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En cumplimiento de la resolucién de fecha 29 de julio de 2008, procedi a asesorar a la
estudiante Karin Mariela Calderén Dominguez, en su trabajo de tesis intitulado:
“RELACION ENTRE LOS DERECHOS OFICIAL Y COMUNITARIO, DENTRO DEL
SISTEMA ACUSATORIO, EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA”.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion
de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, me permito opinar sobre los siguientes aspectos:

a) Contenido cientifico y técnico de la tesis: La sustentante abarco topicos de
importancia en materia penal, constitucional y de derechos humanos, enfocada
desde el derecho oficial y comunitario. La investigacién es realizada con trabajo de
campo, informando al lector sobre la relacion existente entre los derechos oficial y
comunitario dentro del sistema acusatorio guatemalteco, que conlleva a la existencia
de un proceso penal democratico.

b) Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: En la investigacion, la
estudiante utilizo los métodos deductivo e inductivo, analitico y sintético, asi como la
tecnica de la observacién cientifica, como elemento fundamental de todo proceso
investigativo para obtener la mayor cantidad de datos, obteniendo con ello un
objetivo claro, definido y preciso.

c) La redaccién: En mi opinién, el trabajo de investigacién contiene una acertada
redaccion, ya que la estructura formal de la tesis se realizé en una secuencia logica,
con temas que llevan al lector paso a paso, al desarrollo del tema central para el
buen entendimiento del mismo.

62. calle “A” 12-53, zona 6, Ciudad Guatemala. - Teléfonos: 22892534 - 53163386.
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d)

g)

Abogado y Notario

Contribucion cientifica del tema: El aporte cientifico de la investigacion radica en
que se demuestra la necesidad de fortalecer el dereche comunitario en la legistacion
guatemalteca, en virtud de que si éste no vicia normas constitucionales, ni derechos
humanos, puede coexistir paralelamente al derecho oficial.

Conclusiones y recomendaciones: Tanto Ilas conclusiones como las
recomendaciones resultan ser congruentes y atinadas con la investigacion realizada,
ya que obedecen a una realidad social y juridica, toda vez que el sistema acusatorio
en nuestra legislacion penal, permite la incorporacién del derecho comunitario, lo
gue se evidencia con la existencia de figuras juridicas como la desjudicializacion, el
criterio de oportunidad y la conciliacion, siendo necesario promover su ensefianza y
estudio para una mayor conocimiento del tema.

Bibliografia utilizada: En mi opinion, el trabajo contiene bibliografia actualizada,
tanto de autores como de tratadistas reconocidos, por lo que tanto la doctrina como
las legislacion utilizada en la investigacion, resuita ser rica y abundante.

La estudiante realiz6 de forma correcta las modificaciones sugeridas por mi persona,
como su asesor de tesis.

Por las razones indicadas anteriormente y atendiendo a lo regulado en &l Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, APRUEBO la presente tesis y en
consecuencia EMITO DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el tema sea discutido
en el respectivo examen publico.

Sin otro particular, me suscribo de usted deferentemente,

H \L(,S bOLb ;L|\”"l :
ABOG'\ DO Y NOTARIO Jj

Lic. Juan Carlos Solis Oliva
Abogado y Notario
Colegiado numero 3734
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinte de abril de dos mil nueve.

Alentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARIO RENE SAZO SOTO, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante KARIN MARIELA
CALDERON DOMINGUEZ, Intitulado: “RELACION ENTRE LOS DERECHOS
OFICIAL Y COMUNITARIO. DENTRO DEL SISTEMA ACUSATORIO. EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA”: ¢

Me permito hacer de su conocimiento que- esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la invesligacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opimion respeclo del contenido crentifico v léenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacion

utilizadas, la redaccion, los cuadros. estadisticos si fieren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las 1ou0mcndat.mnc§ ¥ la bibliografia utilizada, SI apruchan o desaprucban ¢l
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Respetuosamente me dirijo a usted, para manifestarle que en cumplimiento de la
resolucion de fecha veinte de abril de dos mil nueve, procedi a revisar el trabajo de tesis
de la bachiller KARIN MARIELA CALDERON DOMINGUEZ, intitulado: “RELACION
ENTRE LOS DERECHOS OFICIAL Y COMUNITARIO, DENTRO DEL SISTEMA
ACUSATORIO, EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA”.

Por lo que en cumplimiento con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Plblico, emito opinion respecto de lo siguiente:

Del contenido cientifico y técnico de la tesis: La investigacion realizada reune las
caracteristicas técnicas y cientificas propias de un trabajo de esta naturaleza,
puesto que la implementacion del sistema acusatorio en nuestra ley adjetiva
penal, constituye el preambulo para la incorporacién del derecho comunitario, el
gue a su vez se relaciona con el derecho oficial, ambos coadyuvan a la
existencia de un proceso penal democratico.

De la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: La estudiante utilizo los
métodos y técnicas de investigacion propuestas, especialmente el metodo
deductivo, para conocer los aspectos generales del derecho penal guatemalteco;
el método inductivo, para conocer la relacion que existe entre los derechos oficial
y comunitario, dentro del sistema acusatorio regulado en nuestra legislacion
adjetiva penal.

De la redaccién: La investigacién contiene una redacciéon apropiada, pues la
estudiante utilizé un lenguaje claro y sencillo para una mejor comprension, sin
dejar de lado el lenguaje técnico que todo trabajo de tesis debe contener, pero
acorde al tema desarrollado, lo cual culmina en un trabajo de facil entendimiento,
gue a su vez aporta valiosa informacién sobre el tema investigado.

De la contribucion cientifica del tema investigado: Su contribucion cientifica
consiste en que se demuestra la influencia que ha tenido el sistema acusatorio
de nuestra ley adjetiva penal, para la incorporacion del derecho consuetudinario
o comunitario, a través de figuras juridico-procesales de desjudicializacién,
particularmente los procedimientos de criterio de oportunidad y conciliacion.

De las conclusiones y recomendaciones: Las conclusiones y recomendaciones a
las que la estudiante arrib6, sugieren la necesidad de promover la ensefianza y
estudio del derecho comunitario y su relacion con el derecho oficial.

8 calle 14-64, zona 7, Guatemala ciudad — Tels.: 24714066 y 55487969



MARIO RENE SAZO SOTO
ABOGADO Y NOTARIO

VI. Que tanto las conclusiones, como las recomendaciones,
congruentes con el contenido de la investigacion.
VII. La bibliografia utilizada es acertada y abundante.

Encontrando que el trabajo de tesis revisado, cumple con todos los requisitos, lo
APRUEBO y EMITO DICTAMEN FAVORABLE, procediendo su discusion en el
examen publico de tesis.

Sin otro particular, me suscribo de usted deferentemente,

Lic. Mario R 7555
Abogada\y Notario
Colegiado numero 5525

8° calle 14-64, zona 7, Guatemala ciudad — Tels.: 24714066 y 55487969
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, Guatemala, 11 de
julio de 2013.

Con vista en los dictamenes gque ardeceden, se auteriza la impresion det trabajo de tesis de ia
estudiante KARIN MARIELA CALDERON DOMINGUEZ, titulado RELACION ENTRE LOS
DERECHOS OFICIAL Y COMUNITARIO, DENTRO DEL SISTEMA ACUSATORIO, EN LA
LEGISLACION GUATEMALTECA. Artlculos: 31, 33 v 34 del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Clencias Juridicas v Soclales v del Examen General Fuablico,

i A
Cf.’lCI‘,t,sl!t}./

TS Jgp
¥ e Can, O
o G 7,
&,



ACIAS g,
STk LR
o g"a J&r’.,:?

3 sscnmmn%
£
DEDICATORIA s
A DIOS: Por darme la vida y la sabiduria para alcanzar lo

que he logrado.

A Ml MADRE: Por el esfuerzo que realizd para que alcanzara

mis metas y llegar a ser una profesional.

A MI ESPOSO: Por el apoyo que me ha brindado.

A MI HIJO: Por ser el angel que ha iluminado mi vida.

A MIS HERMANOS: Por su ayuda incondicional.

A MIS SOBRINOS: Por el carifio y la felicidad que me han brindado.

A M| ABUELA: Por el amor y apoyo que me brindé durante su
vida.

A LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES: Que me albergb en sus aulas.

A LA UNIVERSIDAD DE SAN Formadora de grandes profesionales Utiles a
CARLOS DE GUATEMALA: la patria.



Introduccion

1

3.

iNDICE

CAPITULO |

Fundamentos constitucionales y legales del derecho comunitario

guatemalteco

1.1. Derechos humanos y garantias constitucionales...............................

1.2. Derecho oficial y derecho comunitario
1.3. Disposiciones contenidas en tratados internacionales

1.4. Principio de legalidad y derecho comunitario

CAPITULO Il

Derechos inalienables a la persona humana, especificos de las étnias
indigenas
2.1. Los acuerdos de paz y el derecho indigena
2.2. Acceso a la justicia y el derecho de igualdad ante la ley
2.3. Marco juridico protector del indigena

2.4. Propiedad privada en funcion social

CAPITULO 1l

Sistema acusatorio y derecho comunitario
3.1. Sistemas comunitarios indigenas de regulacidn social y resolucion

de conflictos
3.2. La reforma penal adjetiva en Guatemala
3.3. Desjudicializacion y justicia comunitaria

3.4. Contexto de aplicacién




CAPITULO IV

Pag.
4. Relacién entre los derechos oficial y comunitario................cccoeeeiiiiiii i, 55
4.1 Lajusticia consuetudinaria, usos y costumbres................... 56
4.2. Relacion del derecho oficial con el derecho constitucional........................... 59
4.3. Jurisprudencia sentada por la Corte de Constitucionalidad.......................... 63
4.4.. Fl conveniontimers 169 comoaderecho IMeriG. o smorasmamsmssmms 64
4.8, Consideraciones ANAIES v e s e 71
CON CLUSIONE S .. . e e e e e et e e e e, 81
RECOMENDRRCICNIES .. iurs:csmmmainesssasosionsism s s iism ot st s b ass s i asss 83
BIBLIOGRAFIA



—
Ly »L'l‘?,'&ﬁ:“\

Feph i.'.l.!-(_:.ﬁ't}
% PN

) o

INTRODUCCION Nz, o

Hablar de la relacion entre los derechos oficial y comunitario, es partir de disposiciones
constitucionales, que estan basadas en el principio de super legalidad, que a su vez se
nutre del derecho internacional de los derechos humanos. En consecuencia, paises
como Guatemala, con una evidente pluriculturalidad, multietnicidad y plurilingtie, crean
un entorno especial que nos singularizan. El ladino es parte importante de la nacién y

no puede estar ajeno a la relacion del derecho oficial con el derecho comunitario.

La justificacion de la presente investigacion radica en sefialar que el mejor acceso a la
justicia que el indigena puede tener, es resolver las cuestiones conforme a su derecho
comunitario, ya que el derecho oficial le es bastante ajeno, ademas se resalta la

necesidad de cumplir con el principio de igualdad ante la ley.

En este trabajo de investigacion, se demostrara que es beneficiosa la influencia del
sistema acusatorio en el derecho comunitario guatemalteco, porque incide en que sea
garantista y esté en armonia con los mandatos contenidos en la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala, que proyectan la defensa de los derechos fundamentales

que toda persona debe gozar, en un régimen democratico.

Algunos de los objetivos fueron: Demostrar la necesidad de fortalecer el derecho
comunitario en la legislacién guatemalteca; demostrar que si el derecho comunitario no
vicia normas constitucionales, ni derechos humanos, puede coexistir paralelamente al

derecho oficial; demostrar que el derecho comunitario es garantista.

Dentro de los supuestos de la investigacion se encontraban: Que el derecho
comunitario es una conquista para las diferentes etnias que existen en el pais; las
garantias constitucionales de la ley fundamental vigente, deben nutrir al derecho
comunitario guatemalteco; el sistema acusatorio es la base fundamental para el

desarrollo integral del derecho comunitario.

(1)
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La investigaciébn abarca cuatro capitulos, partiendo el primero en abordar los
fundamentos constitucionales, que priorizar la defensa de la persona humana y de la
familia. En el segundo capitulo, se desarrollan derechos especificos e inalienables del
indigena como recipiendario del derecho comunitario. En el tercer capitulo, se analiza
el sistema acusatorio y su aplicacion al derecho comunitario, en donde en casos de
conciliacion y otros mecanismos desjudicializadores, hay una homologacion por parte
de los jueces penales, representantes del derecho oficial, con ello se da una
interrelaciéon entre ambos derechos. Finalmente, en el cuarto capitulo, se hace

referencia a los presupuestos, que fijan la relacion entre ambos derechos.

Se utilizaron los métodos inductivo, partiendo de las bases constitucionales hasta llegar
a los aspectos especificos del derecho comunitario; el deductivo, que conoce los
elementos que conforman al derecho comunitario determinando la medida en que lo
influencia positivamente el sistema acusatorio; el dialéctico, el cual enfoca la realidad
objetiva de cémo se encuentra el pais; y los métodos sintético y analitico, que
permitieron obtener resultados ordenados para la realizacion de las conclusiones; en

cuanto a las técnicas empleadas fueron la bibliografica y el trabajo de campo.

El trabajo de investigacién pretende sefialar la relacidbn que existe entre los derechos
oficial y comunitario, y a la vez indicar algunos motivos por los cuales aun la poblacion
indigena se niega a basarse en el derecho oficial y algunas deficiencias que aun éste
tiene, para que se aplique a todos los habitantes de la Republica de Guatemala por

igual.

(i1)



CAPITULO |
1. Fundamentos constitucionales y legales del derecho comunitario guatemalteco

La Constitucion de 1985, es humanista y hace una conjugacion de derechos humanos
con una estructura de defensa de los mismos, para que no queden en disposiciones
liricas. Su parte dogmatica y la organica estan intimamente relacionadas y eso lo

recomienda el derecho en general.

Por ejemplo, el tratadista Edgar Bodenheimer, manifiesta a este respecto: “El derecho
en su forma pura y perfecta, se realizara en aquél orden social, en el que esté reducida
al minimo la posibilidad de abuso de poder, tanto por parte de los particulares como por

parte del gobierno”.

Lo dicho por el autor, ha sido una constante en Guatemala, en donde el proceso de
conquista, senté relaciones de produccion y cre6 fuerzas productivas, que provocaron la
marginacion de indigenas, orillandolo de una explotacion ajena a cualquier pais

civilizado.

En cuanto a la situaciéon del indigena, el historiador guatemalteco: Severo Martinez
Pelaez, explica: “La correcta comprension de la conquista como proceso complejo, en
el cual el momento econdmico es el determinante y decisivo, tiene una impoertancia
extraordinaria para la correcta comprension de la inferioridad economica, social e
intelectual, en que vinieron a quedar los indios para el resto de la vida colonial”. 2

Aspectos como el repartimiento y la encomienda, dejaron secuelas negativas, que
Guatemala, no se ha podido recuperar del todo y es por ello que urge la consolidacion
de la relacién entre los derechos oficial y comunitario y para ello es imprescindible una

Constitucion de avanzada, en las corrientes modernas de anteponer la defensa de la

1 Teoria del derecho. Fondo de cultura econémica, México, octava reimpresion, 1883, Pag. 32.
& La patria del criollo. Ediciones en Marcha, México, décimo tercera edicion, 1994, Pags. 33-34.

1
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persona humana y la familia, que a la estructura del Estado y su sistema de gobierno.

La Constitucion es la fuente tanto del derecho oficial como del derecho comunitario y el
ex presidente del Tribunal Constitucional Guatemalteco: José Arturo Sierra Gonzalez,
afirma: “Es un documento juridico fundamental, proveniente del poder supremo vy
soberano de la nacion, que contiene la voluntad fundacional de una sociedad politica
global, su forma de organizacién, las reglas del juego que regiran las relaciones del
poder politico y la convivencia social, el fundamento axiolégico de la organizaciéon
politica, implicito en los fines que contiene el conjunto de normas basicas en las cuales

se basa el origen y validez de todo el ordenamiento juridico de la sociedad politica”. -

Nosotros complementamos, con el hecho de que con la actual Constitucién Politica,
Guatemala puede lograr esa relacién o interconexién entre el derecho oficial con el

derecho comunitario y hacer que la justicia sea accesible a todos los habitantes del

pais.

1.1. Derechos humanos y garantias constitucionales

El jurista guatemalteco Jorge Mario Garcia Laguardia, sobre los derechos humanos vy
las garantias constitucionales, expresa: “Es ya un tépico afirmar que los derechos
humanos reconocidos en los textos constitucionales existen en la realidad, en la medida
gue funcionen sus garantias. Y que actualmente, el problema no es justificarlos, lo que
es generalmente compartido, sino el protegerlos adecuadamente. Solo de esta forma
se supera ese nominalismo constitucional caracteristico de muchos paises de América
Latina. Establecer un régimen de “proteccion juridica reforzada”, es una orientacion que
sigue el constitucionalismo moderno de inspiracion democratica, preocupado no solo

por la existencia de una normativa adecuada, sino de su eficacia”. *

% Derecho constitucional guatemalteco. Piedra Santa, Guatemala, 2000, Pags. 20-21.

* Las garantias jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos en Guatemala. El Habeas
Corpus, Coleccién Cuadernos de la PDH, Guatemala, 1994. Pag. 1.
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Por nuestra parte, agregamos que los derechos humanos se encuentran en
Constitucion guatemalteca, en su parte dogmatica y las garantias procesales en su
parte organica, destacando entre las mismas: El proceso de amparo; el proceso de
exhibicién personal; los procesos constitucionales para determinar la constitucionalidad
de la ley de manera general y en casos concretos; la independencia del Organismo
Judicial: la autonomia del Ministerio Publico; la descentralizacion del Estado; el
Procurador de los Derechos Humanos y la Corte de Constitucionalidad, que actian
como instrumentos técnico juridicos, para hacer efectivos todos los derechos
contenidos como dogma y que son de naturaleza fundamental e inalienable de la

persona humana.

Guatemala, tuvo Constituciones de corta duracion, también algunas que fueron
reformadas varias veces, para permitir la reeleccion de algunos dictadores tanto
conservadores como liberales; también textos fundamentales de corte contrainsurgente,
en la época del conflicto armado interno, pero la vigente es de corte humanista, lo que

ha puesto al pais a nivel de los mas desarrollados adelantos en materia constitucional.

El constitucionalismo de nuestra nacion, tuvo influencia de la Constitucion de Bayona de
1808; de las Cortes de Cadiz y la Constitucion de 1812; ya como textos propios
encontramos el primer proyecto constitucional en base a documentos del ayuntamiento
y el proyecto de la declaracion de derechos; posteriormente la Constitucion Federal de
1824 que proclama la fundacion de la Republica; siguiendo el proceso nos encontramos
con el fracaso del Federalismo, que le suceden periodos de Asambleas Constituyentes
y proyectos constitucionales, hasta el acta constitutiva de 1851 y la presidencia vitalicia.
Afios mas tarde viene la Asamblea de 1872 y la Constitucion de 1879 que fue

reformada ocho veces.

Ya en el siglo XX, aparece el constitucionalismo social, preocupado por la
racionalizacion del poder, alguna recepcion del derecho internacional, después vienen

los textos fundamentales de 1945 y 1956 que reflejan la revolucion y contrarrevolucion,
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para llegar a la de 1965, con una estructura contrainsurgente como ya indicamos, por el

conflicto armado interno.

