunitarias, por lo cual no
siempre queda muy claro en dénde termina el trabajo
delasoncydonde empiezael de las autoridades comu-
nitarias locales. Por ello se ha alegado que las defen-
sorias indigenas debilitan y desplazan a las autorida-
des indigenas tradicionales y al derecho indigena. Sin
embargo, qué constituye exactamente “el derecho in-
digena” no siempre es algo evidente. Como observo un
miembro de la coordinadora de Wajxaqib’ No’j:

El alcalde comunal hace mediacién porque muchos de
sus actos no estan fundamentados dentro de la cosmo-
vision indigena. Quienes saben mejor de la cosmovision
muchas veces son las ong, muchas veces son los intelec-
tuales. El alcalde comunal aveces no lograrazonar dentro
de lacosmovisiéon parajuzgar aalguien, aveces solamente
hace mediacion.®

Aunque en afios anteriores las defensorias indigenas
en efecto operaban como servicios de mediacion, en la
actualidad estan tratando de asegurar que sean las
autoridades indigenas locales, y no ellas, quienes re-
suelvan los conflictos. Las onc de derechos mayas tam-
bién se preocupan porque las autoridades comunita-
rias sean sensibles hacia los derechos humanos. De
hecho, uno de sus objetivos principales es reducir la
incidencia de castigos sumarios y linchamientos, los
cuales se convirtieron en una practicacomun en Gua-
temaladespués del conflicto armado. Amenudo llaman
aactores externos afines paraayudarles en estos asun-

tos, tales como la Minugua —cuando todavia operaba
en el pais- o la oficina gubernamental de la Procura-
duriade Derechos Humanos. Las defensorias trabajan
para fortalecer a las autoridades indigenas comuni-
tarias y su autonomia, pero por lo general adoptan un
enfoque pragmatico centrado en la resolucién de pro-
blemas concretos. Promueven una forma bastante
hibridade derecho indigena, lacual se basaen las prac-
ticas locales y el consenso, pero que también incorpo-
ra garantias fundamentales del derecho humanitario
internacional.” Asimismo, se preocupan de prevenir
la violencia y los linchamientos y, donde sea posible,
coordinan sus esfuerzos con los oficiales locales del sis-
tema de justicia gubernamental u otros actores para
asegurarse de que esto no ocurra.

Esinteresante notar que varios de los activistas que
trabajan con las defensorias y otras onc de derechos
mayas son autoridades indigenas locales electas como
representantes por sus comunidades. En efecto, una
nueva generacion de activistas de derechos indigenas
en Guatemalaesta aprovechando los limitados espacios
abiertos por el proceso de paz para reconstituir y di-
namizar las estructuras autbnomas de autoridad y el
derecho indigena en distintas regiones del pais. Fun-
damentan sus reclamos de autonomia local en los ins-
trumentos nacionales e internacionales, tales como el
Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indi-
genas y el Convenio 169. Todo esto también indica la
naturaleza hibrida de las nuevas formas de autoridad
indigena, ya que se basan en las comunidades locales
(como siempre haocurrido), pero por medio de onG pue-
dentenervinculos con unared mas ampliade activistas
cuyas acciones estan impregnadas de discursos tras-
nacionales de derechos. Por ejemplo, ahora existe un
Consejo Regional de Alcaldes Indigenas de El Quiché,
Totonicapan, Huehuetenango, Quezaltenango, Solola
y Chimaltenango que vincula el trabajo de estas ins-
tancias en el occidente del pais. Ultimamente dichos
organismos han cumplido un papel importante en la
defensa de recursos naturales, apelando a los princi-
pios del Convenio 169.