Asi pues, nuestro constitucionalismo ha estado sujeto a la inestabilidad politica del pais,
hasta que en 1985 que promulgé la actual Constitucion Politica, que entré en vigencia
en su totalidad el 14 de enero de 1986, cuando asumié un gobierno constitucional
elegido mediante elecciones libres después de varios gobiernos militares, elegidos en

cuestionados eventos electorales o que llegaron a través de golpes de Estado.

Se ha tenido que hacer este esbozo constitucional para entender el estado de
explotacion que ha sufrido el indigena, pero que con los cambios en el derecho penal
adjetivo, que tiene fuertes raigambres constitucionales, se ha proyectado en una
relacion respetuosa de derechos humanos, con el derecho comunitario, lo cual veremos

a continuacion.
1.2. Derecho oficial y derecho comunitario

El abogado Jorge Mario Castillo Gonzalez, expone lo siguiente: “El Articulo 66 de la
Constitucion Politica, contiene el reconocimiento de los diversos grupos étnicos que
conforman el Estado de Guatemala, aceptando con este reconocimiento la diversidad
de la poblacién, la cual basicamente esta integrada por los pueblos maya, ladino,

garifuna y xinca”.

Y la Constitucion Politica en el mismo Articulo 66 reza; “PROTECCION DE GRUPOS
ETNICOS: Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran
los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve
sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso del

traje indigenas en hombres y mujeres, idiomas y dialectos”.

Lo destacable en la norma, es que pone a la ascendencia maya como tronco comun de

las demas étnias y de que el Estado al respetar sus formas de vida, costumbres,
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tradiciones y formas de organizacion social, lo hace del derecho comunitario que es

consuetudinario, de formas de equidad, costumbres y principios generales del derecho.

Por su parte, la Corte de Constitucionalidad, ha sentado la jurisprudencia siguiente:
“‘Guatemala, ha suscrito, aprobado y ratificado con anterioridad varios instrumentos
juridicos internacionales de reconocimiento, promocion y defensa de los derechos
humanos de los habitantes en general y de los cuales son nominalmente destinatarios
los pueblos indigenas; sin embargo, tomando en cuenta que si es cierto que las reglas
del juego democratico son formalmente iguales para todos, existe una evidente
desigualdad real de los pueblos indigenas con relacion a otros sectores de los

habitantes del pais”.

Esa desigualdad de la que habla el tribunal constitucional, deviene de la lucha de
clases, diferente distribucién de la riqueza y la injusticia social que ha prevalecido en el
pais, agravado por la agresién comunista que el pais sufrio, el golpiso, militarismo y

caudillismo.
1.3. Disposiciones contenidas en tratados internacionales

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos; el Pacto de Derechos Econdmicos, sociales y culturales;
y el Pacto de San José, regulan y garantizan derechos humanos de la primera, segunda
y tercera generacion, de manera general pero también la libre determinacion de los
pueblos, pero definitivamente de manera especifica para los pueblos indigenas, esta el
Convenio 169 que también se refiere a los pueblos tribales en paises independientes y
el Articulo 8 numeral 2 regula: “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 aplicacidon de este principio”.



Al hablar de sus instituciones propias, ésta norma hace alusion a los tribunales que
tengan esos pueblos indigenas o ftribales, pero sus resoluciones deben ser
homologados por el derecho oficial, en aras de la estabilidad nacional y el orden
publico, que en un mundo civilizado, deben estar regidos por patrones universalmente

aceptados por Estados democraticos.

En el Articulo 9 numeral 1, dicho instrumento, manifiesta: "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
internacionalmente reconocidos, recurren tradicionalmente para la represion de los

delitos cometidos por sus miembros”.

Esta norma es importantisima, porque deja fuera pueblos o tribus no reconocidos
internacionalmente y eso da la pauta de que es el derecho nacional el que condiciona al

comunitario, cuando este viola la constitucion o derechos humanos.

1.4. Principio de legalidad y derecho comunitario

A través del Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cddigo
Procesal Penal, se implementé el sistema acusatorio, el cual es garantista y respetuoso
de derechos humanos, se rige por principios generales y especificos entre los que
destacan la oficialidad, inmediacién, concentracion, oralidad, favor rei, favor libertatis,

gue le dan una estructura a nuestro proceso penal de ser democratico.

Se basa en la teoria de la tipicidad relevante, la cual consiste en resolver los delitos de
mediano, poco o0 ningun impacto social, a través de procedimientos sencillos,
despenalizados y agiles, para poder asi concentrar recursos para combatir los delitos

de grave impacto social.

Dentro de los mecanismos desjudicializadores, estan el criterio de oportunidad y la

conciliacion, en la que algunos hechos son resueltos mediante usos, costumbres y otras



generales del derecho, siempre que no violen garantias constitucionales ni tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

El criterio de oportunidad se da cuando el Ministerio Publico, considere que el interés
publico o la seguridad ciudadana, no estan gravemente afectados o amenazados,
previo consentimiento del agraviado y autorizacion judicial, podra abstener de ejercitar
la accion penal, en determinadas situaciones o presupuestos como en delitos no
sancionados con prision; en delitos perseguibles a instancia particular; en delitos de
accion publica gue pasen de cinco afos; que el inculpado haya sido afectado
directamente o de manera grave; gue su responsabilidad sea minima; en los casos de

testigos de corona.

Los requisitos es la reparacion del dafio o exista acuerdo con el agraviado y se

garantice el cumplimiento.

Formulada la solicitud del Ministerio Publico o del sindico municipal o por las otras
partes, el juez llevara el orden de la audiencia respectiva. EL juez debe ser imparcial y
encontrar una solucion equitativa, justa y garantista. Su funcion es la de ser un
facilitador en la comunicacién y el didlogo constructivo. Las partes podran ser asistidas

por sus abogados.

Si se llegara a un acuerdo, se levanta acta firmada por los comparecientes, sino hubiere

acuerdo se dejara constancia y el tramite continuara.

En acta de conciliacidon, se determinaran las obligaciones pactadas, destacando la
reparacion del dafio y el pago de los perjuicios sefialandose plazo para su cumplimiento
y la constitucion de garantias. La certificacién del acta tendra calidad de titulo ejecutivo

para la accion civil.
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Con respecto a la figura de la mediacion, ésta opera solo de comun acuerdo por las
partes, en los delitos condicionados a instancia particular, asi como aquellos en que
proceda el criterio de oportunidad excepto el numeral 6 del Articulo 25 del Caédigo
Procesal Penal, con la aprobacién del fiscal o el sindico municipal, podran someter las
partes sus conflictos penales a Centros de Conciliacion o Mediacion registrados por la
Corte Suprema de Justicia, a través de los juzgados de instancia penal, integrados por
personas idoneas, nativas de la comunidad o bajo la direccién de abogado colegiado
para que éste pueda facilitar acuerdos y una vez logrados se mandan en acta suscinta
al juez de paz para su homologacion, siempre como ya sabemos que no viole la

Constitucion, ni tratados sobre derechos humanos.

Este decreto judicial le da valor de titulo ejecutivo al convenio, suficiente para poder

ejercer la accion civil, en caso de incumplimiento de los acuerdos patrimoniales.

El criterio de oportunidad se encuentra regulado en los Articulos: 25, 25 Bis, la
Conciliacion en el 25 Ter; y la Mediacion en el 25 Quater, todos del Codigo Procesal

Penal.

Por lo expuesto, se puede determinar, que la influencia del sistema acusatorio, sobre el
derecho comunitario guatemalteco, es beneficiosa, porque dicho sistema proyecta el

Cdédigo Procesal Penal Democratico.

El jurista César Ricardo Barrientos Pellecer, sobre el sistema acusatorio, expresa: "El
acusatorio (al que hemos ingresado con el nuevo Cédigo Procesal Penal, garantista,
oral y publico) coherente con el ideal republicano-democratico y por lo mismo con una
politica criminal atinente a un Estado de derecho, con la investigacion a cargo del
Ministerio Publico y un poder judicial independiente y eficaz. Este sistema constituye
una verdadera conquista social que implica obligar al Estado a invertir en la persecucion

y sancién de los delitos y en la rehabilitacion de delincuentes”. °

> Derecho procesal penal guatemalteco. Magna Terra Editores, primera edicion, Guatemala, 1995.
Pag. 27.
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Si bien en el tercer capitulo, vamos a abordar con mas propiedad e intensidad lo relativo
al sistema acusatorio y derecho comunitario, por el momento basta decir que lo de la
persecucion de los delitos y el tratamiento para rehabilitar delincuentes, cuentan con
solidos fundamentos Constitucionales, en la autonomia del ente investigador, la
independencia del Poder Judicial, en un sistema penitenciario, que tiende a la
readaptacion y reeducacion de los reclusos a la sociedad, mediante normas minimas de
tratamiento que deben ser dirigidas a todos los habitantes, incluyendo a los integrantes

de las diversas étnias con la que cuenta nuestro pais.

La Organizacién de Naciones Unidas (ONU) y la Declaracién de Tokyo, han
influenciado al Articulo 19 Constitucional que regula al sistema penitenciario, en cuanto
a la reinsercion social del penado y cuestiones de control y tratamiento de personas

procesadas.

Incluso, actualmente esta en vigencia la Ley del Régimen Penitenciario, que desarrolla
deberes y derechos del Estado, con respecto a normas de seguridad en beneficio de |a
sociedad, pero paralelamente un tratamiento reinsertador, en base al Régimen
Progresivo que permite mediante fases de tratamiento incorporar nuevamente a los

reclusos al seno social.

Guatemala, vivi6 muchos afios bajo el sistema inquisitivo, que definia a un proceso
penal, violador de derechos humanos, principalmente en contra de miles de indigenas e
integrantes de otras étnias y el sistema penitenciario fue descuidado sistematicamente,
dandose un hacinamiento cruel de procesados y condenados, pertenecientes a las

referidas étnias mayas, garifunas, xincas entre otras.

La violencia institucionalizada, los problemas de explotacion y miseria, asi como la
explotacion de las grandes mayorias, por unos pocos, generd represion en miles de

campesinos que no tenian acceso a la tierra por el latifundismo imperante.
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derechos oficial y comunitario, por la deficiente base econdmica y supraestructura de
nuestra formacion social y parte de ésta dltima, ha sido el sistema de justicia,

claramente racista.

El abogado Juan Carlos Solis Oliva, sobre el papel del Estado en materia penitenciaria,
indica: “El Estado debe implementar una nueva politica criminal, en donde se busque
tecnificar al sistema penitenciario, para que sea un soporte efectivo de la transformacion

de la justicia penal”. ®

Esta nueva politica criminal, de la que habla el referido abogado, es que debe tratar de
profundizar una relacion idénea entre el derecho oficial con el comunitario, para que los
integrantes de sus comunidades puedan cumplir penas o estar procesados, cerca de

las mismas y no se rompa el vinculo familiar y de trabajo de dichas personas.

Definitivamente, el derecho comunitario debe relacion con todas las etapas de que
consta el proceso penal oficial, ya que ello le permitirda que sea viable. Para terminar el
presente capitulo, es preciso destacar que asi como la reforma penal adjetiva, en
Guatemala, ha sido una conquista social para el ladino, la relacion del derecho oficial

con el comunitario, debe serlo para las étnias y otras minorias marginadas.

Las garantias constitucionales, contenidas en nuestra ley fundamental, deben nutrir al
derecho comunitario y siendo el Cédigo Procesal Penal un Derecho Constitucional
aplicado, el contexto sera el adecuado para que por fin exista en el pais una justicia

para todos, ya que el Articulo 2 de la carta magna, se lo impone al Estado como deber.

El derecho comunitario, es imprescindible en los nuevos tiempos de integracion
mundial, porque de no ser asi, seguiremos siendo un pais subdesarrollado, que es

incapaz de otorgar justicia pronta y cumplida a sus diferentes étnias.

® El control jurisdiccional de la ejecucion de la pena una necesidad en el sistema penitenciario
guatemalteco. Editorial La Hora, Guatemala, 1995. Pag. 27
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CAPITULO Il

2. Derechos inalienables a la persona humana, especificos de las étnias

indigenas

Vimos en el capitulo anterior, que el Articulo 66 de la Constitucion Politica de la
Republica, es el principal fundamento para facilitar la relacion entre el derecho oficial y
el derecho comunitario, en nuestra nacién. Esta norma, ordena al Estado, otorgar un
reconocimiento pleno, un respeto y una promocion de las formas de vida, organizacién

social y otros factores, que protejan la identidad de los pueblos indigenas.

Ya dijimos que Guatemala sociologicamente, es un pais multilingte, pluricultural y
multiétnico, cuyos pueblos indigenas, tienen el derecho humano de gozar de una vida

digna y tener acceso al bien comun para poderse desarrollar como seres humanos.

Ahora bien, es necesario decir que el referido Articulo 66, no esta aislado, al contrario,
se interrelaciona con todo el texto constitucional, lo cual disefia un importante y fuerte
marco juridico, para que el respeto de los derechos inalienables de dichos pueblos, sea

una realidad.

Para fundamentar lo anterior, traemos a colacién el preambulo de nuestra Constitucion
Politica vigente, el cual afirma lo siguiente: “INVOCANDO EL NOMBRE DE DIOS:
Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y
democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de
organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como génesis
primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad al Estado,
como responsable de la promocién del bien comun, de la consolidacion del régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados en los ideales de
nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultural; decididos

a impulsar la plena vigencia de los derechos humanos dentro de un orden institucional

11
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estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan

absoluto apego al Derecho”.

Cuando el preambulo constitucional, incita al Estado a defender derechos humanos y al
logro del bien comun, en base a los ideales de nuestros antepasados, recogiendo
nuestras tradiciones y herencia cultural, estd dando herramientas interpretativas como
un todo de la Constitucién, que en caso de problemas serios de interpretacion de una

norma, puede acogerse.

El Tribunal Constitucional guatemalteco, sobre este preambulo ha dicho. “El preambulo
de la Constitucién Politica contiene una declaracion de principios por la que se
expresan los valores que los constituyentes plasmaron en el texto, siendo ademas una
invocacion que solemniza el mandato recibido y el acto de promulgacion de la carta
fundamental. Tiene gran significacién en orden a las motivaciones constituyentes, pero
en si no contiene una norma positiva ni menos sustituye la obvia interpretacion de
disposiciones claras. Podria, eso si, tomando en cuenta su importancia, constituir
fuente de interpretacion ante dudas serias sobre el alcance de un precepto
constitucional. Si bien, pone énfasis en la primacia de la persona humana, esto no
significa que esté inspirada en los principios del individualismo y que, por consiguiente
tienda a vedar la intervencién estatal, en lo que considere que protege a la comunidad
social y desarrolle los principios de seguridad y justicia a que se refiere el mismo

preambulo”. 7

La Jurisprudencia sentada por la Corte de Constitucionalidad, le da el rango de fuente
de interpretacion, al preambulo en casos de problemas serios que para su
entendimiento de una norma constitucional. Asi también destaca que no puede existir
disminucion de la intervencion estatal, en nombre del individualismo extremo, cuando se
trate de proteger a la comunidad social, estando esto en consonancia con el Articulo 44
segundo parrafo de la carta magna, que ordena expresamente que el interés social,

prevalece sobre el particular.

” Gaceta No. 49, Pag. 552, expediente No. 386-98, sentencia del 11 de septiembre de 1998.
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Todo lo expuesto, le da consistencia al derecho comunitario, que es parte de la

organizacion social de los pueblos indigenas y si hubiese algun problema interpretativo
del Articulo 66 constitucional, se debe recurrir al predmbulo, para que la hermenéutica
se de cdmo un todo, clarificando la norma, y la misma pueda ser aplicada en rigor del

derecho y la justicia.

Recordemos que la vida de las comunidades indigenas, nunca ha sido facil, siempre
han existido sectores, grupos, clases y capas sociales, que les han causado dafo y

conculcado sus derechos.

Toda esta explotacion, violacion y discriminacion, viene desde el proceso de conquista,
donde los conquistadores y poco después los criollos, le hicieron sentir al indigena, la
superioridad hispana, que sentd las premisas para la brutalidad que imperé en la
primera etapa colonizadora, en donde hubo esclavitud que tuvo que ser abolida por las
denominadas en esa época como Leyes Nuevas, emitidas por el Rey de Espafa, a

instancias de los defensores de las étnias y el Consejo de Indias.

La conquista, como dominacién econémica, tuvo en la encomienda y el repartimiento,
dos instrumentos que mediatizaron al indio, hasta el final de la colonia, principalmente a

traves del segundo.

El repartimiento en la primera etapa del mismo, era una esclavitud, pero con la
promulgacién de las leyes nuevas y la abolicion que se did, el repartimiento pasé a
tener premisas feudales, se humanizé un poco, pero sigui6 siendo fuente de
violaciones a derechos fundamentales. A la corona solo le importaba la tributacion que
hacian los indigenas y a los descendientes de los conquistadores (hacendados), la

mano de obra barata y no tener que saber nada del trabajo asalariado.

Por la encomienda el indio era cristianizado y por el repartimiento, se integraban grupos

de indigenas, que eran repartidos para ir a trabajar a las haciendas.
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En esta época, nace el latifundismo, es decir la concentracién de la tierra en pocas
manoes, lo cual ha generado explotacion e injusticia social para las étnias, situacion que
persiste en nuestros dias, en pleno siglo XXI. Los aborigenes han sentido el proceso
de negacion, por parte de las clases dominantes; ha sido discriminado; hay prejuicios

en su contra, aspectos que han acentuado su sojuzgamiento y dominacion.

Severo Martinez Pelaez, explica este contexto asi: “Después de ser derrotados los
indigenas fueron obligados a tributar despiadadamente, fueron despojados de sus

tierras, sometidos a esclavitud y ulteriormente a servidumbre”.®

Mas adelante indica: “Lo que aqui interesa dejar asentado es que los nativos, puestos
en una situacion economica malisima, obligados a trabajar en las condiciones mas
duras para unico provecho de sus amos, se dieron en adelante privados de toda
posibilidad de superacion. Todo lo cual puede reducirse y conviene hacerlo en busca

de la maxima claridad al siguiente esquema causal:

a) Inferioridad tecnolégica y por ende de cultura general en el momento de los primeros

contactos y las luchas armadas;

b) Sometimiento econdmico y conversion del indio en fuente de riqueza para el nuevo

grupo dominante: esclavitud y servidumbre;

c) De alli inferioridad general permanente, derivada de las condiciones a que quedaron

reducidos lo nativos”.®

Podemos afirmar, que la conquista senté las premisas, del subdesarrollo actual que vive
el pais, porque se margind a los indigenas del proceso de produccion capitalista, que
diferentes gobiernos han tratado de impulsar y esa segregacion en un pais multiétnico

es intolerable para la constitucién de un pais democratico.

® op. Cit. Pag. 34.
% Op. Cit. Pag. 34
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21. Los acuerdos de paz y el derecho indigena

Durante la década de los afnos noventa, luego de casi cuatro décadas de
enfrentamiento armando, el gobierno y la Guerrilla (URNG) firmaron los Acuerdos de
Paz con el objetivo de que cese el fuego y se respeten los derechos humanos. Pero
dichos Acuerdos también entraron a cuestionar -y duramente- el caracter excluyente de
la institucionalidad estatal guatemalteca, en tanto no representa el caracter pluricultural,
multiétnico y multilinglie de la nacion. Como consecuencia, criticaron la juridicidad
construida en ese marco, por ser discriminatoria y negatoria de derechos de amplios
sectores de la poblacion, asi como por no reconocer el derecho indigena. En el Acuerdo
de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas (AIDPI), se dice expresamente que
“tanto el desconocimiento por parte de la legislacion nacional de las normas
consuetudinarias que rigen la vida comunitaria indigena como la falta de acceso que los
indigenas tienen a los recursos del sistema juridico nacional han dado lugar a negacion

de derechos, discriminaciéon y marginacion”.

Por ello, otros objetivos explicitos de los Acuerdos de Paz estan orientados al cambio
del modelo excluyente de Estado hacia una nueva definicion que lo caracterice como
“pluricultural, multiétnico y multilingtie”. Igualmente proponen el reconocimiento de los
pueblos indigenas y sus derechos, su idioma, su espiritualidad, su cultura, su derecho
consuetudinario. Los Acuerdos de Paz presentan planteamientos timidos en el plano
socio-econémico pero son explicitos en la necesidad de construir una nueva
institucionalidad mas democratica y respetuosa de los derechos humanos. Plantean un

modelo de justicia plural con tres componentes:

a) La reforma de la justicia estatal a fin de que sea mas garantista, multicultural y

multilingue.

b) El reconocimiento del derecho indigena o consuetudinario y

c) El reconocimiento y ampliacion de los mecanismos alternativos de resolucion de

15




conflictos.

Llamamos derecho indigena a los sistemas de normas, procedimientos y autoridades,
que regulan la vida social de las comunidades y pueblos indigenas y les permiten
resolver sus conflictos de acuerdo a sus valores, cosmovision, necesidades e intereses.
Estos sistemas tambien incluyen normas que establecen cémo se cambian o crean

normas, autoridades y procedimientos de modo legitimo.

La pervivencia y legitimidad de sistemas normativos indigenas, revela que tales
sistemas son necesarios a la poblacion tanto en términos materiales, como simbélicos o

culturales. Esto significa:

a) Que el sistema de justicia estatal no les es eficiente y culturalmente adecuado y

b) Que los sistemas indigenas responden mejor a sus necesidades sociales y a su
mundo cultural. La inaccesibilidad e inadecuacion cultural del sistema de justicia
estatal son condiciones para la pervivencia de los sistemas indigenas. De otra parte,
el tipo de respuestas que puede dar el derecho y el sistema de justicia estatal, esta
muy lejos de la forma en la que se encara los problemas en las comunidades

indigenas.

2.2. Acceso a la justicia y el derecho de igualdad ante la ley

El Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, le impone como
deber al Estado, brindar acceso a la justicia a todos los habitantes del pais. Por su
parte, el Articulo 4 del mismo cuerpo legal, establece que en nuestra nacion todos los
seres son libres e iguales en dignidad y derechos, hombres y mujeres tienen trato igual,
y que esta prohibida la servidumbre, asi como que ninguna persona pueda ser

menoscabada en su dignidad.

16



La problematica que surge, con los grupos indigenas y otras minorias en Guatemala, es
que ellos se rigen por el derecho consuetudinario, conformado por reglas y normas, que
no provienen de los organismos del Estado que intervienen en proceso de formacion de
la ley, como son el legislativo y el ejecutivo, pero que por muchos afios han generado

armonia y paz entre dichas comunidades.

El Abogado guatemalteco Sergio Neptali Orozco Velasquez, sobre este tema,
manifiesta: “En la actualidad los pueblos indigenas se organizan con mayor libertad, ya
no existe tanta vigilancia contra las comunidades y sus lideres, fortaleciéndose para
decidir de sus asuntos en el plano econémico, social y politico en la que se pretende
que se le reconozca su autonomia territorial, asi como la aprobacion de la ley de

idiomas indigenas”. '°

Més adelante, el citado autor comenta: “El Derecho consuetudinario, ha prevalecido en
la historia del mundo y del pais. Al hablar de Derecho consuetudinario, no se habla de
un sistema de normas necesariamente respaldadas por el Estado, sino un conjunto de
reglas disciplinarias establecidas por la colectividad y respetadas por esta. Ha sufrido
serias modificaciones, que se enfocan a la conducta misma de sus habitantes, asi como
de las tradiciones y de los niveles culturales de sus propias comunidades, en la historia
de las comunidades”.

A nuestro parecer, el consenso del que habla el referido profesional del derecho, le
otorga al derecho comunitario, mas fuerza que al oficial, por el respeto que de €l tiene

toda la colectividad del grupo de que se trate.

Respecto al acceso a la justicia y al derecho de igualdad ante la ley, se ha dado por
muchos afios lo que se le ha denominado “racismo juridico”, no solo por la

discriminacion del indigena y otras étnias, sino porque sencillamente las instituciones

19 E| criterio de oportunidad y sus repercusiones frente al derecho consuetudinario indigena.
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala, tesis de
graduacion, Guatemala, 2001, Pag. 44.

""" |bid. Pags. 46 y 47.
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Hay situaciones en que un hecho, es delictivo para el derecho oficial y no lo es para el
derecho comunitario, esto desestabiliza la relacién entre ambos, por lo que hay que

tomar medidas de fondo para evitarlo.

Ya hemos expresado, que nuestra Constitucion Politica es de corte humanista, pero por
sobre todo garantista de derechos humanos y ello incluye a todas las étnias que

integran la nacién guatemalteca.

La carta magna, tiene que ser integradora de todas las comunidades, pero mientras ese
momento llega, el derecho comunitario, tiene que operar con lo que tiene de ventajas,

entre las que sobresalen:

1. Que es comparativo, ya que recoge las disposiciones que sobre el tema indigena y

otras razas, establece el derecho internacional de derechos humanos.

2. Contiene celeridad procesal, debido a que es falto de formalismo burocratizante, que

tanto dafio le ha hecho al derecho oficial.

3. Es econdmico.

4. Supera el factor idiomatico y el nativo sujeto a proceso, entiende porqué lo esta, asi
como el alcance de sus consecuencias. Aunque hay que sefalar que el sistema
acusatorio, atiende este problema del idioma, a través de los intérpretes y de la
designacion de operadores de justicia que hablen lenguas vernaculas, para que se

les entienda.

5. Debido a que sus usos y costumbres, son reglas reiteradas, el derecho

consuetudinario, es propio de los indigenas.
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6. Produce mayor equidad, porque tanto los juzgadores como los juzgados, actian por

consenso y cuentan con el respaldo de la comunidad.

7. El respeto de los usos, costumbres y equidad, por parte de la comunidad, le da

certeza y fuerza a los fallos de los tribunales comunitarios.

El derecho a la igualdad ante la ley para los pueblos indigenas y de otras étnias, lo
encontramos en el Articulo 4 numeral 3 del Convenio 169, que garantiza el goce sin

discriminacion, de los derechos otorgados a la ciudadania en general a estos pueblos.

Esta norma faculta a los miembros de estas comunidades, a invocar en su favor el

Articulo 4 Constitucional, que estipula el derecho humano de la libertad e igualdad.

Con relacion al acceso de justicia de estos grupos comunitarios, el Articulo 12 del
Convenio citado, reza que deben tener proteccion, contra la violacion a sus derechos y
pueden iniciar procedimientos legales, para asegurar la efectividad de los mismos,
debiendo el Estado implementar politicas para que puedan comprender y hacerse
comprender. O sea, que si vamos a hablar de una relaciéon a favor de estos pueblos, de
los derechos oficial y comunitario, el primero, debe proveer un contexto, que tome en

cuenta sus costumbres, instituciones propias, su entorno particular, identidad y valores.

2.3. Marco juridico protector del indigena

Dicho marco, esta conformado por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; Tratados y Convenciones sobre derechos humanos; Convenios sobre
pueblos indigenas y ftribales; la ley ordinaria; la costumbre y demas instituciones del

derecho consuetudinario.

El Articulo 1 del Convenio 169, complementa el 66 constitucional que habla de la
proteccion de los grupos étnicos y en concreto se refiere a que el Convenio se aplica, a

los pueblos en paises independientes, considerados indigenas, por ser descendientes
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de poblaciones que habitaron el pais, en el caso nuestro serian los mayas, o en una
region determinada y estuvo vinculada a la conquista o del establecimiento de las
actuales fronteras, no importando su situaciéon juridica, deben conservar sus propias

instituciones sociales, econoémicas, politicas y culturales, o parte de ellas.

Dentro de estos lineamientos, el Estado debe promover el progreso constante del
marco juridico protector del indigena, propiciando una accion sistematica, que permita
la proteccion de los derechos inalienables de todas esas comunidades, principalmente
en lo que se refiere al respeto de su identidad, su derecho de igualdad, respeto de sus
costumbres y tradiciones, asi como extirpar toda clase de diferencias econdmico-

sociales. Todo esto de una manera compatible con la dignidad humana.

Por su importancia, como referente al marco juridico protector de estos pueblos
indigenas, el Articulo 3 del Convenio 169, estipula: “1. Los pueblos indigenas y tribales
debera gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales sin
obstaculos ni discriminacién. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin

discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.

No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercién que viole los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los

derechos contenidos en el presente Convenio”

Como podra determinarse, el Convenio 169 es homogéneo y si bien es cierto, que lo
vamos a analizar en detalle en el capitulo IV de ésta tesis, no podemos prescindir de su

mencion en los capitulos precedentes incluyendo éste.
En consecuencia, dicha homogenidad, lo interrelaciona al Articulo 3 con el numeral 3

que ya citamos y perfila las bases del derecho de igualdad de estos pueblos, con los de
la ciudadania en general.
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Asimismo, este marco juridico protector, abarca la adopcion de medidas especiales,

que salvaguarden a las étnias, la seguridad de sus integrantes, sus bienes, su trabajo,

su cultura y su medio ambiente.

El Estado, debe proteger los valores de esas poblaciones, sus practicas sociales,
culturales y religiosas, asi como amalgamar estrategias que integren el derecho
comunitario, con el proceso penal democratico que actualmente rige en Guatemala y
que esta inspirado en el sistema acusatorio. Pero esta integracion de ambos derechos,

solo sera posible si se respeta la idiosincrasia especial de los pueblos indigenas.

La actual ley penal adjetiva, puede ser de mucha utilidad para estos pueblos nativos,
complementado por su propio derecho consuetudinario, basado esencialmente en la
costumbre, la cual incluso, tiene asidero legal dentro del derecho oficial. El Articulo 2
segundo parrafo de la Ley del Organismo Judicial, reza:; “La costumbre regira solo en
defecto de ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la

moral al orden publico y que resulte probada”.

La ley oficial citada, exige que la costumbre debe ser probada y sefiala algunas
limitantes de tipo moral y de orden publico, ello para mantener la estabilidad
institucional del pais y la seguridad nacional, por los resabios que dejo el conflicto
armado interno, en donde la insurgencia, pretendio infiltrar instituciones indigenas, pero
solo lo logré en grado minimo, debido a que no entendidé su peculiar funcionamiento,

que es en base a la costumbre, usos, equidad y consenso.

De lo expuesto, se colige que tanto en el procesc penal comun, como en los
mecanismos desjudicializadores, criterio de oportunidad, conciliacién, mediacion,
conversion, suspension condicional de la persecucion penal, asi como en los
procedimientos especificos: Procedimiento abreviado, procedimiento especial de
averiguacion, juicio por delito de accidn privada, juicio para la aplicacion exclusiva de
medidas de seguridad y correccion y juicio por faltas, los magistrados, jueces, fiscales,

defensores publicos y abogados litigantes, juntamente con el Estado, al aplicar el
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ordenamiento juridico nacional a las comunidades indigenas y otras étnias, deben
tomar en cuenta sus costumbres o su derecho consuetudinario, para que la relacién sea

beneficiosa para la nacién cosmopolita.

Para estos pueblos, es un derecho humano, el hecho de que se respete su derecho
consuetudinario, siempre que no sea incompatible con el érden juridico interno, ni los
derechos fundamentales, internacionalmente reconocidos, pero sera necesario, contar
con procedimientos sencillos para la resolucion de conflictos, que puedan surgir en la

aplicacion de este principio.

El proceso penal democratico, vigente en Guatemala, debe respetar los métodos, a que
las comunidades indigenas han recurrido tradicionalmente, para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros, con las Unicas limitaciones apuntadas en el parrafo

anterior.

Los operadores de justicia, que intervengan en asuntos penales, ya sea directamente o
para la homologacién de acuerdos llegados entre las partes, deben ser muy cuidadosos
en respetar las costumbres de estos pueblos, si Guatemala logra esto, estara sentando
las bases para que sea mas facil, la obtencién del bien comun, que también es un deber

qgue la Constitucion Politica, le impone al Estado.

Estos pueblos, tienen que hacer muchos reclamos a la justicia, principalmente a la
penal, ya que el sistema inquisitivo, les hizo mucho dafo, pero ahora esta el sistema
acusatorio y no hay motivos validos para que sigan siendo marginados, victimas del
reclamo juridico, al contrario, se les debe hacer sentir, que el Derecho y la justicia, no
les es ajena. La transformacion de la justicia penal adjetiva, que tuvo lugar en
Guatemala, es una conquista de todos los guatemaltecos, sean ladinos, xincas, mayas,

lacandones o garifunas.
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2.4. Propiedad privada en funcion social

Hemos mencionado, que el proceso de conquista, cred problemas estructurales,
derivados de la injusticia social, la tenencia de la tierra en pocas manos, concentracion
de riqueza en las clases dominantes y por sobre todo, la explotacion del hombre por el

hombre, que marcaron la vida del pais de una manera negativa.

Esos desajustes, unidos a factores externos, en un pais integrado con varias étnias,
facilmente polarizaron la sociedad y era légico un constante enfrentamiento y lucha de

clases.

La conquista y la colonia, formaron dos ejes con los cuales marginaron a los pueblos
indigenas; el repartimiento y el trabajo forzado temporal. Esto impidié el desarrollo de

estas comunidades, asi como su integracién al pais.

El problema de la tenencia de la tierra, no es exclusivo de Guatemala, pero ha causado

serios agravios a los indigenas.

Con el anterior preambulo, ya podemos incursionar sobre el tema de la propiedad
privada en funcion social. Asi, encontramos que el Articulo 39 de la Constitucion
Politica, establece que se garantiza la propiedad privada, como un derecho inherente
del ser humano y de que toda persona, puede disponer libremente de sus bienes de
conformidad con la ley. El Estado debe crear las condiciones para que el propietario,
use y disfrute de sus bienes, y por medio del progreso individual, alcanzar el desarrollo

nacional, en beneficio de todos los guatemaltecos.

Por su parte, el segundo parrafo del Articulo 44 del referido texto fundamental, ordena

que el interés social, prevalezca sobre el interés particular.

Integradas ambas normas y haciendo una interpretacién extensiva a otras de igual

jerarquia, se concluye que el diputado constituyente, plasmé en el Articulo 39
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relacionado, la propiedad privada en funcién social, dado el caracter humanista de la

citada ley suprema.

En consonancia con nuestro derecho interno, el Articulo 14 del Convenio 169, regula:

1.

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y posesidn
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados,
deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados
a utilizar tierras que no estan exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que
hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia.

A este respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos

nomadas Yy de los agricultores itinerantes.

Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan fradicionalmente y garantizar la

proteccidon efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para decidir las reivindicadotes de tierras formuladas por los pueblos

interesados”.

El problema de la tierra, esta lejos de resolverse en Guatemala, pero se podria empezar

por cumplir con los Articulos 39 y 44 de nuestra Constitucion y 14 del Convenio 169,

esto unido a la voluntar politica que muestre el actual y los venideros gobiernos, porque

de lo contrario no habra paz ni progreso y se corre el riesgo de un estallido social,

debido a que los pueblos indigenas, necesitan de la tierra para vivir y lograr su propio

bien comun. La reivindicacion de la tierra, es prioritario para estos pueblos.

En la época colonial aparecio el latifundismo y es inconcebible, que en pleno siglo XXI,

tenga grandes resabios, esto solo genera discriminacion, atraso y pobreza de grandes
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sectores de la poblaciéon, sumiendo al pais en el subdesarrollo, por la ausencia de

satisfactores sociales para las comunidades de los pueblos indigenas.

De todo esto, Rolando Lopez Godinez, explica: “La fuerza de las costumbre tiene
raigambre precolombina, y aunque la llegada de los conquistadores implicé la
implementacion de un sistema de valores y mecanismos ajenos a los dominados, estos
ultimos siguen aplicando los mismos conceptos para dilucidad sus diferendos, a través
de lo que se denomina Derecho consuetudinario indigena. Se esta ante la presencia de
una situacion dicotéomica; es decir, formada por dos sectores que hasta cierto punto
son antagénicos: por un lado esta el Derecho constitucional oficial, escrito y vigente
cuya caracteristica mas notoria es la aplicacion de la coercioén ante el quebrantamiento
de la norma, y cuyos mecanismos de resoluciéon requieren de un indescriptible y
engorroso papeleo: vy, por el otro, un sistema paralelo, basado en las costumbres, cuya
eficacia es considerable y , por sobre todo de amplio consenso. La fuerza u eficacia de
la vigencia del Derecho consuetudinario emerge del interior de las comunidades puesto
que los individuos que la conforman, aceptan, observan y sancionan por propio
convencimiento, que es esa la mejor forma para la preservacion de la paz y el

mantenimiento de los valores y fines que benefician a todos en su comunidad”. ®

Nosotros quisiéramos destacar, que los mayas, una de las civilizaciones prehispanicas
mas notables, tuvieron en sus periodos preclasico, clasico y postclasico, la repeticion
constante de reglas de conducta, que permitieron su desarrollo. Hay que tomar en
cuenta que fueron politeistas y que su forma de gobierno era teocratica, es decir

mandada por sacerdotes, esto le dio vigor a la costumbre como fuente de derecho.

Al final de la etapa postclasica, vinieron a Guatemala migraciones de Toltecas, que se
mezclaron con los ultimos grupos mayas y de ella surgieron nuevos grupos de

indigenas como los Quichés, Cakchigueles, Tzutuhiles y otras étinias mas, que

'2- E| derecho consuetudinario. Siglo XXI, Guatemala, 1994, Pag. 12.
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continuaron utilizando la costumbre para resolver situaciones concretas y conflictos.

A pesar de la conquista, la independencia, las guerras entre liberales y conservadores,
las dictaduras de estos dos bandos, la revolucién liberal, la revolucion de octubre de
1944, la contrarrevolucion de 1954 y el conflicto armado interno (1960-1996), dirigidos
la gran mayoria de estos acontecimientos por criollos y ladinos, no pudieron anular a la
costumbre como elemento formador del derecho consuetudinario indigena, este ha
permanecido incolume a tanto cambio y enfrentamiento que ha sufrido nuestra

sociedad.

Por otra parte, asi como el actual proceso penal democratico que se aplica en
Guatemala, contiene principios generales y especiales, que lo orientan, también la
costumbre ha adoptado algunos en el transcurso del tiempo, tales como el respeto, la
paciencia, igualdad vy justicia, que han dotado al derecho consuetudinario, de reglas
vigentes y positivas, cosa que muchas veces no ocurre con las leyes que son parte del

derecho oficial.