Este tipo de actividades y organizaciones reciben a
menudo fondos de la cooperacién internacional de for-
ma directa o indirecta. De hecho, ong como las defen-
sorias indigenas dependen de ellos para llevar a cabo
muchas de sus labores. Para principios del afio 2000,

16 Entrevista con Nim Sanik Ag'ab’al, Defensoria Indigena Wajxagib’ No’j, Guatemala, 12 de mayo de 2005.

17 Pese a ello, hay selectividad respecto a cuales de estos derechos humanos respaldan. Una controversia surgi6 en julio de
2005 cuando Wajxaqib’ No’j hizo publico un fulminante comunicado condenando a los homosexuales y al matrimonio gay,
producto del capitalismo globalizado, como una aberracién en contra de la cosmovisiéon indigena. Esto consterné a los do-
nantes nordicos, quienes apoyan a esa organizacion mediante el pnub. Parece que a los miembros de Wajxaqib’ No’j ahora
se les impartiran talleres de sensibilizaciéon de género como condicién del apoyo nérdico. (Agradezco a Morna Macleod ha-

berme orientado sobre este punto.)
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el PnubD comenzo a dar prioridad a su trabajo en el sec-
tor de justicia con organizaciones de la sociedad civil,
en adicidon a sus esfuerzos dirigidos haciael cambio de
politicas nacionales, lareformainstitucional del Estado
y la “gobernabilidad democratica”.*® En 2005, el pro-
gramadel pnup Participaciéon de la Sociedad Civil (Pasoc),
respaldado por los gobiernos noruego y sueco, incluia
elapoyo a 27 proyectos llevados a cabo por organizacio-
nes y onG guatemaltecas trabajando en varios temas,
incluyendo el fortalecimiento del acceso de los pueblos
indigenas a la justicia. Entre los organismos financia-
dos se encuentran varios entes locales y regionales que
promueven el pluralismo legal, el derecho indigena 'y
la implementacion del Convenio 169.*° Los fondos del
programa Pasoc (aproximadamente 10 millones de d6-
lares entre 2000y 2006) son minimos comparados con
el monto total de ayuda financiera internacional dirigido
hacia la reforma del sistema de justicia, pero aun asi
constituyen un apoyo significativo para los activistas
de derechos indigenas.

En defensa de los derechos colectivos
y laautonomia

Enlaactualidad, el activismo indigena de base en Gua-
temala no sélo trata el fortalecimiento de las autorida-
des, el derechoy laautonomiaen laesferacomunitaria,
sino también esta a la vanguardia de las campanas
que cuestionan el modelo hegemodnico de desarrollo
neoliberal. Las agencias internacionales de cooperacion
y desarrollo han apoyado a las ong de derechos indi-
genas sobre todo como una manera de fortalecer el
acceso a la justicia —desjudicializando ciertas areas
de conflictividad social y reduciendo la presién sobre
los tribunales-y de crear un sistema legal mas “plu-
ral”. Ciertamente, parece que estas iniciativas estan
mejorando, aunque de forma parcial y lenta, las op-
ciones para resolver ciertos problemas. No obstante,
estos mismos activistas exigen que se respeten los de-
rechos colectivos de los pueblos indigenas prometidos
por los acuerdos de paz y consagrados en el Convenio
169, lo cual incluye derechos econémicos y sociales
y no solo los limitados derechos culturales respalda-
dos por el Estado guatemalteco y la comunidad inter-
nacional.

Mediante su relacion con diversas comunidades y
autoridades indigenas en todo el pais, los activistas se
han movilizado, junto con otras organizaciones popu-
laresy ong, paraoponerse a iniciativas como laratifica-
cion del Tratado de Libre Comercio centroamericano
con Estados Unidos y la explotacion de recursos na-
turales como el petrdleo y los minerales por empresas
multinacionales. Asimismo, utilizando recursos legales
trasnacionales, exigen cada vez con mas fuerza que se
respete el derecho de los pueblos indigenas a la con-
sulta previa sobre propuestas de desarrollo que afec-
tan sus formas de vida, tal como esta especificado en
el Convenio 169:

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los go-
biernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiadosy en particular atra-
vés de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas suscepti-
bles de afectarles directamente (Articulo 6.1.a).

Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya
lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, afin de evaluar laincidencia social, espiritual
y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades
de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos.
Los resultados de estos estudios deberan ser considerados
como criterios fundamentales para la ejecucion de las ac-
tividades mencionadas (Articulo 7.3).

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los mi-
nerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobier-
nos deberan establecer o mantener procedimientos con
miras aconsultar alos pueblosinteresados, afin de deter-
minar silos intereses de esos pueblos serian perjudicados,
yen qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotaciéon de los recursos
existentes en sustierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizaciéon
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como re-
sultado de esas actividades (Articulo 15.2).

El temade laconsultaes muy polémico. Mientras la
mayoriade los Estados latinoamericanos han ratificado

8 Mision de Evaluacion de Efecto del Marco de Resultados Estratégicos del pnub de Guatemala: Consolidacion del Estado de
Derecho en Guatemala, Informe final, 18 de septiembre de 2003, mimeo.

19 La competencia entre las distintas defensorias mayas por el financiamiento es aguda. Cuando la Defensoria K’iche’ se
separo de la Defensoria Indigena Wajxaqib’ N'0oj, el pnuD siguié apoyando a esta Ultimay no extendié su ayuda a la primera,
lacual recibié después un patrocinio minimo por medio de un convenio con la oficinade la Defensoria Indigena de la Defensa
Penal Publica. Sin embargo, en 2005, el asunto de fondos seguia representando un problema.
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el Convenio 169, ninguno ha reglamentado lo que
exactamente constituye una consulta con los pueblos
indigenas. Las organizaciones indigenas han critica-
do el lenguaje ambiguo del Convenio, alegando que no
otorga un poder de veto a comunidades sobre proyectos
que los afectan de forma directa. Otros denuncian el
frecuente manipuleo del proceso de “consulta” por los
gobiernos y empresas privadas, en particular donde
no se ha establecido ningun procedimiento para re-
gularlo. Aun cuando las comunidades indigenas en
cuestion son “consultadas”, sus opiniones casi no son
tomadas en cuentay, si rechazan los proyectos de de-
sarrollo, por lo general son ignorados. A veces se orga-
nizan consultas con grupos locales en favor de un pro-
yecto para que las empresas privadas puedan afirmar
que han respetado las obligaciones internacionales.
Esasiquelosindigenas hanrecurrido cadavez mas
amecanismos legales para tratar de asegurar sus dere-
chos. Porejemplo, en Colombia, los activistas de derechos
indigenas impugnaron lavalidez legal de contratos fir-
mados entre el gobierno colombiano y empresas pe-
troleras multinacionales, centrandose en el temade la
debida consulta. En un caso paradigmatico, la corte
constitucional colombiana anulé una concesion para
la explotaciéon petrolera, razonando que los pueblos
indigenas que serian afectados por esa actividad no
habian sido debidamente consultados antes de la fir-
madel contrato. Otras concesiones petroleras han sido
revocadas con base en argumentos similares en Costa
Rica, después de que activistas presentaron un amparo
alaSalalV (lacorte constitucional costarricense). Asi-
mismo, en Ecuador se han presentado denuncias ante
la oiT, en las cuales alega que el gobierno de ese pais
haviolado el Convenio 169, por no garantizar unacon-
sulta adecuada con los pueblos Shuar y Achuar antes
de empezar la explotacion petroleraen sus tierras his-
toricas. Casos similares también han sido llevados a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (cipH)
de la Organizacion de Estados Americanos. En 1997,
el pueblo U'wa, en alianza con varias ong, desarrollo
unadenunciaen contradel gobierno colombiano para
tratar de impedir unaconcesion petrolera otorgadaen
susterritorios alas empresas Oxyy Shell. Lacomunidad
Kichwade Sarayacu en Ecuador presenté unadenuncia
analoga en contra de la explotacion petrolera en sus
tierras comunitarias. Estos ejemplos indican lamanera
en que las comunidades indigenas de América Lati-
nay sus aliados estan judicializando sus reclamos y
utilizan recursos legales nacionales, regionalesy tras-

nacionales con el fin de resistir laacelerada explotacion
de recursos naturales en sus territorios. En la medida
en que el derecho alaconsulta se confirme en distintos
foros legales, mas grupos organizados recurriran a
estos principios abstractos en su esfuerzo por proteger
las formas de vida de estas comunidades y su entorno
natural.