Vimos ya, como la Ley del Organismo Judicial, regula sobre la costumbre, ahora
veamos como perciben esta situacion, los sectores indigenas. La Asociacion Maya de
estudiantes universitarios, afirma: “La Ley del Organismo Judicial, exige que para tomar
en cuenta la costumbre como fuente de derecho se deben tomar en cuenta dos casos:
Primero, que existe defecto de ley (cuando no hay norma aplicable al caso concreto) y
segundo, que la costumbre deba ser probada; en este segundo caso, por delegacion
expresa de la ley, en este caso debe probarse la costumbre y esto Ultimo se realiza a
traves del Codigo Procesal Penal (Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala).

Obsérvese que para el Estado, la cultura es necesario probarla en la medida en que

hay que probar la existencia del derecho consuetudinario y que:
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a) Elderecho consuetudinario es fuente de derecho.

b) EIl derecho consuetudinario debe tomarse en cuenta al momento de resolver para

los 6rganos jurisdiccionales.

c) La cultura en sus diversas manifestaciones, debe tomarse en cuenta por el Estado

al realizar su actividad jurisdiccional”. ™

Si la costumbre tiene que ser probada, para mejorar su relacién con el derecho oficial,
entonces se requiere de un esfuerzo integral de toda la sociedad guatemalteca, para

conocer a todo ese conjunto de reglas reiteradas y uniformes que la integran.

El derecho consuetudinario, no va a desaparecer tan facilmente, siempre sera paralelo
al oficial, pero ambos deben interrelacionarse, para que la administracion de justicia,
sea pronta y cumplida para todos los guatemaltecos. Por ser una nacion pluricultural,
multiétnica y multilingiie, la costumbre como fuente de derecho, es de vital importancia,

para evitar la exclusion de las diversas comunidades indigenas que existen.

Si el derecho consuetudinario, no rifie con la Constitucion y demas ordenamiento
juridico, ni con la moral ni el orden publico nacional, entonces debe ser respetado y

aplicado, en franca armonia con el derecho oficial.

Concluyendo este capitulo, debemos decir, que el problema de la tierra, ha sido y es el
principal obstaculo, para la integracion total del indio, al momento de la conquista, los
espafioles repararon que en nuestro medio casi no habia metales preciosos, por lo que

la tierra paso a ser el recurso natural apetecido.

Los indigenas, fueron desapoderados de ella, problema que alin persiste. Sin tierra, las

comunidades aborigenes no podran desarrollarse nunca y esto a la larga afecta al pais,

13- Asociacién Maya de Estudiantes Universitarios. El Estado, el derecho y el pluralismo juridico.
Informe de investigacién, Guatemala, 2001, Pag. 100.
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que no tiene perspectivas reales ni condiciones de igualdad con otros paises, a la hora
de integrar Tratados de Libre Comercio, zonas aduaneras y ni que decir de un mercado

comun.

El Estado guatemalteco, deberia impulsar modalidades de transmision de los derechos
sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados. Quizas una reforma
agraria capitalista, podria ser la solucién, al estilo de las que impulsaron Taiwan, Japén,
Singapur y otros paises, a quienes se les llegd a denominar los tigres o dragones de
Asia, ya que por esas reformas, lograron el tan ansiado progreso econémico y

desarrollo social.

Los sectores conservadores de nuestro medio, le temen a la reforma agraria, porque
todavia recuerdan la que quiso implementar el gobierno del coronel Jacobo Arbenz

Guzman, pero la misma fue infiltrada por comunistas.

El ente estatal, debe promover programas agrarios nacionales, que garanticen a los
pueblos de indios, condiciones equivalentes a los que disfrutan los demas sectores de
la poblacion, porque el respeto a la propiedad privada, de la que habla nuestra

Constitucion, es para todos los habitantes, sin discriminacion por motivos de raza.

A los pueblos nativos de las regiones interesadas, se les debe asignar tierras
adicionales, cuando no sean suficientes las que ya tienen. Asimismo, se les deben
otorgar los medios necesarios, para el desarrollo de las tierras, que dichas

comunidades ya poseen.

Asi pues, si se da una conjugacién entre los derechos oficial y comunitario, en
condiciones de igualdad y basada en el respeto de la costumbre de los pueblos cuyas
razas son diferentes a los ladinos, entonces se puede afirmar que la influencia del
sistema acusatorio, que en determinado momento tenga sobre el derecho

consuetudinaric, es beneficiosa, porque ambos seran garantistas, con sélidas bases

28

LR ST,
X Chfgy ‘-’4,\\
o P




todos los habitantes deben gozar, dentro de un régimen democratico.

Uno de los medios idéneos, para que se de una relacion entre estos dos derechos, es
que el comunitario ingrese al oficial a través de los traductores. El Articulo 90 del
Codigo Procesal Penal, establece: “El imputado tiene derecho a elegir un traductor o
intérprete de su confianza para que lo asista durante sus declaraciones, en los debates
o aquellas audiencias en las que sea necesaria su citacion previa. Cuando no
comprenda correctamente el idioma oficial y no haga uso del derecho establecido

anteriormente, se designara de oficio un traductor o intérprete para esos actos”.

El Articulo 142 de la citada ley penal adjetiva, regula: “Los actos procesales seran
cumplidos en esparfiol. Cuando una persona se exprese con dificultad en ese idioma,

se le brindara la ayuda necesaria para que el acto se pueda desarrollar.

La exposicion de personas que ignoren el idioma oficial o a quienes se les permita
hacer uso de su propio idioma, de un sordomudo que no sepa darse a entender por
escrito y los documentos a grabaciones en lengua distinta o en otra forma de
transmision del conocimiento, sélo tendran efectos, una vez realizada su traduccién o

interpretacion, segun corresponda.

Los actos procesales deberan también realizarse en idioma indigena y traducirlos al
espafol simultdineamente. En este caso, las actas y resoluciones se redactaran en

ambos idiomas”.

El Articulo 43 del citado cuerpo legal, se refiere a declaraciones e interrogatorios, en
donde las personas seran interrogadas en espafiol o por medio de traductor o
intérprete. El tribunal puede permitir el interrogatorio directo, en otro idioma o forma de

comunicacion.
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Como se ve, los traductores o intérpretes, son los medios adecuados, para que se de
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una relacion plena entre el derecho comunitario con el oficial, esto es uno de los

grandes avances del sistema acusatorio, implementado en nuestra patria y es parte del

derecho de defensa y acceso a un debido proceso, derechos inalienables a todo

habitante del pais, sin importar su raza. La interconexion que hacen estos traductores e

intérpretes, permitira a estas étnias, a confiar en el derecho oficial y percatarse de que

es tan democratico como el comunitario.
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CAPITULO 1l

3. Sistema acusatorio y derecho comunitario

Desde la Colonia hasta antes de la Constitucion de 1985, los alcaldes tenian funciones
de justicia, la cual era ejercida dentro de las comunidades indigenas por los alcaldes
auxiliares y consejos respectivos. La Constitucion de 1985 eliminé la atribucion de los
alcaldes de administrar justicia y al acceso a la justicia estatal devino mas deficiente en
las aldeas y cantones. La falta de cobertura nacional de las instituciones de justicia es
un problema agudo. Una década después del cambio constitucional, no habia juzgados
de paz ni siquiera en la mitad de municipios del pais. Los dos ultimos afios se ha
incrementado la presencia de tales juzgados en las cabeceras municipales, pero
todavia no pueden cubrir aldeas ni cantones. Los Juzgados de Instancia sélo se
encuentran en las cabeceras departamentales y para acceder a las Salas de
Apelaciones se debe viajar a través de varios departamentos. El Ministerio Publico,
creado por el Codigo Procesal Penal de 1992, esta instalado en las cabeceras
departamentales. La Policia Nacional de igual manera tiene un despliegue limitado en
las cabeceras departamentales y algunos municipios. El Servicio de Defensa Publico es
una de las instituciones mas nuevas y limitadas, apenas hay uno o dos abogados

defensores publicos por departamento.

Segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE), la mayoria de oficinas de los aparatos
de justicia se ubica en zonas urbanas cuando la mayor parte de la poblacion nacional
(65%) vive en zonas rurales. Este porcentaje es mas alto en regiones como el

Occidente donde el 80% de la poblacion vive en zonas rurales.

A la distancia geografica se afnade la distancia cultural y lingtistica. La mayoria de
operadores de justicia no habla los idiomas mayas ni comprende tal cultura. La mayoria
de la poblacion guatemalteca es indigena y en muchos municipios la mayoria de la
poblacion es maya-hablante. Por el contrario, la mayoria de jueces esta conformada por
“ladinos” que no hablan los idiomas indigenas. Los operadores de justicia que saben

idiomas indigenas son muy pocos y los utilizan de modo empirico. No hay peritos
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antropolégicos. Por ejemplo, en los departamentos del occidente, la poblacion lndlgena
conforma el 60% del total y en todos los municipios se habla algun idioma maya. En
departamentos como Totonicapan, la poblacién indigena llega al 95%. De su parte, el
personal judicial que habla algun idioma maya en la region apenas llega al 14% y los
que lo escriben al 3.6%. De hecho, uno de los problemas mas importantes de acceso a

la justicia percibidos por la poblacién indigena es el de “el idioma y la comunicacion”.

A partir de 1997 el Organismo Judicial y el Ministerio Publico empezaron a nombrar
intérpretes judiciales que tenian un minimo de preparacién para tal puesto, pero eéstos

apenas tienen presencia en algunas cabeceras departamentales del occidente.

A la distancia geogréfica, linglistica y cultural entre la justicia estatal y los pueblos
indigenas, debe sumarse la discriminacion y el maltrato. El derecho y el sistema de
justicia estatales no respetan e inclusive criminalizan la diferencia cultural. Ademas, hay
una actitud de discriminacién y racismo en el comportamiento de muchos operadores

de justicia.

De ofra parte, el tipo de respuestas que pueden dar el derecho oficial y el sistema de
justicia estatal estan muy lejos de la forma en la que se encara los problemas en las
comunidades indigenas. El sistema de justicia oficial, ademas de los problemas
mencionados, tiene falencias estructurales de funcionamiento como la morosidad,
corrupcion y falta de independencia. En el campo civil tiene un modelo de encaramiento
de los conflictos fundamentalmente basado en la férmula ganador/perdedor. Declara
derechos pero no resuelve conflictos y dificilmente posibilita arreglos medios. En lo
penal, cuando no prima la impunidad, el sistema esta centrado en la persecucion del
autor antes que en la atencién de la victima, con lo cual termina victimizandola

doblemente y probablemente también victimizando al autor sin ningun provecho.

En los ultimos tiempos, el sector ladino de nuestra sociedad, ha visto la evolucion que

ha tenido el derecho comunitario, casi de una manera paralela con el derecho oficial.
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Ha sido comun observar, los castigos publicos impuestos a los integrantes de estas
étnias, los cuales aunque no son violentos en exceso, ni extremadamente flagelantes, si
causan un estigma dificil de que la comunidad lo olvide, en perjuicio del trasgresor de la
ley indigena, que la mayoria de veces, tiene que emigrar para siempre, debido a la

expulsion fisica, pero ante todo moral, con que queda marcado.

Ya hemos sefialado, que algunos hechos comunes, para los ladinos pueden ser
delictivos, pero para los indigenas y otras étnias no lo son, pero el derecho oficial en
sus bases de orden publico y ciertos valores lo condiciona al comunitario, por ello, este
ultimo goza de legitimidad, siempre que respete la Constitucién y los tratados de

Derechos fundamentales.

Los indigenas, por los efectos nocivos que tuvo la conquista, se volvieron mas
recelosos y apartados de los ladinos, criollos y terratenientes, que los sojuzgaron por el
repartimiento y encomienda, pero el primero tuvo otras variantes: el de tierras, el
esclavista, el feudal, llamado también mandamiento, el de mercancias y el de hilazas,

este Ultimo perjudicaba directamente a la mujer india.

Esto hizo que el derecho comunitario, fuese mas intimo y poco conocido, lo fue mas en
la época de los mayas, su mezcla con los Olmecas y Toltecas y el aparecimiento de los
Quichés, Kachiqueles, Mames, etcétera, y la arqueologia y antropologias, nos dan mas

sefias, de los primeros balbuceos de este derecho natural indigena.

Volviendo a la conquista, fueron los indios obligados a vivir en un solo lugar, no podian
hacerlo en otro, esto expresamente lo ordenaba la Recopilacién de Leyes de Indias, a

través de varias cédulas reales en el siglo XVII.

Todo este trabajo esclavista primero, después feudal, la explotacion del hombre por el
hombre, el enriquecimiento de unos gracias al trabajo de otros; se proyecta lo que se la
llama la naturaleza del indio, que las clases dominantes inventaron, para justificar sus

atrocidades.



Estas premisas, elementos y presupuestos, provocaron el aislamiento de los
explotados, y todas sus costumbres, tradiciones y particularidades, provocaron siglos de
distanciamiento del derecho comunitario con el oficial y este ultimo era reacio en

reconocer sus mas intimas expresiones, acrecentando todo un aparato de dominacion.

3.1. Sistemas comunitarios indigenas de regulacion social y resolucién de

conflictos

Los sistemas comunitarios indigenas de regulacion social y resolucion de conflictos son
cercanos a la poblacion, responden mas adecuadamente a su cultura y necesidades
sociales y gozan de mayor legitimidad y eficacia en el ambito en el que operan, entre

otras razones, por:

a) La pertenencia a los mismos cédigos culturales, y por compartir normas y valores
comunes entre quienes resuelven conflictos o toman decisiones y los usuarios del
sistema. Los hechos y las reglas se interpretan dentro de sistemas de creencias

comunes.

b) La primacia del criterio de “resolver conflictos”, arreglar, llegar a puntos medios,
antes que solo declarar ganadores o perdedores. Esto permite recuperar niveles de
armonia social dentro de una red compleja de parentesco sanguineo y politico,

donde todos son parte de numerosas redes de parentesco y reciprocidad.

c) Laimportancia dada al consenso, asi como a la reparacion y restitucion antes que al

mero castigo.

d) La indiferenciacién entre asuntos civiles o penales, sino un encaramiento global de

los problemas.

e) El uso del mismo idioma. El uso del lenguaje comin o de la vida cotidiana y no uno

especializado.
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control comunitario. La cercania geografica, social y cultural.

g) La no necesidad de gastar recursos economicos en abogados y otros gastos del

sistema estatal.

h) La celeridad en resolver casos.

Algunas etnografias muestran que los sistemas normativos indigenas en Guatemala,
son integradores y no especializados, porque articulan la cosmovision, la cultura, el
derecho y la espiritualidad. Hay un gran rango de esferas de la vida social que regula el
derecho indigena, variando de acuerdo a cada comunidad. Tal cubre materias como las
uniones conyugales o matrimonio, las relaciones familiares, las herencias, la tierra, el
sistema de administracién de recursos, la definicién de los hechos dafinos socialmente
y las sanciones que se les puede aplicar como la suspension de servicios, trabajos
colectivos, entre otros, asi como lo que corresponde al llamado “derecho publico”, esto
es, los sistemas de autoridades y como elegirlos, deberes y derechos de los miembros
de la comunidad, los distintos servicios que deben cumplir las personas a lo largo de su

ciclo vital.

El control social de las diversas conductas se da mediante un complejo sistema de
autoridades y mediante controles sociales, culturales, espirituales y también coercitivos.
Dada la superposicion de sistemas de autoridades a lo largo de la historia colonial y
republicana, algunos sistemas de autoridades indigenas tienen raices pre-hispanicas,
como los aj'quija’b, guias espirituales o sacerdotes mayas, asi como los kamalbe,
ancianos o principales, las comadronas y otras autoridades o dignidades. Su saber se
vincula al calendario maya y la fuente de su autoridad se funda en el servicio que
prestan a la comunidad desde el “don” recibido. Otras autoridades tienen origen colonial
y luego fueron reapropiadas por la cultura indigena, como las alcaldias y cofradias. Las
alcaldias indigenas, fueron instauradas como instituciones “bisagra” del mundo colonial

con el indigena, para facilitar el control de éste; pero re-apropiadas por los indigenas,
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han permitido y aun hoy permiten, espacios de auto-regulacion y control propio. Las
cofradias, fueron creadas para el control religioso del mundo indigena. Sin embargo, los
indigenas aprendieron a re-utilizar estas instituciones coloniales para elaborar formas

de resistencia cultural detras de la aparente practica de la religion catélica.

La participacion en las responsabilidades o cargos tanto del Municipio o Alcaldia como
de la cofradia, se entrecruzan y todas las personas, a lo largo de su ciclo vital, deben
asumir alternadamente cargos en ambos sistemas, llamados so6lo para efectos
pedagogicos, secular y religioso. Las variaciones a este modelo son muchas y reflejan
el complejo entramado de los diversos sistemas de autoridad. Y finalmente hay un
conjunto de autoridades y formas mas modernas de liderazgo. Las autoridades y formas
de liderazgo mas modernas tienen su origen en la presencia de movimientos sociales,
organizaciones gremiales, partidos politicos, movimientos religiosos y nueva presencia
0 nuevas formas de presencia de las iglesias, formas de organizacién local para el

desarrollo, organizaciones de promotores de salud, derechos humanos, entre otras.

Estas nuevas autoridades y formas de liderazgo se articulan a las antiguas dandoles un
nuevo contenido. En tanto son reapropiadas desde el eje cultural indigena, se

convierten también en parte de su derecho.

La resolucion de conflictos al interior del espacio comunal, desde la Colonia, fue dejada
en manos de los indigenas en lo que correspondia a los conflictos menores, debiendo
remitir los casos graves a las autoridades estatales. Esta practica ha continuado mas o
menos hasta nuestros dias. En los lugares alejados o donde el control estatal es menor,
los indigenas tienen mas margen de auto-regulacién; en lugares mas proximos a los
centros de control, suelen remitir los casos graves con mas frecuencia a los jueces y

autoridades estatales para evitar ser procesados.

La relacion entre autoridades estatales e indigenas siempre ha sido compleja y en
algunos casos violenta. En ciertos lugares hay una suerte de convivencia pactada pues

son las comunidades las que llevan a los presuntos delincuentes ante la policia, ya que



ésta no llega a los lugares alejados. En otros casos, en el marco de una relacidon
conflictiva entre autoridades indigenas y estatales, éstas Ultimas han controlado o
reprimido a aj q’ij ab (o sacerdotes mayas) por la practica de su cultura y espiritualidad;
asi como han procesado a alcaldes auxiliares indigenas por delito de usurpacién de
funciones, por administrar justicia sin ser jueces, ordenar arrestos de personas en
estado de embriaguez, hacer levantamiento de cadaveres, etc. Las autoridades
indigenas han aprendido a auto-limitarse en sus funciones para evitar ser reprimidos
por las autoridades estatales remitiendo a la autoridad estatal casos graves como

homicidios, o cuando se trata de extrafos.

Los diversos sistemas normativos (el estatal y los no estatales) se comportan como
“circulos semi-auténomos de poder”, como dice Sally Moore, teniendo campos propios y
otros con muchas intersecciones. Hay situaciones en las que la auto-regulacidén
comunitaria indigena es significativa, pero hay otros espacios en los que el control es
disputado violentamente por el sistema estatal y los sistemas no estatales, dependiendo
de la materia, el monto, el sujeto y el lugar, si es distante o cercano a los centros
urbanos de control estatal. Frente a la coexistencia de diversos sistemas, los indigenas
han desarrollado estrategias de utilizacion de recursos diversos, dirigiendose a uno u
otro sistema de acuerdo a sus intereses, el poder relativo de cada sistema y las

posibilidades de obtener las soluciones deseadas.

La poblacion aprende a utilizar el sistema oficial en determinados casos, especialmente
cuando se ha roto la cohesidn social, cuando se requiere una decisién judicial respecto
de alguien que no es indigena o cuando se tiene que hacer valer dicho derecho ante

otras instancias estatales (administrativas, judiciales o politicas).

Los largos afos de la guerra que dur6 mas de tres décadas, la militarizacion;
reclutamiento forzoso y masivo de jovenes indigenas, la presencia de patrulleros y
comisionados militares en todo el pais durante el enfrentamiento armado; la muerte de
autoridades y lideres indigenas, catequistas, guias espirituales mayas; la secular

presencia de la iglesia catdlica; la penetracién de sectas fundamentalistas, junto con el
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proceso de militarizacién de las comunidades; la estratificacién y diferenciacion social
indigena, los procesos migratorios internos y externos y otros complejos procesos
sociales, han agudizado la ruptura de elementos de cohesidén social y han mellado
fuertemente los valores culturales indigenas, sus formas tradicionales de organizacion y

sus mecanismos de regulacion social y resolucion de conflictos.

No obstante ello, todavia persisten o estan en proceso de recuperacién y
reestructuracion los sistemas indigenas de regulacion y resolucién de conflictos, en

algunos lugares mas que en otros.

3.2. La reforma penal adjetiva en Guatemala

En el marco del periodo democratico del proceso de reforma del sistema de justicia, en
1994 entra en vigencia un nuevo Codigo Procesal Penal (Decreto numero 51-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala), cuyas caracteristicas principales son la
implementacion del juicio oral, para garantizar la inmediacion, la concentracion, la
continuidad y la publicidad del debate; la separacion de las funciones procesales de
investigacion vy juicio; el desarrollo de las garantias de defensa y de presuncién de
inocencia; el rescate de los derechos de la victima y el establecimiento de mecanismos
alternativos al procedimiento ordinario, como el criterio de oportunidad, conversiéon y

suspension de la persecucion penal.

La iniciativa de ley, en cuya virtud fue promulgado el nuevo Cédigo Procesal Penal,
también pretendia ampliar la competencia de los jueces de paz, promover la
conciliacibn como mecanismo alterno de solucién de conflictos y reconocer la existencia
del derecho maya y consuetudinario para la resolucion de conflictos juridicos. Para ello,

la iniciativa partia del reconocimiento de la diversidad cultural.

En esa misma direccion, se pretendia introducir el procedimiento de mediacion como
mecanismo para facilitar el dialogo, la comunicaciéon y la busqueda de soluciones

alternas a los conflictos. Con ello, se abria un espacio a los centros de mediacién no



institucionales, y en consecuencia, se establecia un escenario favorable para que las

autoridades comunitarias participaran en la composicion social de los conflictos. No
obstante, estos extremos de la iniciativa no contaron con el favor de los entonces

diputados.

En los afios 1996 y 1997, los Decretos numeros 114-96 y 79-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala, introdujeron una serie de modificaciones o reformas al modelo

de persecucion penal.

Conforme dichas reformas, se fortalecio el protagonismo de la victima del delito en el
proceso y se crearon los juzgados de paz comunitarios. Un aspecto que podria parecer
importante a los efectos del reconocimiento del derecho y del sistema juridico indigena,
esta constituido por la incorporacion de una norma en virtud de la cual se autoriza a los
jueces comunitarios a resolver con arreglo a los usos y costumbres, la equidad y los
principios generales del derecho, ya que ello podria hacer pensar en la vigencia de un
proceso de democratizacion de la administracion de justicia en Guatemala, que permite
superar la exclusion histérica e incluso la criminalizacion de las practicas culturales en

la solucion de los conflictos.

La suerte de los juzgados de paz comunitarios no varié mucho de la de los juzgados de
paz. Ambos, responden al mismo criterio etnocentrista, monista, centralista e

integracionista.

En el afo de 1897 se crearon los juzgados de paz comunitarios. La oportunidad se
pudo haber aprovechado para reconocer el derecho indigena y buscar mecanismos de

coordinacion adecuados para fortalecer el pluralismo juridico.

Sin embargo, como vamos a ver, las disposiciones que regulan el funcionamiento de
esos juzgados de paz comunitarios no permiten considerarlos como verdaderos
mecanismos de coordinacion, ya que analizados desde ese punto de vista, mas bien

imponen concluir que se trata de mecanismos de control y subordinacion que,
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los pueblos indigenas, contenidos en la Constitucion Politica y el Convenio 169 de la

Organizacién Internacional del Trabajo.

El texto del Articulo 552 bis del Cddigo Procesal Penal, parte desde el principio, de una
concepcién monista, desconocedora e invisibilizadora del sistema de justicia indigena v,
por tanto, desconocedora también de las obligaciones que en esta materia establecen
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo.

En primer lugar, porque hace depender la creacion de los juzgados de paz comunitarios
de la inexistencia de juzgados de paz, sin tomar en cuenta la existencia previa de

autoridades tradicionales propias.

En segundo lugar, porque desconoce la autoridad local, ya que la disposicion que se
establece al final del primer parrafo, en el sentido de que para la designaciéon de los
jueces comunitarios, la Corte Suprema de Justicia realizara consultas con las diferentes
autoridades comunitarias, no resuelve el problema, ya que la decisién en cuanto a los

miembros que integran el juzgado, sigue siendo de la Corte Suprema de Justicia.

Como se observa, en vez de establecerse un mecanismo de coordinacion entre el
sistema juridico estatal y el sistema juridico indigena, se siguen imponiendo

mecanismos de control y subordinacion.

En tercer lugar, porque limita la competencia material de los juzgados de paz
comunitarios, a la vez, dentro de lo penal, limita aun mas la competencia, reduciéndola
a asuntos de poca importancia y dafo social, autorizando aplicar el criterio de
oportunidad, celebrar audiencias de conciliacion y aprobar los acuerdos en los casos de
delitos de accidn privada y de accidén publica dependientes de instancia particular,
recibir la primera declaraciéon del imputado, dictar las medidas de coercién personal que

correspondan y ordenar el levantamiento de cadaveres.
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En cuarto lugar, porque irrespeta las formas de integracion de las autoridades

tradicionales, tanto en cuanto al nUmero de personas que deben integrar los juzgados,
como en cuanto a la exigencia del idioma espafol, nombrando a tres personas de
reconocida honorabilidad y arraigo que puedan comunicarse en la lengua predominante

de la regién y en espariol.

En quinto lugar, porque impone a los comunitarios la forma de en que se deben resolver
y tramitar las causas sometidas a su conocimiento o intervencion, al regular que los
jueces resolveran por mayoria, previa deliberaciéon y ejerceran su competencia en la
circunscripcion territorial del municipio. Presidira el tribunal el juez de mayor edad y
resolveran con arreglo a los usos y costumbres, la equidad y los principios generales

del derecho cuando ello fuere posible.

Ademas de lo anterior, se establece que la actividad que dichos jueces desarrollen se
efectuara conforme a los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion

qgue inspiran el sistema acusatorio.

En sexto lugar, porgue no se les consultd, como manda el Articulo 6 de la Convencion,
sobre un aspecto de la legislacion que les afecta de manera directa, ademas, por estar
los juzgados comunitarios insertos dentro de la logica del sistema estatal, por via de

recursos de apelacion es posible que sus decisiones sean apeladas y reformadas.

Ello hace mas evidente que la formula del Articulo 552 bis del Cédigo Procesal Penal
constituye un mecanismo de control y subordinacién y, en ninguna medida, uno de

reconocimiento y promocion del sistema de justicia indigena.
Finalmente, hay que anotar que el Codigo Procesal Penal, en el tema de acceso a la

justicia estatal, establece el derecho del imputado de nombrar un traductor o intérprete y

la obligacién de nombrarle uno cuando no lo haga.
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Sin embargo, como se habra podido establecer, la norma es insuficiente, ya que no

ampara ni a la victima ni al querellante.

Sobre el significado de esta reforma dada en el derecho oficial, el tratadista Alberto
Bovino, explica: “El Congreso de la Republica de Guatemala, con el Decreto niumero
51-92, reconocié la necesidad de asegurar una justicia penal pronta y efectiva, de
asegurar la tranquilidad ciudadana y el respeto a los derechos humanos; también
admitié que la persecucién penal y la aplicacion de las consecuencias previstas en las
disposiciones penales constituyen una de las prioridades y demandas sociales mas
urgentes (considerando del Decreto nimero 51-92). Por estas razones, el Congreso
aprob6 el nuevo Cadigo Procesal Penal (en adelante, CPP), actualmente vigente,
derogo el CPP anterior decreto No. 52-73 y sus reformas (CPP, 553, y determiné que
el nuevo cadigo entraria en vigencia un afio después de su publicacién en el Diario
Oficial (CPP, 555)"."

Hablando de la necesidad de analizar los modelos de procedimiento, lleva a este autor
a decir: “Esta circunstancia implica el peligro de que el nuevo Codigo Procesal Penal
sea interpretado a la luz de los principios inquisitivos del coédigo anterior, es decir, sin
respetar claramente el modelo adoptado por el legislador. De alli la importancia del
analisis historico, pues él nos brinda las herramientas indispensables para distinguir
claramente los principios fundamentales de los sistemas acusatorio e inquisitivo. El
manejo apropiado y prudente de estas herramientas, resulta de suma utilidad para

evitar o reducir el peligro mencionado”. '°

Esta idea expresada por el tratadista, es determinante para nuestro tema, debido a
demasiados afios que vivio Guatemala, la experiencia del sistema inquisitivo, porque
antes del Coédigo Procesal Penal derogado, hubo otras leyes penales sustantivas y

procesales del mismo corte.

% Temas de derecho procesal penal guatemalteco. F&G editores, Fundacion Myrna Mack, primera
edicién. Guatemala, 1996. Pag. 21.

"> |bid. Pags. 33-34.
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En virtud de ello, el manejo prudente y apropiado del que indica Bovino, nos obligé al
cuidadoso analisis de los primeros estadios que tuvo que pasar el Derecho comunitario,

pero particularmente el impacto que en él tuvo el proceso de conquista.

Guatemala, es un pais subdesarrollado, no esta en capacidad de ser productivo y
menos participar en Tratados de Libre Comercio (TLC) y todo porque el indigena y los
integrantes de otras razas, no han sido incorporadas a ningun proceso productivo serio,
hasta ahora con la incipiente relacién adecuada entre los Derechos oficial y comunitario,
se esta dando un acercamiento, aunque el mismo es de otra naturaleza, pero a la larga,
tanto el derecho como la economia, terminan confluyendo, para ubicar en el espacio

historico a una nacién determinada.

También Bovino expone: “Por otra parte, es importante destacar que el Cédigo Procesal
Penal de Guatemala incorpora instituciones novedosas y extrafas al derecho procesal
penal de cufio continental de los ultimos siglos. Estas instituciones, similares a las del
derecho anglosajon o a las del derecho continental anterior al advenimiento de la
inquisicion, pueden ser comprendidas con mas precision y profundidad a la luz de las
notas esenciales de aquellas instituciones a las cuales se asemejan o que les han

servido de fuente”, '®

Quiza la mas notable semejanza que tiene el actual Cédigo Procesal Penal, con el
derecho anglosajon, sea la etapa del debate, seguidas de algunos mecanismos de
desjudicializacion, como el archivo, la desestimacion, el criterio de oportunidad y el

procedimiento abreviado por citar algunas.

Otro aspecto raro, que jamas hubiese contemplado el sistema inquisitivo, es la
oposiciéon que hace el principio de oportunidad de legalidad, porque el segundo ordena
que todos los delitos deban de ser perseguidos de oficio. Esta regla ha sido absoluta

en la historia de nuestro ordenamiento juridico penal adjetivo y por ello, el derecho

1% Ibid. Pag. 35
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comunitario, ha encontrado problemas de relacién idonea con el oficial inquisitivo,
porque el referido derecho indigena, contiene delitos que el derecho ladino no los tiene

como tal y viceversa.

Sobre los elementos del proceso penal, en general se relacionan con los principios que
dirigen al proceso, el jurista Wilfredo Valenzuela Oliva, expone: "Los elementos
objetivos del proceso penal, entonces, son todos los actos que los sujetos o partes
efectian en el desenvolvimiento procesal, siendo preciso senala que, aunque
fraccionados, van integrando la unidad del proceso, de tal modo que implique avance

continuo.

En la legislaciéon comparada, generalmente existe uniformidad de esa actividad, cuyo
fraccionamiento, unitario, como hemos dicho, toma distintas designaciones; de tal
manera que lo mismo se habla de actos que de fases, periodos, etapas, etcétera, que

desde luego, tienen su caracter propio, pero todos relacionados entre si.

En nuestro codigo, el proceso penal se va integrando con varias etapas sucesivas,
como son: la preparacion de la accion penal; el procedimiento preparatorio o
instrucciéon; el procedimiento intermedio, que incluye el debate, la sentencia y su
ejecucion, todas consideradas como escalas fundamentales o esenciales, sobre todo el
debate, ya que en este se produce el contradictorio, de manera oral, bajo la garantia de
la igualdad en el proceso, de modo que las partes coadyuven, con sus actos, a la
decisién judicial”. '’

Con esta estructura, el derecho comunitario, se intercala perfectamente con el nuevo
proceso penal, por ejemplo un indigena, un grupo de indigenas o de otra u otras razas,
capas o étnias, puede ser sujeto a proceso comun, pasar por la etapa preparatoria, que
se inicia a partir de que derivado de su primera declaracion, quede vinculado al mismo a
través de una medida sustitutiva, prision preventiva, pero por sobre todo, por el auto de

procesamiento.

- El nuevo proceso penal. Editorial Oscar de Ledn Palacios, primera edicion, Guatemala, 2000, Pag.44
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Puede continuar si no hay algun mecanismo desjudicializador, a la etapa siguiente que
es la intermedia; si continua va a debate, después la sentencia, los medios de

impugnacion y finalmente si es o son condenados a la fase de ejecucion.

En todas estas etapas o fases, gozara de todos sus derechos humanos que la
Constitucion Politica y la ley, le garantizan, pero ademas de ello tendra derecho siempre
a un intérprete o traductor; al respeto de sus creencias religiosas; al uso de sus
vestimentas solo que vayan sujetas al decoro, la moral y al orden publico; pueden
consultar abogados de la defensa publica, que sean de sus regiones; abogados
particulares de sus lugares y hasta guias espirituales. Todo esto, nunca les hubiese

sido permitido por el modelo inquisitivo que predomino por afios en nuestra patria.

Wilfredo Valenzuela, afirma: “En cuanto a los intérpretes, siendo nuestro pais
multilingle, representan gran importancia, de modo que cada imputado debera ser
asistido de un intérprete cuando no sepa expresarse en espafol, no solo en cuanto a la
traduccion en el idioma nativo, sino en cuanto a la trascripcién que en su propio idioma

debe hacerle el interprete, en reproduccion o traduccién, oral de lo expresado y

registrado en el acta respectiva”. '

Nosotros agregamos que es interesante, como se da una conjugacion de respeto en el
proceso comun, lo cual se acentla, cuando se dan los acuerdos en base a la costumbre
y usos, dentro del criterio de oportunidad y conciliacion, que solo deben ser
homologados por el juez del derecho oficial, para que adquieran fuerza de ley, aspecto

que ya analizamos con algun detalle, en los capitulos precedentes.

'8 |bid. Pag. 72
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3.3. Desjudicializacion y justicia comunitaria o 2

Para abordar este apartado con alguna propiedad, hay que partir de lo que es y

representa el Juez Natural, dentro de la legislacién guatemalteca.

Valenzuela Oliva, esboza esta figura asi: “Al prohibir la Constitucidon que haya
juzgamiento por tribunales especiales o secretos, garantiza la funcién judicial en su
caracter oficial, de manera que corresponde al Poder Publico, por medio del Organismo
Judicial, el nombramiento y eleccion de jueces y magistrados, quienes deben actuar con

respeto a la ley fundamental y a las leyes ordinarias, como ya indicamos.

Sin embargo, para nombramientos o eleccidon de jueces y magistrados, es preciso
establecer su integridad moral y su preparacion intelectual, de manera que su ejercicio
infunda confianza y seguridad, sobre todo en nuestro pais, de multiple cultura, de
diversos idiomas y étnias, con lo que los tribunales deben estar conformados por
profesionales gue conozcan costumbres, habitos, lenguas y comportamientos de la
region a donde se destaquen, pues de otro modo, se tergiversaria el sentido de juez
natural, aunque algo se ha logrado con la creacion de los juzgados de paz comunitarios

y los centros de conciliacion, todavia en espera de resultados”. '°

Nuestro pais, ha entrado en franca esperanza de lograr que en poco tiempo, los
derechos oficial y comunitario, se coordinen mucho mas, en beneficio de esa
multiculturalidad, que nos hace una nacidén peculiar, y que ambos Derechos le den
preeminencia a la dignificacion de la persona humana y de la familia, para ir en franca

busqueda del bien comun.

El abogado guatemalteco: José Mynor Par Usen, complementa lo dicho por el anterior
autor citado, de la manera siguiente: “Cuando se abordé el tema de la competencia, se
conoci6 su definicion y clasificacién. En atencion a que el Codigo en el Articulo 43, trae

explicitamente la organizacion de los tribunales de justicia, razén por la cual

19 |bid. Pag. 74
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Es obvio que los avances juridicos que en materia jurisdiccional trae la legislacion, esto

hace viable una mejor y pronta administracion de justicia, tal como lo exige la misma
Constitucion. Ya que la necesidad de una organizacion de competencia, debe ser

acorde a las exigencias de una efectiva justicia”. *°

Habiendo hecho ya este preambulo, estamos en alguna condicion de abordar algo mas
sobre la desjudicializacion y la justicia comunitaria, enfocados para destacar la relacion
dptima que se da entre el derecho comunitario o consuetudinario, con el sistema

acusatorio, piedra angular de todo proceso penal democratico.

De la desjudicializacion, citamos otra obra del jurista César Ricardo Barrientos Pellecer,
en donde afirma: “Agilizar y darle fluidez a la administracion de justicia, para responder
a los requerimientos de una sociedad donde se respete y haga respetar la ley y se
restaure la armonia y paz social, es uno de los propositos principales que impulsan y

justifican la reforma procesal penal.

Como férmula para alcanzar los fines descritos, el nuevo Cédigo Procesal Penal plantea
la discriminacion controlada por el sistema judicial de los asuntos instruidos por delitos

de menor impacto social.

Los Articulos 25, 26, 27 y 464 del citado cuerpo de leyes conforman un verdadero filtro
judicial encaminado a concentrar la atencién en los delitos de mayor dafio a la
sociedad, para los que estan destinados las cinco etapas (preparatoria, intermedia,
debate, impugnacion y ejecucion) que configuran le proceso penal y cuyo corazon es la

fase de juicio oral y publico. &l

Las normas citadas, regulan el criterio de oportunidad; conversion; suspension

20 gy juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Centro editorial Vile, primera edicion, Guatemala,
1997. Pag. 64.