Un caso reciente en Guatemala ilustra cémo la le-
gislacion nacional y los discursos trasnacionales de
derechos han sido apropiados en la defensa de los in-
tereses locales. En 2004, activistas indigenas comuni-
tarias en el departamento de San Marcos empezaron
a movilizarse para exigir al gobierno de Oscar Berger
que anulara el Proyecto Marlin, una concesion para la
explotacién de oro y plata en minas a cielo abierto en
las municipalidades de Sipacapa y San Miguel Ixta-
huacan. La licencia habia sido otorgada en 1996 a la
empresa Montana Exploradora-subsidiariade lacom-
pafiacanadiense Glamis Gold-aunque las operaciones
comenzaron en 2004. Las protestas aumentaron rapi-
damente con el apoyo de activistas del medio ambiente,
la Iglesia catdlicay las organizaciones indigenas y po-
pulares de otros departamentos del pais. En enero de
2005, manifestantes indigenas en el departamento
de Solola bloquearon en la carretera panamericana el
transporte del equipo para las operaciones mineras
que sedirigiaa San Marcos. Hubo enfrentamientos con
la policia; un manifestante murio y 16 fueron heridos.

El tema de la debida consulta fue aplicado poste-
riormente en una lucha entre Montana Exploradoray
activistasindigenas locales. Cuando laempresa Glamis
solicité préstamos millonarios ala Corporaciéon Interna-
cional Financiera del Banco Mundial para el Proyecto
Marlin, uno de los requisitos para el desembolso fue
consultar a las poblaciones afectadas,?’ para lo cual,
segun la empresa, se acerco a alrededor de tres mil
personas en San Marcos. Sin embargo, aquellos que su-
puestamente habian sido “consultados” dijeron que la
empresa habia presentado el proyecto como un hecho
consumado, que recibieron muy poca o0 ninguna in-
formacion sobre los efectos ambientales y de salud
que pudiera tener, y que no les dieron oportunidad de
tomar ningunadecision. En junio de 2005, las autorida-
des municipales de Sipacapaanunciaron unaconsulta
popular que se llevariaacabo en asambleas comunita-
riasen las distintas aldeas del municipio. De inmediato,
la empresa Montana Exploradora intentd impedir el
voto mediante un amparo legal con el fin de forzar a la
municipalidad a suspender la consulta. Bajo mucha

20 El Proyecto Marlin recibié 35 millones de délares en préstamos y 10 millones en inversiones sobre valores de renta variable
del Banco Mundial por medio de su Corporacién Internacional Financiera.
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presion, el alcalde municipal se retird, pero el Consejo
de Desarrollo Local, una instancia establecida como
parte del proceso de descentralizacion municipal, or-
ganizo la consulta. En total, once de trece aldeas vota-
ron en contradel proyecto minero, lamayoriade forma
unanime. La legalidad de la consulta popular fue de-
batida por semanas en la prensa nacional. Entonces,
el Ministerio de Energiay Minas interpuso un amparo
ante la Corte Constitucional y sefial6é que la consulta
era anticonstitucional. Con todo, la Corte confirmo el
derecho de los pobladores a organizar la votacion, ci-
tando el Convenio 169 de la o1ty el articulo 65 del C6-
digo Municipal de 2002, el cual indica:

Cuando la naturaleza de un asunto afecte en particular
losderechosy losintereses de las comunidades indigenas
del municipio o de sus autoridades propias, el Concejo Mu-
nicipal realizard consultas a solicitud de las comunidades
o autoridades indigenas, inclusive aplicando criterios pro-
pios de las costumbres y tradiciones de las comunidades
indigenas.