21 Desjudicializacion. Publicacion del Organismo Judicial- AID. 1994. Pag. 11.
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condicional de la persecucion penal y el procedimiento abreviado respectivamente.

Mas adelante, Barrientos Pellecer, nos dice: “La desjudicializacién es la institucion
procesal que permite una seleccion controlada de casos que pueden resolverse sin
agotar las fases de un proceso penal normal. Su propdésito es solucionar con prontitud
aquellos casos en que, a pesar de haber sido cometido un delito, no existen las
condiciones previstas para la aplicacion de una pena, pero para proteger el derecho de
acceso a la justicia y cumplir con la obligacion de restaurar el dafio ocasionado, el poder

judicial interviene a través de actuaciones sencillas y rapidas”. #

Existen algunos aspectos procesales, que permiten la realizacion practica de la
desjudicializacion: una fiscalia protagénica; la agilidad en la defensa técnica de los
abogados defensores; tramites simples; la aplicacion de nuevos criterios judiciales, que

optimicen y garanticen una justicia pronta y cumplida.

Desjudicializar, implica la humanizacién del derecho penal adjetivo, contrariamente al
Cadigo anterior que no respondia a las demandas sociales porque era obsoleto, es por
ello que adquieren gran trascendencia por sus tramites especificos, que permiten la

solucion rapida de hechos que son delictivos, pero que permiten ese tratamiento.

El juez, como contralor de la legalidad, debe al otorgar un beneficio desjudicializador,
considerar darlo; que la aplicacion que se haga elimine aspectos estigmatizantes dentro
del derecho penal, que sea efectivo y que el agraviado no sufra nuevos ataques

derivados de los efectos del delito o la actividad del delincuente.

Quisiéramos clarificar un poco mas lo relativo al principio de legalidad, que manda a
que en todo delito se actué de igual manera, es decir como delitos publicos que afectan
a la sociedad de manera similar. Estos argumentos, se desvanecen con los

mecanismos que contiene la desjudicializacién, porque son parte importante del

%2 |bid. Pag. 15.
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proceso penal democratico y porque en el practica y realidad social, se ha demostrado
que la generalizacion del tratamiento de igual manera, solo trae como consecuencia

atraso, arbitrariedad, anacronismo y ausencia del valor justicia.

La desjudicializacién, es una de las bases fundamentales para lograr la eficacia en el
Derecho comunitario o consuetudinario, ya que este ultimo también es agil y efectivo;
promueve la paz y armonia social; ya no constituye un problema insoslayable la
cuestion del idioma, que por décadas evito cualquier contacto entre los Derechos oficial
y el indigena, evitando que la costumbre y equidad, fuesen verdaderos motores del

desarrollo de estas comunidades marginadas y discriminadas.

Pero quizas lo mas importante, es que gracias a la desjudicializacion otorgada como
apoyo por parte del derecho oficialista, el comunitario, este es mucho mas respetado
actualmente que antafio. Las razas estan concientes de esto y por lo tanto han vuelto

al tema apasionante y motivante para desarrollarlo.

En uno de sus moddulos, el Instituto de la Defensa Publica Penal, ha sostenido que: “En
las ultimas décadas, los estudios criminolégicos y sociolégicos han demostrado, que no
es posible comprender la criminalidad partiendo de las normas abstractas tanto del
derecho penal material como del procesal, sino se debe estudiar la accidén del sistema
penal que la define y reacciona contra ella. Este recorrido empieza por el analisis de las
normas hasta llegar a la accion de las instancias oficiales: policia, fiscales, jueces

defensores, instituciones penitenciarias, quienes son las encargadas de aplicarlas.

Desde esta perspectiva, se comprobé que el sistema penal actia de manera selectiva y
discriminatoria: los casos que llegan no son los mas graves, ni los que afectan a los
bienes juridicos fundamentales, sino que generalmente la actuacién de las agencia se
concentran sobre ciertos sectores sociales, los marginados y los que carecen de
relaciones e influencias, en tanto las personas que gozan de poder, dinero y de

relaciones sociales son inmunes a su actuacion”. 2

3 Instituto de la Defensa Publica Penal. Medidas desjudicializadoras. Guatemala, 2003, Pag. 2.
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Pero el analisis del referido Instituto, se torna mas interesante, cuando afirma que: “De
esta manera, la politica criminal contemplada en nuestro ordenamiento procesal penal,
tiene dos formulaciones: la primera, que el procedimiento procesal penal comun esta
contemplado para los delitos mas graves, en la que politico criminalmente no es viable
una salida alterna pues pone en grave riesgo el efecto preventivo del derecho penal, y
la segunda: que invita a reparar el dafio material o moral causado por el delito en los
delitos leves, a manera de resolver el conflicto, abandonando la idea de que la Unica

respuesta a una infraccion penal es la carcel.

A lo anterior hay que agregar que en un Estado social y democratico de derecho, el
derecho penal tiene un papel subsidiario, es decir, solo debe intervenir cuando otros
mecanismos han fallado en su labor de proteccion. Si la pena como se sefialo es indtil
y generalmente, no cumple con los fines resocializadores, se debe acudir a la misma

solo cuando han fracasado otras formas de resolucién de conflictos. o

Las acotaciones del Instituto, son puntuales y en relacién al derecho agrega el nocivo
elemento de la discriminacién de las comunidades que se sorprenden de que la
equidad y la costumbre, no son factores que sean tomados dentro del proceso penal
comun, por esto queremos insistir en este apartado, en que una de las mejores

relaciones entre ambos derechos, es cuando el oficial se vuelve en desjudicializador.

También consideramos digno de comentarse, lo relativo a la perspectiva que tiene
sobre el estudio del delito y el tratamiento del transgresor de la ley, la criminologia, pero

no la tradicional, sino la criminologia alternativa o nueva criminologia.

El abogado crimindlogo: José Antonio Reyes Calderon, de la misma ciencia ha escrito:
“Sobre este tema se ha escrito muy poco, los crimindlogos han desarrollado su labor y
han mantenido su statu quo en torno a disciplinas y temas que la Politica Criminal

Alternativa descarta, lo cual es razdn suficiente para que no se haya desarrollado este

24 |bid. Pag. 4.
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enfoque. En Guatemala definitivamente no se conoce el tema, a pesar que el profesor
Alessandro Baratta, Director del Instituto de Derecho y Filosofia Social de la
Universidad de Saarland (Saarbrucken Alemania Federal) se principio a referir al mismo
en el afio de 1977". %

En la época que escribio su libro este autor, alin era un poco desconocida la nueva
criminologia o criminologia alternativa, pero en la actualidad, se ha perfilado contra la
reaccion social generalizada y ha propugnado por la desjudicializacion,

desprisionalizacion, depenalizacion y la descriminalizacion.

La desjudicializacion, desde este punto de vista criminologico, es para le citado lo
siguiente: “Este es un fenémeno de virtud del cual se busca la solucién de un conflicto
interpersonal por mecanismos distintos de los judiciales; generalmente, mediante el
auxilio de disciplinas extrajuridicas de naturaleza laboral, sicolégica, sociolégica,
medica, educativa y economica. En el ambito criminolégico, la desjudicializacion
pretende a responder a ciertas formas de delito, faltas de conducta desviada, sin
intervencion de la autoridad jurisdiccional, con medidas que mejor garanticen la armonia

social”. %®

Reyes Calderdn sefiala algo importante, la resolucion de conflictos interpersonales, por
medios distintos a los judiciales, esto no es mas que desjudicializacion, y que es un
buen complemento para el derecho consuetudinario, porque las comunidades indigenas
y de otras étnias, actualmente son mas proclives, aceptar le auxilio de disciplinas

cientificas, diversas, siempre que vayan en su beneficio.

Las comunidades, ven que la desjudicializacion, humaniza mas a su derecho
consuetudinario, que se basa en la costumbre, equidad y en algunos lugares, incluso

con algunos principios generales del derecho.

2. Criminologia. Talleres Graficos de la Universidad Rafael Landivar, primera edicién, Guatemala, 1986.
Pag. 299.
25 |bid. Pags. 319-320.
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3.4. Contexto de aplicacion Ll

En este apartado, debemos referirnos al Derecho Penal Sustantivo, para perfilar que
delitos hay en el derecho comunitario, en donde de mas se penalizan determinadas
conductas, que son diferentes en cada regién del pais, asi ha sido desde tiempos
ancestrales, y hechos como la conquista, la independencia, la revolucion liberal, las
dictaduras de los primeros cuarenta y cinco afios del siglo pasado, asi como el conflicto
armado interno, aislaron aiun mas, la integracion de las comunidades indigenas y de

otras étnias. Cada grupo conformé su propio derecho consuetudinario.

Solo antes de iniciar, vamos a definir al Derecho Penal, tanto desde el punto de vista
subjetivo como objetivo. Desde la perspectiva del primero, los autores nacionales José
Francisco de Mata Vela y Héctor Anibal de Ledn Velasco, nos informan: “Es el derecho
del Estado a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas

correspondientes olas medidas de seguridad en su caso”. kT

De la segunda definicion, nos dicen: “Es el conjuntc de normas juridico-penales que
regulan la actividad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los delitos, las
penas y las medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo legal que

limita la potestad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad”. *°

Ya definido el derecho penal material o sustantivo, veremos que el Cdédigo Penal
vigente, se aplica a todos los habitantes del pais, pero en el derecho consuetudinario o
comunitario, hay algunos hechos que son penalizados, siendo peculiares la concepcion

de los tipos en cada region.

Entre los mas comunes en esos lados, son los delitos contra el patrimonio, los cuales ya
no existen en el Codigo Penal oficial; cierto tipo de violencia intrafamiliar, no tan

desarrollada, porque de ser asi, interviene la autoridad estatal.

*" Derecho penal guatemalteco, parte general y parte especial. Editorial Llerena, décimo segunda
edicion, Guatemala, 2000, Pag. 4.
2 |bid. Pag. 4
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Otros hechos ya mas regionalizados, son contra los cultos y ritos religiosos; ofender la
imagen de algunos santos o virgenes (Maximoén por ejemplo); agresiones: lesiones
leves o culposas; el rapto; embriaguez y drogadiccion; no trabajar; no ayudar
economicamente a los padres o abuelos; no cuidar los animales ni las siembras;
perjudicar a la comunidad en general, en su patrimonio y en su honra. En fin, la gama

es diversa y los casos se resuelven por jueces legos que son los mas ancianos.

Los castigos son publicos y generalmente son azotes, amonestaciones verbales y en

casos graves hay destierro, aunque tenga mujer e hijos pequenos.

Contrariamente, el derecho oficial, representado por el Cédigo Penal, regula delitos
contra la vida y la integridad de la persona; delitos contra el honor; delitos contra la
libertad, seguridad sexuales y el pudor; delitos contra la libertad y seguridad de la
persona; contra el orden juridico familiar y contra el estado civil; contra el patrimonio;
contra la seguridad colectiva; contra la fé publica y el patrimonio nacional; delitos de
falsedad personal; contra la economia nacional, comercio, industria y régimen tributario;
contra la seguridad del Estado; contra el orden institucional; con la administracion
publica; contra la administracion de justicia; por juegos ilicitos que abarca loterias y
rifas ilegales. En leyes diferentes, encontramos los delitos de narcoactividad; de armas
de fuego defensivas y ofensivas y por lavado de dinero. El Codigo Militar, pena delitos

cometidos por militares y también los juzga la laye civil en determinados casos.

Volviendo al Codigo Penal, encontramos las faltas contra las personas; las buenas

costumbres; contra los intereses generales y régimen de las poblaciones.

Como se aprecia y por mandato de la ley, todos los habitantes del pais, estan sujetos al
derecho oficial, pero como ya se dio una transformaciéon en la justicia penal adjetiva,
influenciada por el sistema acusatorio, por lo que se le dié vida al proceso penal
democratico, estan dadas las condiciones formales y es de esperarse que reales con

plenitud a corto plazo, una auténtica armonia entre los derechos oficial y comunitario.

Lh
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Para ir terminando este capitulo tercero, es imperativo que el Estado promueva la
igualdad ante la ley, pero en la inteligencia, de tener un espacio para el derecho
consuetudinario, el mundo moderno lo demanda y mientras las comunidades no
ingresen a un proceso homogéneo y sean incorporadas al proceso productivo, nuestro

pais, seguira siendo subdesarrollado.

El Estado, los sectores ladinos y los operadores de justicia, deben tener conciencia, de
la necesidad de consolidar al derecho comunitario o consuetudinario, porgque nuestro

pais, es pluricultural, multiétnico y multilingte.

El derecho a un traductor, la utilizacion de lenguas vernaculas, en la sustanciacion del
proceso penal, la aplicaciéon de medidas desjudicializadoras o sustitutivos penales,
permitirdn a los pueblos indigenas y de otras razas, tener acceso a los derechos
contemplados en la Constitucion Politica y la ley. Hay que demostrar que la influencia

del sistema acusatorio, en el derecho comunitario guatemalteco, es beneficiosa.

La Constitucion de la Republica, es la fuente principal tanto del derecho oficial como del

comunitario, este Ultimo por el Articulo 66, que reconoce a los diversos grupos étnicos.
El derecho comunitario, es el conjunto de usos y costumbres utilizadas por las diversas

étnias desde tiempos remotos. Si bien no puede imponer penas aflictivas ni privativas,

si utiliza ciertas sanciones que tienen poder disociador en el resto de la comunidad.

54



CAPITULO IV

4. Relacion entre los derechos oficial y comunitario

La relacion entre el derecho oficial y comunitario se da por el proceso de
democratizacion que surgi¢ en el pais a partir de la apertura democratica iniciada en el
afio 1985. Dicha coyuntura, permitié la promulgacion de la Constitucion Policita vigente,
la cual es humanista y sento las bases para la transformacion de la justicia penal, que
por el momento solo se ha dado en la adjetiva, que implemento el proceso penal
democratico, fundamentado en el sistema acusatorio, después de muchos afos de

predominio del sistema inquisitivo.

Este contexto de defensa de los derechos humanos, se robustecié con la notable
evolucion que en los ultimos afios, ha tenido el Derecho Internacional de los derechos
humanos, que no conoce fronteras ni discriminacion de raza o étnia alguna. Todo esto
dio como resultado, facilitar la relacidn entre el derecho oficial y comunitario, en nuestro
pais. El primero por ser garantista y el segundo porque ha tenido auge y el proceso de

integracion del indigena y otras étnias, ya no puede esperar mas.

La justicia consuetudinaria, ya se ha fusionado bastante en materia penal, gracias a los
procesos de desjudicializacion, como el criterio de oportunidad. Asimismo la
conciliacién, es otro mecanismo que permite la relacion de ambos derechos, teniendo
un objetivo comun, como lo es que la justicia llegue a todos los habitantes del pais y

que sea pronta y cumplida.

El marco formal, ya esta disefiado, pero el proceso de convertirlo en derechos y
garantias reales a favor de las comunidades, tiene que seguir consolidandose y uno de
los factores decisivos para lograrlo, es que la justicia consuetudinaria, sea conocida por
todos los sectores que integran la sociedad guatemalteca, maxime cuando se llegan a
acuerdos, porque los mismos constituyen ley para las partes y muchas veces van

enderezados aspectos que pueden ser de interés a la sociedad. Ademas al ser ley
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estos acuerdos después de ser homologados por un juez, no puede alegarse en cuanto
a su observancia, ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario, en base al

Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial.

4.1. Lajusticia consuetudinaria, usos y costumbres

Esta justicia, se fundamenta en la costumbre y por ello conviene dar algunas
definiciones sobre la misma. Eduardo Garcia Maynes, expone que es: “Como un uso
implantado en una colectividad y considerado por esta como juridicamente obligatorio:

es el derecho nacido consuetudinariamente, el Jus moribus constitutum”. L

Por su parte, Maximo Pacheco Gonzalez, afirma que es: “La fuente formal del Derecho,
repeticion constante y uniforme de una norma de conductas, en el convencimiento de

que ello obedece a una necesidad juridica”. ®

Giorgio del Vecchio, dice que costumbre es: “El modo originario de manifestacion de la
voluntad social; en las formas mas rudas, toscas y primitivas de convivencia humana
encontramos ciertas reglas no impuestas expresamente pero observadas de hecho,
casi por instinto. Estas reglas se revelan por la repeticion constante de ciertos actos,
acomparfada de sentido de obligatoriedad aunque oscuro, sin embargo potente vy

profundo”. '

Estas definiciones, tienen en comun, que hablan de la repeticion constante y uniforme
de ciertos actos y considerado como juridicamente obligatorio para determinada

colectividad.

Ya dijimos que en nuestra legislacion, la costumbre como fuente de derecho, solo regira
en defecto de ley aplicable o por delegacién de la ley, siempre que no viole el orden

publico, la moral y sea probada.

" Introduccion al estudio del derecho. Editorial Porrua, México, 1984, Pag. 61.
Teorla del derecho. Chile Temis, 1990, Pag. 316.
" Filosofia del derecho. Espafia, Bosch, 1960, Pag. 341.

56



En lo que concierne a la justicia penal adjetiva, se da una delegacion de la ley, oficial a
la costumbre comunitaria, especificamente en el criterio de oportunidad y la

conciliacion.

Asi pues, la costumbre es la piedra angular del derecho comunitario o consuetudinario,
y en ocasiones se complementa e interrelaciona con usos, la equidad y algunos

principios generales del derecho, lo que fortalece su credibilidad ante la comunidad.

Por otra parte, la costumbre, esta intimamente relacionada con el tema de identidad y
derechos de las comunidades indigenas y otras razas, que constituyen puntos de

trascendencia histérica, para el presente y futuro de la nacidén guatemalteca.

La diversidad étnica es pieza clave para entender nuestra cosmografia. Los pueblos
descendientes de los mayas, los xincas y garifunas, por el desplazamiento que han
sufrido, por diversos hechos histéricos que ya hemos analizado, se han concentrado en
varias regiones, lo cual ha hecho que la justicia comunitaria, sea polifacética, y
paralelamente a las reglas comunes de repeticion constante, surgieron reglas

especificas, que hacen sui géneris a dicha justicia.

La identidad y derechos de esos pueblos, son los ejes rectores, para determinar hasta
gue punto se respetan sus derechos humanos de primera, segunda y tercera

generacion, asi como su desarrollo politico, econémico, social, cultural e ideologico.

Los pueblos indigenas y las otras razas, han sido discriminados sistematicamente y
victimas de violencia institucionalizada y la ejercida por otros sectores sociales y grupos
de presién y en gran parte por su origen, cultura y lengua, aspectos que no entienden

sus agresores de que constituyen la mas rica fisonomia plural de Guatemala.

Mientras prevalezcan estas medidas discriminatorias, no abra unidad nacional entre las
comunidades aborigenes y los ladinos, lo que constituye un freno a la relacién plena y

eficaz del derecho oficial y comunitario, en detrimento de todo el aparato de justicia, el
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cual se torna ineficiente al no poder llegar como servicio publico y social, a todos los™

rincones de la patria.

El Estado de Guatemala, a raiz de la firma de los Acuerdos de Paz, que pusieron fin a
treinta y seis afios de conflicto armado interno, entre las fuerzas de seguridad civil y
militar, contra la guerrila de tendencia socialista, ha recibido el apoyo de Ila
Organizacion de Naciones Unidas (ONU): La Organizacion de Estados Americanos; la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y los paises que constituyen la comunidad

internacional.

Dentro de los Acuerdos de Paz, encontramos el Acuerdo sobre identidad y derechos de
los pueblos indigenas, donde las partes acordaron en relacion al Derecho
consuetudinario: “1. La normatividad tradicional de los pueblos indigenas han sido y
sigue siendo un elemento esencia para la regulacion social de la vida de las

comunidades y, por consiguiente, para el mantenimiento de su cohesién”. 32

De las deficiencias, se reconoce que: ‘2. El Gobierno reconoce que tanto el
desconocimiento por parte de la legislacion nacional de las normas consuetudinarias
que regulan la vida comunitaria indigena como la falta de acceso que los indigenas
tienen a los recursos del sistema juridico nacional han dado lugar a negociacién de

derechos, discriminacién y marginacion”. *

También acordaron: “En aquellos casos donde se requiera la intervencion de los

tribunales y en particular en materia penal, las autoridades correspondientes deberan

tener plenamente en cuenta las normas tradicionales que rigen en las comunidades”. **

32‘Ccmlegio de Abogados y Notarios de Guatemala-UNESCO. Acuerdos de Paz. Guatemala, 1996 Pag.90.
33 bid. Pag. 90.
3 |bid. Pag. 91.
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Ademas, se llegaron a consensos, sobre como facilitar el peritaje cultural y dotar de
atribuciones a las autoridades comunitarias, para el sefalamiento de las costumbres
que constituyen sus normas internas y que haya participacion indigena y de otras

étnias, para proponer articulos que faciliten la administracion de la justicia comunitaria.

Asimismo, que se creara un programa permanente para magistrados, jueces, fiscales y
defensores, sobre la cultura y rasgos de identidad de los pueblos aborigenes, con el
auspicio de las universidades; asociaciones profesionales y grupos indigenas. El
conocimiento de los mecanismos que regulan la vida comunitaria, son vitales para que

haya una relacién idénea entre este derecho y el oficial.

Para lograr lo anterior, los indigenas deben contar con una adecuada asesora juridica,

la cual debe ser promovida por el Estado y ser gratuita.

4.2. Relacion del derecho oficial con el derecho constitucional

El derecho oficial, especificamente el penal adjetivo, se relaciona con la Constitucion
Politica de la Republica, a través de los siguientes Articulos: El 6 que regula la
detencién legal; el 7 que habla sobre la notificacidon de la causa de detencion; el 8
establece los derechos del detenido; el 9 estipula el interrogatorio del detenido; el 10
que se refiere a los centros de detencion; el 11 que expone lo atingente a las faltas por
infracciones; el 12 que garantiza el derecho de defensa y acceso a un debido proceso;
el 13 que contienen los motivos para dictar auto de prisién; el 14 que aborda la
presuncion de inocencia; el 15 lo hace sobre la irretroactividad de la ley; el 16 que lo
hace sobre la declaracién contra si o contra parientes; el 17 que reza que no hay delito
ni pena sin ley anterior, el 18 regula la pena de muerte y el 19 pregona sobre el sistema

penitenciario.

En cuanto al derecho comunitario, ya analizamos el Articulo 66 que resguarda la
proteccion de grupos étnicos; el 67 que regula la proteccion de las tierras y cooperativas

agricolas indigenas; el 68 que ordena al Estado proveer de tierras a las comunidades
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indigenas y el 69 que resguarda el derecho a la traslacién de trabajadores fuera de suﬂf’"'

comunidades, ordenando su proteccion.

Las bases constitucionales del derecho comunitario, relativas al Derecho Penal material

y adjetivo, los desarrollan los cédigos respectivos y el Convenio 169.

En otra de sus obras, el jurista Jorge Mario Garcia Laguardia, sobre los derechos
humanos contenidos en la carta magna, nos ilustra: “Mas de la mitad del texto esta
dedicado a los derechos humanos. Posiblemente con razén, sus redactores han
calificado, por esto a la Constitucién, como una Constitucion humanista. El titulo Il se
denomina DERECHOS HUMANOS, y tiene cuatro capitulos, a saber: derechos
individuales, derechos sociales, deberes y derechos civicos y politicos y limitaciones a

los derechos constitucionales”. °

Nosotros complementamos la idea, de que gracias a que la Constitucién guatemalteca,
que es humanista y garantista, ha sido posible, mejorar la relacion de los derechos
oficial y comunitario, con ella, saliendo beneficiados indigenas, ladinos y otras étnias,
aunque el esfuerzo del Estado y la sociedad, debe continuar, para obtener la
dignificacién e incorporacion de las comunidades étnicas, en la busqueda del bien

comun.

En atencion a la garantia normativa de la proteccién de los derechos humanos en el
proceso penal, el actual Magistrado de la Corte Suprema de Justicia: Victor Manuel
Rivera Woéltke, afirma: “La situacion de los derechos humanos y el proceso penal en
Guatemala es preocupante. Desde finales de la década pasada, la comunidad
internacional y distintos sectores de nuestra sociedad, comenzaron a reclamar que en
Guatemala se protegieran los derechos humanos de las personas y se reformar la
administracion de justicia en especial, la pena, adecuandola a los convenios

internacionales y a la Constitucién Politica.

* Breve historia constitucional de Guatemala, publicacion del Ministerio de Cultura y Deportes,
Guatemala, 2002, Pag. 102.
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penal se adecle a la normativa Constitucional y a los pactos internacionales en

materia de derechos humanos y se hagan efectivos los principios y garantias relativas a
los derechos fundamentales de las personas, especialmente los que se refieren al juicio
previo, publico, el derecho de defensa y al principio de inocencia, importantes para la

modernizacién de la justicia plena en una democracia basada en el estado de derecho.

En consecuencia el contorno actual del proceso penal lo constituyen los principios
contenidos en la Constitucion Politica, cuya finalidad esencial se objetiviza en garantizar
a los habitantes, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo

integral de la persona”.

Todo esto, creemos que beneficia a las comunidades indigenas con fundamento al
principio de igualdad ante la ley, reforzando esta posicién, el apoyo incondicional que
branda al pais, el concierto de naciones, que esperan que Guatemala respete los
derechos humanos de todos sus habitantes, en clara alusidén de que ya basta de

discriminar a las diversas étnias que conforman la nacién.

En cuanto a la situacion efectiva de la proteccion de los derechos humanos en el
proceso penal, Rivera Woéltke, explica: “Debe reformarse el sistema politico institucional
del pais, y adecuar la totalidad del orden juridico a los principios basicos de la Carta
Magna, con mayor aproximacion del Estado de la realizacion de la justicia, y
fundamentalmente, hacer vigentes las garantias de los derechos humanos en
Guatemala y sobre todo en la aplicacién del Cédigo Procesal Penal, ya que es un

hecho y una realidad histérica, la constante violacion de los mismos”. ¥’

o Rivera Wolke, Victor Manuel. Los derechos humanos y su relacién histérica con el derecho
procesal penal en Guatemala. Publicacion del Organismo Judicial, Guatemala, 2005, Pag. 42.
* Ibid. Pags. 42-43.
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étnicos, por la forma en que han sido tratados estos grupos, era necesaria una norma

especifica, no bastan las normas generales dirigidas a todos los habitantes, porque hay
clases sociales que ven a los aborigenes con ciudadanos de segunda clase, pero que
bien se sirven de ellos para lograr grandes beneficios personales, en base a la

explotacion de las étnias.

También hay que tener en cuenta, que paralelamente a la explotacién hay una serie de
mitos, para desprestigiar a los integrantes de estas comunidades, como el hecho de
reflejar un perfil equivocado del indigena que lo han indispuesto en el animo del resto

de la sociedad.

Por todo ello, era impostergable una promulgacion de un texto constitucional
humanista, un Cédigo Procesal Penal democratico y la respectiva voluntad politica, para
lograr una relacién optima del derecho oficial y comunitario entre si y ambos con la
Constitucion de la Republica, todo en beneficio de miles de indigenas, ancestralmente
marginados y sin posibilidades reales de acceder al valor justicia, el cual ha sido racista

en muchos sentidos que es necesario superar.

El abogado Rolando Enrique Garcia Vasquez, sobre esta relacion afirma: “1. El
Derecho consuetudinario ha sido fundamental para la consolidacion y fortalecimiento,
legitimacién y democratizacion del sistema juridico oficial, por lo tanto constituye un
sistema juridico, toda vez, que en cualquier sistema juridico, las reglas de conducta

deben de gozar de respaldo del conocimiento social para ser respetadas y acatadas.” *°

Hay otro aspecto de dicha relacion, relativo a que hace el derecho maya con los
reincidentes. En este sentido, el citado profesional de derecho, comenta: “Al reincidente,

la autoridad maya no realiza ninguin procedimiento y remite de una vez al infractor al

%8 Consideraciones juridico doctrinarias del derecho consuetudinario indigena y alguna de sus
repercusiones en relacidn al sistema juridico nacional. Tesis de graduacion facultad de Derecho,
USAC, Guatemala 2000, Pag. 50.
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sistema oficial de justicia”. *°

Por nuestra parte, solo agregamos que para el derecho oficial, por medio del Articulo 27
numeral 23 del Codigo Penal, el reincidente es: “Quien comete un nuevo delito después
de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en

el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena”.

Asi pues, se puede afirmar, que tanto el derecho oficial y comunitario, tienen relacion
con la Constitucion de la Republica, de manera directa y por ese proceso gue evita la

exclusion, se ha ido consolidando nuestro Estado Constitucional de Derecho.

4.3. Jurisprudencia sentada por la Corte de Constitucionalidad

El Tribunal Constitucional guatemalteco, ha dicho: “De conformidad con el Articulo 66
de la Constitucién, el Estado de Guatemala, debe reconocer, respetar y promover las
formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso de trajes
indigenas..., cuyo fin es mantener los factores que tienden a conservar su identidad,
entendiéndose esta como el conjunto de elementos que los definen y, a la vez, los

hacen reconocerse como tal”. 4°

En el mismo expediente citado, la Corte de Constitucionalidad, también manifesté:
“Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,
pluricultural y multilingtie, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las
diversas expresiones socioculturales de los pueblos indigenas, los que aun mantienen

la cohesion de su identidad, especialmente los de ascendencia Maya®. *'

El entorno que Guatemala tiene como nacion, hizo por muchos afios, imposible la

comunion de intereses entre el derecho oficial como el comunitario, debido a que en el

%% Ibid. Pag. 50.
0 Gaceta No. 37, expediente 199-95, resolucion: 18/56/95, Pags. 9y 13.
1 Ibid. Pags. 9-13.




contra de las comunidades no ladinas, pero cuando se implementd el acusatorio,

entonces se dieron las bases para cumplir los mandatos constitucionales, reforzados

por una vigorosa jurisprudencia, aportada por el tribunal constitucional.

Con respecto a la doctrina legal, emanada de la jurisprudencia, sentada por la Corte de
Constitucionalidad, el Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, estipula: “La interpretacion de las normas de la Constitucion y de
otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta
doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la
misma Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad podra separarse de su propia
jurisprudencia, razonando la innovacion la cual no es obligatoria para los otros
tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo

sentido”.

Hay que recordar que en nuestro sistema legal, la Ley es la fuente del derecho, pero la
jurisprudencia la completara. (Articulo 2 primer parrafo de la Ley del Organismo
Judicial).

La norma transcrita, desarrolla una de las funciones de la Corte Constitucional,
contenida en el Articulo 272 literal g) de la Constitucién Politica de la Republica, el cual
dice que la Corte, tiene la funcién de compilar la doctrina y principios constitucionales
que se vayan sentando, con motivo de las resoluciones de amparo y de

inconstitucionalidad de las leyes, manteniendo al dia el boletin o gaceta jurisprudencial.

4.4. EIl convenio niumero 169 como derecho interno

En marzo de 1996, el Congreso de Guatemala ratific6 el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes. Ello se produjo a pesar de la oposicibn de los sectores

cafetaleros del pais (que controlan el mayor porcentaje de exportaciones y todavia
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utilizan mano de obra indigena en condiciones de explotacién) y con la opinigf:t.>

favorable de la Corte de Constitucionalidad, sobre la inexistencia de incompatibilidad
entre la Constitucion de 1985 y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

El Convenio 169 de la OIT esta vigente en Guatemala desde junio de 1997. Con
relacién a la justicia, el Convenio establece derechos de los indigenas frente a dos

situaciones:
a) Ante la justicia estatal y
b) El reconocimiento del derecho consuetudinario de los pueblos indigenas.

Respecto de los derechos de los indigenas ante la justicia estatal plantea, entre otros, el
respeto de su cultura, el uso de sus idiomas mediante intérpretes u otros medios, el

derecho de defensa y medidas alternativas a la carcel.

Con relacion al derecho consuetudinario y temas conexos, el Convenio establece los

siguientes derechos:

a) Derecho a la identidad cultural: el respeto de las costumbres, tradiciones e
instituciones, es parte intrinseca del derecho a la identidad cultural. El derecho a la

identidad es el fundamento del respeto del derecho consuetudinario.

b) Derecho al respeto del derecho consuetudinario: cuando se aplique en general la
legislacidon nacional en los pueblos indigenas, se debe respetar el derecho

consuetudinario. Esto implica no criminalizarlo, cooptarlo o manipularlo.

c) Derecho de conservar el derecho consuetudinario: dichos pueblos deberan tener el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no

sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
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nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Los pueblos
indigenas tienen atribucion legal a partir de este Convenio de conservar sus
instituciones y practicas juridicas. El Convenio no limita el derecho consuetudinario a

la ley, sino s6lo a la no vulneracion de derechos humanos.

Respeto de métodos de control penal: en la medida que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y 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. El
Convenio no limita la aplicacion del derecho consuetudinario a materias civiles o de
minima cuantia. Expresamente incluye la materia penal y no limita los casos que
pueda conocer el derecho consuetudinario por la gravedad de los mismos. El limite
que establece es que el control penal deba ser compatible con los derechos

humanos.

Establecimiento de procedimientos para resolver conflictos entre el derecho
consuetudinario y los derechos humanos: siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio, que no haya incompatibilidad entre el derecho
consuetudinario y los derechos humanos. Esto significa que si alguien alega que en
aplicacién del derecho consuetudinario se viola los derechos humanos, deben existir
procedimientos para solucionar tal denuncia sin transferir automaticamente el caso a
la justicia estatal. Para efectos de no generar una nueva imposicién cultural del
derecho estatal, el procedimiento por el cual se resuelva una denuncia por presunta
violacion de derechos humanos por parte del derecho indigena, debe permitir hacer
una interpretacion intercultural de los hechos y del derecho. Esto podria
garantizarse, por ejemplo, mediante un tribunal mixto, formado por jueces estatales

y autoridades indigenas.

Adecuacion de la legislacién nacional al Convenio: Este indica que para implementar
el Convenio, los programas sobre pueblos indigenas deben incluir la proposicion de

medidas legislativas y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas, en
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de derechos a los pueblos indigenas cuya implementacién nacional requiere una

adecuacion de la legislacion y de las instituciones y de un mecanismo de control

permanente y por los pueblos indigenas.

g) Supremacia de los derechos mas favorables: el Convenio establece que primaran
los derechos que otorguen mas ventajas a los pueblos indigenas asi estos

provengan de normas inferiores al Convenio o incluso de acuerdos politicos.

h) Derecho de consulta: esto es, que si se va a hacer alguna reforma legal o
administrativa susceptible de afectar a los pueblos indigenas tal debe ser consultada
con los mismos. Ello también aplica a las medidas referidas al reconocimiento legal
del derecho consuetudinario o la implementacion administrativa de mecanismos de

coordinacion.

En sintesis, el Convenio 169 reconoce y respeta el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas, limitando dicho reconocimiento a la no afectacion de derechos
humanos. Esto obliga a una adecuacién normativa a fin de eliminar incoherencias en el
derecho interno. Ello pasa por cambios, como por ejemplo el Articulo 203 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

El fundamento legal, para que este convenio sea considerado como parte del Derecho
interno guatemalteco, lo encontramos en el Articulo 46 constitucional, que regula el
principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por nuestro pais, tienen preeminencia sobre el Derecho interno,
en el entendido que no son superiores a nuestra ley fundamental, esto Ultimo en base al
Articulo 204 de la carta magna y a la jurisprudencia vertida por la Corte de

Constitucionalidad.

Dentro de los principios fundantes, del Convenio 169, la Organizacion Internacional del
Trabajo, hizo el siguiente esbozo a manera de preambulo, exponiendo: “Al adoptar el

Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales, la 762. Conferencia Internacional del
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Trabajo (Ginebra, junio 1989) observd que en muchas partes del mundo estos puebl
no gozan de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la
poblacién, reconociendo sus aspiraciones a asumir el control de sus propias

instituciones, de su forma de vida y de su desarrollo econémico.

El nuevo Convenio, que revisa normas anteriores de la OIT, especialmente el Convenio
107 (1957), se aplica a los pueblos indigenas de paises independientes cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicas los distinguen de otros sectores de la
colectividad nacional y a aquellos pueblos de paises independientes considerados

indigenas por su descendencia.

Los conceptos basicos del Convenio son respeto y participacion. Respecto a la cultura,
la religién, la organizacién social y econémica y la identidad propia; la premisa de la
existencia perdurable de los pueblos indigenas y tribales (el Convenio 107 presumia su

integracion).

La conciencia de su identidad indigena o tribal debera ser considerada como criterio
fundamental para determinar los grupos interesados; en otras palabras, ningin Estado
0 grupo social tiene le derecho de negar la identidad que pueda afirmar un pueblo

indigena o tribal”. *?

Guatemala, es una de esas partes del mundo, en donde no se respetan los derechos
humanos de los pueblos indigenas y otras razas, al mismo nivel que los ladinos, y esa
discriminacion se ha observado de manera mas tangible en las relaciones entre los
derechos oficial y tribal, que hasta ahora mejoré la misma, por el aparecimiento del

sistema acusatorio dentro de nuestra ley penal adjetiva.

Mas adelante el preambulo citado, expresa: “El Convenio refuerza las disposiciones que

contenia el Convenio 107 respecto de la necesidad de que la legislacién nacional y los

2 Op. Cit.
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tribunales tomen debidamente en consideracién las costumbres o el derecho--

consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales. Se deberan respetar, por ejemplo,
los métodos a los que estos pueblos recurren tradicionalmente para la represion de los

delitos cometidos por sus propios miembros”.

El Convenio 169, contiene 43 articulos y esta estructurado en diez partes distribuidas
asi: Parte |, politica general; parte ll, tierras; parte lll, contratacién y condiciones de

empleo; parte IV, formacion profesional, artesanias e industrias rurales; parte V,
seguridad y salud social; parte VI, educacion y medios de comunicacién; parte VI,
contactos y cooperacion a través de las fronteras; VIII, administracion; |X ésta parte se
refiere a las disposiciones generales y la parte X, versa sobre las disposiciones finales.

Fue aprobado en junio del afio 1989 por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Este Convenio conmovié la vida nacional y juridica del pais, porque el movimiento
indigena adquiri6 una fuerza importante, para exigir el respeto de los derechos

humanos de sus integrantes, después de siglos de explotacion, muerte y marginacion.