La consulta de Sipacapa fue el primer ejercicio de
este tipo realizado en Guatemala para fortalecer la apli-
cacion del Convenio 169. Ademas, otras organizacio-
nes populares, onc y sindicatos llevaron a cabo nuevas
acciones legales -0 “cuasilegales”- en foros fuera del
pais en contra de la concesion del Proyecto Marlin. La
confederacion Unién Sindical de Trabajadores de Gua-
temala (Unsitragua), denuncio6 ante laoir que el gobier-
no guatemalteco no habia cumplido con su obligacion
de garantizar ladebida consulta. La one medioambien-
tal Madre Selva, junto con representantes de Sipacapa,
presentaron unadenunciaante el Compliance Advisory
Ombudsman, laoficinareguladora del Banco Mundial
que investiga quejas en contrade los proyectos apoya-
dos por la Corporacion Internacional Financiera del
banco. En agosto de 2005, esta oficina publicé un infor-
me que comprobaba que el banco no habia garantizado
una debida consulta a la comunidad local ni tampoco
habiaevaluado de formaadecuada el efecto ambiental
y humanitario de las operaciones mineras. El resultado
final de estas acciones trasnacionalesy de la consulta
popular quedan por verse, pero sin duda representan
un hito en la apropiaciéon estratégica de recursos lega-
les nacionales e internacionales por los pueblos indige-
nasen ladefensade susterritoriosy recursos naturales.?*
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En la actualidad existe una amplia discusion en
Guatemala acerca de como defender legalmente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, tales
como derechos a la tierra, a los recursos naturales o
a la consulta. Aunque hay muy poca confianza en el
sistema nacional de justicia, hay quienes creen que
llevar casos a los juzgados puede jugar un papel signi-
ficativo en laconcientizacién de la poblacién sobre sus
derechos colectivosy también que estadinamica puede
producir cambios en las politicas gubernamentales.
No obstante, la carencia de recursos y los obstaculos
logisticos para este tipo de estrategia son enormes.
Existe una Asociacion de Abogados Mayas que trabaja
entodo el territorio nacional, cuyos miembros dan ase-
soria legal de manera voluntaria a comunidades indi-
genas en diversos casos, pero no tiene los recursos
necesarios parallevar acabo un programamas amplio
de litigacion.?? Asimismo, no se cuenta con oNG CONSO-
lidadas que tengan experiencia en litigar por la defen-
sa de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.
Pese a este tipo de problemas logisticos y financieros,
queda claro que activistas, comunidades y organiza-
ciones indigenas en Guatemala buscan cada vez mas
nuevas formas de movilizar recursos legales naciona-
les e internacionales en defensa de sus intereses.

Conclusiones

Diez afios después de la consumacion del proceso de
paz en Guatemala resulta evidente que las promesas
de respetary promover los derechos de los pueblos indi-
genas no han sidocumplidas. Empero, los procesos de
globalizacion legal desde arriba y desde abajo anali-
zados aqui han generado cambios importantes, afectan-
do tanto lanaturaleza de laley estatal y no estatal, como
lamaneraen que las personas lo perciben. Laexpansion
del aparato judicial en territorio nacional, las iniciati-
vas de desjudicializaciony la promocion de nuevos me-
canismos para la resolucién de conflictos, apoyados
por las agencias internacionales de desarrollo, han

acercado el derecho estatal alas comunidades indige-
nas como nunca antes. En algunos casos, esto ha au-
mentado la sensibilidad de los operadores de justicia
al derecho indigena, y en otros ha generado formas de
resolver conflictos, mas accesibles para los pobres.

Estos son avances pequefios pero muy significativos.

Los resultados de la consulta fueron presentados al Congreso Nacional de la Republica en junio de 2005. Este prometi6

que investigaria si los resultados tenian efectos vinculantes —un proceso que puede durar meses o, tal vez, afios—. Mientras
tanto, la construccién de las minas y de la planta para el procesamiento de los minerales con cianuro sigue en curso.
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Hoy endia, laasociacion recibe un pequefio apoyo financiero del pnub por medio del programa Pasoc, pero esta expresamente

prohibido utilizar estos fondos para litigar (comunicacién con Amilcar Pop, octubre de 2005).
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No obstante, de manera paraddjica, la expansion de
los juzgados a lo largo del territorio nacional en mu-
chos casos simplemente ha servido para subrayar la
falta de eficacia del sistema nacional de justicia, incre-
mentando asi la insatisfaccion de los ciudadanos en
un contexto general de altos niveles de pobreza, desi-
gualdad, inseguridad y violencia.