Dentro del derecho consuetudinario maya denominado o referente a la raza Tzuatujil,
encontramos las ideas expuestas, pro el abogado maya Antonio Elias Quic Cholotio,
quien dice: “En relacién a la administracion de justicia “Qatoj Tziij” cuya concepcion
basica que rige este proceso es componer, arreglar “Chojma neem”. Lo que se busca
mediante este proceso es reestablecer la armonia comunitaria mediante el reparo, la
restitucion, los trabajos comunitarios, la detencion en casos extremos se sanciona con
la verglienza, con una exhibicién publica del infractor, con la misma previene a los

demas vecinos a no incurrir en este delito”, *3

El derecho consuetudinario, no es en nuestro pais tan represivo, ni viola la Constitucion
ni los tratados y convenciones sobre derechos humanos, al contrario, se nutre de los

principios de la carta magna y de los instrumentos legales de caracter internacional.

43 Quic Cholotio, Antonio Elias. Derecho consuetudinario maya Tzuatujil. Facultad de ciencias juridicas
y sociales, Universidad de San Carlos de Guatemala, tesis de graduacion, Guatemala, 2000, Pag. 42.
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alcaldia, ante la presencia del alcalde y su consejo, funcionando en forma colectiva,

todo el procedimiento es oral, generalmente en una sol reunién concentrando en esta
todos los elementos necesarios para dictaminar; la indispensable presencia de las
partes en conflicto haciendo valer sus razones y argumentos sus defensas en iguales

condiciones”. *

En su trabajo de tesis, Quic Cholotio, pone el ejemplo de un ladrén de verduras

sentenciado a 20 o 30 dias de exclusion y cuando sale a la calle lo hace con tambores.

En sus conclusiones, este abogado indigena destaca las siguientes:

1. Que el pueblo maya se rige por un sistema juridico con una construccion
conceptual propia enmarcando en una visidon cosmogonica que ordena la vida del
hombre como parte de una comunidad, como un ser dentro de un orden espiritual,
su relacion con la naturaleza no como centro de la misma sino como parte de ella,

con normas no coactivas sino consensual y de tipo ético o moral.

2. Dentro de la teoria general del derecho, se evidencia que la regulacion normativa
de la convivencia del pueblo maya conforma un sistema juridico, con capacidad de

tener una doctrina propia como cualquier otro derecho.

3. La existencia del derecho maya en la comunidad Tzutujil, revela que en el territorio

de Guatemala, hay pluralidad juridica”. 4

. Ibid. Pag. 42.
4 Ibid. Pag. 45.
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El sistema de justicia estatal no ha desconocido el problema que ha significado para la
poblacion indigena el someterse a un sistema sin pertinencia cultural. Evidencias
histéricas muestran cdmo se han buscado respuestas a este complejo problema,
minimizandolo en el discurso oficial como “justicia para los indigenas”. Estos ejemplos
abundan especialmente durante la vigencia de la actual Constitucion y, recientemente

con facetas de reformismo, después de los Acuerdos de Paz.

Estas repuestas reflejan esfuerzos del sistema estatal para expandirse geografica y
culturalmente a los pueblos indigenas, pero con la légica de un Estado juridicamente
monocultural, inscribiéndose en un modelo asimilacionista como se inferira de los

parrafos infra.

Tal y como sefalabamos, antes de la Constitucion del 1985, la funcién jurisdiccional en
los municipios la ejercian los alcaldes municipales. Al margen de lo que pudiera decirse
en contra de la concentracion de funciones administrativas y jurisdiccionales, fue una
modalidad de respuesta que el Estado proyecto y, la poblacion indigena, como efecto a
largo plazo de la imposicion, se sinti¢ identificada con ella; maxime si antes de
judicializar los conflictos, los alcaldes-jueces, avenian a las partes a una solucion
amistosa y connotando la situacién como un conflicto entre vecinos, relegaban los

asuntos graves a lo dispuesto por el Codigo Procesal Penal de entonces.

No estamos convencidos, ni por asomo, de que ésta modalidad fuera una aplicacion del
derecho indigena como tal, aunque en algunos casos se aplicaron modos propios de
las comunidades, pero como un componente accidental y no como esencial de su
concepcion, siendo situaciones que se dieron donde operaba paralelamente la alcaldia
indigena, las cuales ejercieron esta funcién al estar adscritas a la alcaldia municipal,
ocupada generalmente por un ladino y por lo tanto, identificado con el opresor por Ia
conciencia colectiva, por lo que la poblacién indigena no le otorgaba su confianza como

lo hacia con el alcalde indigena.
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La supresion de las facultades jurisdiccionales de los alcaldes municipales supuso gz

entrada un grave problema de cobertura geogréfica para la administracion de justicia

estatal, personificada en el Organismo Judicial.

Un problema paralelo fue el relacionado con la calidad del servicio para cubrir las

expectativas culturales de las poblaciones indigenas.

En este afan de respuesta estatal, inicialmente se experimentaron los que en su
momento se denominaron “los juzgados comarcales”, que bajo la histérica excusa de
falta de presupuesto constituyeron juzgados de paz con competencia territorial en dos o
mas municipios adyacentes, sin que el criterio de unidad cultural fuera el parametro a

seqguir.

El mencionar los juzgados comarcales cumple una misidbn de retrotraer los
antecedentes inmediatos de lo que son ahora los juzgados de paz en los municipios de

la Republica de Guatemala.

Los juzgados comarcales fueron sustituidos paulatinamente por los juzgados de paz
municipales, generalmente con competencia en materia civil, penal, laboral y familia en
las cuantias que la Corte Suprema de Justicia fue sefialando segun las necesidades del

lugar y la masa poblacional.

A este respecto, estudios sobre derecho consuetudinario realizados por diferentes
centros academicos de investigacion, revelan que la mayoria de los pueblos indigenas
en Guatemala aun conservan y ejercen sus propias formas normativas de convivencia

interna.
Estos pueblos conservan y ejercen sus propias normas, en virtud de que éstas les

ofrecen mayores ventajas a su forma de vida y de organizacion, sin que violen derechos

humanos o leyes internas.
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Entre las ventajas propias del derecho comunitario para la resolucién de conflictos sc—::E
encuentra la aplicacion del idioma indigena. Las partes al recurrir a las autoridades
indigenas se comunican facilmente en su mismo idioma, creando confianza en la
solucion de los conflictos y por consiguiente no existe una interpretacién deformada en

sus resoluciones.

Por otro lado, existe la equidad, ya que el conciliador de la comunidad indigena

resuelve sin preferencias, lo que conlleva a la objetividad e imparcialidad.

La economia es otra de las grandes ventajas del derecho comunitario, ya que el
conciliador desempefia su cargo ad honorem y las partes evitan pagar honorarios por
asesoria juridica, asi como gastos de transporte, por ejemplo, que en el sistema oficial
es inevitable, ya que las comunidades indigenas se encuentran completamente

alejadas de los juzgados del sistema oficial de justicia.

Aunado a lo anterior, se encuentra la celeridad procesal, al eliminar todos aquellos
requisitos, formalidades o solemnidades propias del sistema juridico oficial, asi como
tramites burocraticos, ya que la mayoria de las conciliaciones se agotan en una o dos

audiencias.

Ademas, las partes tienen varias opciones a elegir: llegar a un acuerdo o conciliacion;
renunciar a sus derechos cuando no lleguen a un acuerdo; e inclusive pedir que se

traslade el caso al sistema juridico oficial.

No obstante lo anterior, la mayor ventaja que ofrece el derecho comunitario para los
pueblos indigenas, es que la autoridad consuetudinaria es miembro de la poblacion
indigena en donde se pretende solucionar el conflicto. Esto es bien visto por los
usuarios del derecho consuetudinario, pues saben que seran atendidos por una
autoridad en su mismo idioma y que ésta autoridad conoce la forma de vivir de cada

uno de los miembros de la comunidad.
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Las resoluciones adoptadas por las autoridades tradicionales indigenas tienen, en™—<:

general, mas posibilidades de ser acatadas por las personas involucradas, dada la
cercania y la adecuacién de lo resuelto a la realidad social, cultural y econémica de los

afectados y por lo tanto logran cumplir adecuadamente con el objetivo de la justicia.

En relacion a los juzgados de paz comunitarios, debemos indicar que, entre otros,
tienen el problema, que radica en la saturaciébn de casos en sus respectivas
jurisdicciones y que su actividad no difiere en mucho a la de los juzgados de paz

normales.

El problema en este caso se agrava, ya que de acuerdo a lo que revela el examen de
las decisiones adoptadas en los juzgados de paz comunitarios, la escasa claridad de la
normativa que regula la actuaciéon de sus jueces genera una situaciéon de incertidumbre,
que afecta sus facultades y posibilidades de actuacion; la concurrencia no delimitada de
normas estatales con la referencia a usos y costumbres locales impide establecer un
marco de referencia normativo preciso que guie la actuacion y las decisiones a ser

adoptadas.

Conviene ademas recordar lo expresado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en el capitulo IV de su informe sobre Guatemala en el afio 2003, en el cual
sefala respecto a los juzgados de paz comunitarios, que “si bien ha significado un
esfuerzo de reconocimiento del sistema de resolucion de conflictos a nivel de la
comunidad, ha sido una experiencia limitada y no necesariamente es el resultado del
reconocimiento del derecho indigena principalmente porque la legislacién nacional
faculta al tribunal de paz comunitario para resolver los conflictos con arreglo a los usos
y costumbres, la equidad y los principios generales del derecho cuando ello fuera
posible, lo cual otorga al tribunal la posibilidad de decidir sin considerar el derecho

consuetudinario indigena”.
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Por otra parte, no se puede desconocer el hecho de que los sistemas juridicos ™

indigenas siguen teniendo vigencia real en los pueblos y comunidades indigenas.

Son sistemas originarios que tienen sus principios y caracteristicas propias, que son
inherentes a la existencia de esos pueblos o comunidades indigenas, que aportan
elementos esenciales para mantener su cohesion y han demostrado ser eficaces para
una convivencia pacifica y armoniosa, para preservar el equilibrio ambiental, conservar

la paz y restablecer y restaurar la armonia dentro y entre ellos.

La propia Constitucion Politica de la Republica, al establecer en el Articulo 58 el
derecho a la identidad cultural y en el Articulo 66 el deber del Estado de reconocer,
respetar y promover tal identidad cultural, termina por reconocer el derecho indigena y

el sistema de justicia indigena, ya que éstos son parte de la cultura de esos pueblos.

Ese reconocimiento en modo alguno constituye una violacion de otras disposiciones,
como la de unidad de jurisdiccion, ya que la propia Constitucion establece que la

organizacion del poder publico tiene como objetivo la consecucion del bien comun.

De hecho, la Constitucion Politica llega hasta a otorgar a los guatemaltecos el derecho
de resistencia cuando se ponga en entredicho el disfrute de los derechos por ella
reconocidos, entre ellos, por cierto, los apuntados de respeto y promocion de la
identidad cultural. Ello da muestra de la magnitud del sistema normativo de proteccion

de los derechos reconocidos en la carta fundamental.

Pero ese reconocimiento no solo proviene de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, también proviene del Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y
tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo, mejor conocida por sus siglas -
OIT-, que por su caracter de instrumento internacional de derechos humanos, tiene
prevalencia sobre cualquier ley interna. Asi se desprende de las propias normas

constitucionales.
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En ese instrumento se reconocen varios derechos y obligaciones, en lo que
interesa, cabe resaltar, la obligacion del Estado de reconocer el sistema de justicia
indigena y el derecho de los pueblos y comunidades indigenas de aplicar su sistema

juridico propio.

Ese reconocimiento permite superar el modelo monista, etnocéntrico, asimilacionista,
integracionista y occidental que ha dominado la ideologia del sistema de justicia estatal
y que se ha encargado de hacer a un lado el sistema de justicia indigena, abriendo

paso al pluralismo juridico.

Este, no sélo supone el reconocimiento del sistema de justicia indigena, sino que
también supone que las relaciones que se establezcan entre él y el sistema de justicia
estatal, sean relaciones de coordinacién. Nunca relaciones de control o subordinacién
que afecten la esencia, fundamentos y valores de aquél, ya que eso afectaria su

legitimidad comunitaria.

Por ello, se impone buscar mecanismos que permitan la coexistencia de uno y otro

sistema.

Desde luego, como ya se indicd, esos mecanismos deben ser de coordinacién, de
manera que se respeten los fundamentos de uno y otro sistema juridico que, por cierto,

no son del todo contradictorios.

Frente a esa obligacion fundamental, la respuesta estatal, consistente en crear
juzgados de paz y juzgados de paz comunitarios, no ha sido la mas feliz. Ello es
producto de que en la conformacién y asignacion de funciones a tales instancias de
justicia se ha partido de criterios juridicos monistas, etnocéntricos, asimilacionistas,
integracionistas y occidentales. En general, siempre se hace depender la eficacia de la

justicia comunitaria, de su adecuacion a las leyes propias del sistema estatal.

76



\le,

La necesidad de que los derechos humanos se constituyan en el limite de accion de la =

justicia indigena es un aspecto que debe considerarse en una dimensién amplia e

integral y valida también para el sistema de justicia estatal.

Lo curioso del asunto es que se utiliza, con cierta insistencia, para limitar la accion de la
justicia indigena, incluso en paises en los que, como en Guatemala, la pena de muerte

es una de las respuestas del sistema de justicia estatal.

En relacion al reconocimiento del sistema de justicia indigena, indicamos que implica no
solo una declaracion en ese sentido, sino que demanda el respeto de sus normas

sustantivas y de procedimiento.

Ese respeto se debe manifestar a través de medidas que permitan fortalecer los
sistemas de autoridad de los pueblos y comunidades. Desde luego, esas medidas
deben ser producto de |la consulta con esos pueblos y comunidades, realizada en base

a mecanismos de consulta, consensuados, pluralistas y democraticos.

Realmente, el derecho de los pueblos y comunidades indigenas de regularse conforme
a su sistema juridico propio esta reconocido constitucionalmente y en ese sentido, no
requiere de una ley para que efectivamente pueda realizarse. Sin embargo, por la razon

indicada, seria conveniente su promulgacion.

Para terminar con el presente trabajo de tesis, solo queremos reafirmar que el derecho
comunitario, es el verdadero acceso a la justicia de los pueblos indigenas y de otras

razas. Su aplicacion es necesaria, pero de una manera digna y desarrollada.

En nuestro pais, no viola la Constitucion Politica de la Republica ni normas
internacionales sobre derechos humanos y no se debe olvidar ante todo, que una
justicia ajena a la identidad de estos pueblos, no es justicia y este aspecto negativo,
polariza a la sociedad en una lucha entre indigenas y ladinos y en una sociedad

democratica no tiene ninguna razén de ser.
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Con la aplicacion de la metodologia que individualizamos en el plan de trabajd,
llegamos a algunos resultados interesantes, como lo son: Que la Constitucion, Tratados
de caracter internacional sobre derechos humanos y el sistema acusatorio, van
actualmente entrelazados con el derecho comunitario. Que el derecho comunitario,
tiene solidas bases constitucionales y del derecho internacional de los derechos
humanos; asimismo, en base a los principios que conforman al derecho comunitario, se
determina que ha sido favorable su interrelacion con el sistema acusatorio y que la
misma mejora a través del proceso penal democratico, en beneficio de ladinos e

indigenas, asi como las otras etnias minoritarias.

La coyuntura actual del pais, asi como el marco internacional, son favorables para que
el derecho comunitario, se vuelva en un derecho positivo, gracias a la conjugacién de
los derechos humanos y las garantias procesales contenidas en nuestra Constitucion,

tanto en su parte dogmatica como en la organica respectivamente.

Actualmente, Guatemala, atraviesa una situacion muy dificil en los campos politico,
econdmico, social y una exasperante violencia generada por el crimen organizado,
narcotrafico y las pandillas juveniles, que han copado las estructuras del Estado,

haciendo que prevalezcan flagelos como la corrupcién y la impunidad.

Es por ello, que se hace necesario que el sistema de justicia funcione y el derecho
comunitario, tiene mucho que aportar y ademas la nacion solo saldra adelante, en la
medida que indigenas y ladinos conformen una unidad, en bien de la relacion entre el

derecho oficial y comunitario.

Como ha quedado establecido, existe una estrecha relacion entre el derecho

consuetudinario indigena y el sistema juridico oficial.

Es importante establecer que uno es paralelo del otro, y en la actualidad, tal
circunstancia se denota con mayor énfasis; sin embargo, dadas las caracteristicas del

derecho consuetudinario hay diferencia en el tratamiento o procedimiento, por ejemplo
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el aparecimiento del Estado y la denominacién en cuerpos juridicos, como es el caso

del Cddigo Penal, Cédigo Civil, etcetera., mientras que en el derecho consuetudinario

no.

Por ultimo, es necesario mencionar que en la actualidad el derecho consuetudinario se
encuentra cimentado en varias causas, las primeras son las causas sociales, entre las
que se destacan principalmente la pobreza y el analfabetismo, y en segundo lugar se
encuentran las causas juridicas, como lo son la discriminacién, la corrupcion en los

operadores de justicia oficial, la impunidad y la falta de intérpretes.
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1.

CONCLUSIONES

En Guatemala existe una evidente desigualdad de los pueblos indigenas, con
relacion a otros sectores de los habitantes del pais, y a pesar que la Constitucién
Politica lo establece, el Estado no protege a los diferentes grupos étnicos. Esa
desigualdad deviene de la lucha de clases, diferente distribucion de la riqueza y la

injusticia social que durante afios ha prevalecido.

El derecho consuetudinario no rifie con la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y demas ordenamiento juridico del pais, ni con la moral ni el orden
publico nacional, por lo que debe ser aplicado, en franca armonia con el derecho

oficial.

Uno de los problemas mas importantes de acceso a la justicia percibidos por la
poblacion indigena, es el uso del idioma, ya que en la mayoria de poblaciones
indigenas predominan los idiomas mayas, pero en los operadores de justicia

predomina el uso del idioma espanol.

La implementacion del sistema acusatorio en el derecho oficial, es altamente
beneficiosa, porque permite la incorporacion del derecho consuetudinario, a través
de la desjudicializacion, particularmente los procedimientos del criterio de
oportunidad y conciliacién, teniendo como objetivo comin que la justicia llegue a

todos los habitantes del pais y que sea pronta y cumplida.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica debe crear herramientas legales que tiendan a suprimir
la desigualdad social, especialmente la desigualdad contra los pueblos indigenas,
que le den mayor participacion en todo ambito de la vida social, y que
primordialmente tienda a respetar sus costumbres, creencias y normas de derecho

comunitario.

2. El Estado de Guatemala, debe promover la aplicacion de procedimientos basados
en la costumbre de los pueblos indigenas, que estén en armonia con el derecho
oficial, siempre que el derecho consuetudinario no lesione el orden juridico interno,
ni la moral y el orden publico, en concordancia con el principio constitucional de

legalidad.

3. El Organismo Judicial debe contratar operadores de justicia que hable los mismos
idiomas de aquellas comunidades indigenas en donde prestaran sus servicios, para
que la poblacion étnica de dichas comunidades, tenga la plena confianza que la

justicia sera prestada en su mismo idioma.

4. El Organismo Judicial debe crear dependencias especificas para capacitar
permanentemente a los operadores de justicia, sobre el tema del derecho
consuetudinario, con prioridad a cursos donde se proyecte la relacion optima que
debe existir entre el derecho oficial y comunitario, dentro del contexto del sistema

acusatorio.
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