Tanto las oncg como las defensorias indigenas pro-
mueven formas alternativas de resolucion de conflictos
en un panorama donde el sistema de justicia es inca-
paz de ofrecer remedios efectivos, accesiblesy rapidos,
y donde la intoleranciay el recurso a mecanismos ex-
trajudiciales muy violentos son algo comun. Segun la
l6gica de las agencias de cooperacion internacional,
esta clase de iniciativas de la “sociedad civil” ofrece la
posibilidad de restituir y reparar sin sobrecargar a tri-
bunalesy carceles. También son respaldadas comoun
modo de reducir la incidencia de linchamientos en las
areas donde operan. Sin embargo, con las nuevas for-
mas de fortalecimiento de la justicia indigena comuni-
taria no sélo se trata de llenar los vacios dejados por
laineficiencia del sistema de justicia estatal.En una
ocasion, un miembro de la Defensoria K’'iche’ observé
que el gobernador del departamento de El Quiché se
habia referido a ellos como su “apaga fuegos”, por ha-
ber salvado a varias personas, incluyendo a un fiscal,
de ser linchadas. Pero, como él mismo dijo, “nos pueden
utilizar siempre como apagadores de fuegos, pero no
es eso lo que queremos, sino lograr otras cosas mas”.?*

En su lucha por el reconocimiento de los derechos
colectivos, la autonomiay la justicia, los activistas de
derechos indigenas estan desafiando a los patrones
hegemodnicos de desarrollo econdmico y de inversion
internacional, pues estan utilizando cada vez mas re-
cursos legales tanto domésticos como internacionales.
Esto sugiere con claridad un rechazo a las politicas de
multiculturalismo light (la multiculturalizacion de las
instituciones y programas del Estado para reconocer
ciertos aspectos de la diversidad cultural sin cambiar
el modelo de desarrollo econémicoy social).?® También
sefala la importancia de los instrumentos legales in-
ternacionales, como el Convenio 169, y de procesosy
discursos legales trasnacionalizados como unamanera

de combatir la ortodoxia neoliberal. Los procesos ge-
nerados al concluir el conflicto armado en Guatemala
aqui analizados son una muestra de la interlegalidad
(en los términos de Santos). Asimismo, han generado
espacios legales hibridos (campos juridicos locales y
nacionales altamente globalizados y donde existe una
fuerte lucha sobre el contenido, legitimidad y ejercicio
del “derecho”).

Aun si se reconociera de forma plenael derecho in-
digena, ello no implica necesariamente que el sistema
judicial guatemalteco en su conjunto mejorara (aunque
podria ser unavia para fortalecer practicas de justicia
mas eficaces y menos punitivas, con mayor legitimi-
dad).?¢El resultado mas probable, como en otras par-
tes de América Latina, seraalgun tipo de “archipiélago
dejusticias”, porque la fragmentacién es un rasgo pri-
mordial del orden legal neoliberal globalizado. Dentro
de este contexto, las esferas comunitarias semiauto-
nomas de justicia tenderan a ser reforzadas en coor-
dinacion con el sistema oficial de justicia o en abierta
oposicion a él. Al mismo tiempo, el Estado de derecho
seguira siendo débil, y el poder de las mafias, la ilega-
lidad y el ejercicio arbitrario de autoridad persistiran.
Otras areas del derecho, como aquellas relacionadas
con la inversion internacional o con la propiedad in-
telectual, seran extraterritorializadas o desnacionali-
zadas mediante los tratados de libre comercio y los
procesos mundiales de integracion comercial. Estas
tendencias -los efectos de los patrones actuales de glo-
balizacién legal-seguramente seran denunciadas con
mayor ahinco por los activistas indigenas, quienes se-
guiran utilizando los recursos legales internacionales
y trasnacionales para oponerse a un modelo de desa-
rrollo que continla perjudicando a sus pueblos y sus
derechos.
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