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Guaternala 20 de noviembre del afio 2018.

FACULTAD DE CIENCIAS
AS Y SOCIALES
JUR'D‘?“\ aivalslive

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 05 FEB. 203
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales —ourJu L?TESl <
Universidad de San Carlos de Guatemala. UNIDAD DE ASESORIA DF 775
Su Despacho. - ':;:a y/4

Me place saludarle deseandole los correspondientes éxitos en ese Despacho y demas labores
profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de asesor del trabajo de tesis del
bachiller MARLON JOSUE SEQUEC CHICOL, titulado: PLURALISMO JURIDICO Y LA OBSERVANCIA DE
LA CONSTITUCION Y EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD COMO LIMITE A LA POSIBLE
ARBITRARIEDAD EN LA APLICACION DEL DERECHO INDIGENA; es procedente resulta dictaminar
respecto a la asesoria del mismo debido a las siguientes justificaciones.

El estudiante MARLON JOSUE SEQUEC CHICOL, en su trabajo de tesis, enfoca con bastante
propiedad con apoyo en el derecho positivo y la doctrina, sobre el pluralismo juridico y la
observancia de la Constitucién y el Bloque de Constitucionalidad como limitante a la posible
arbitrariedad en la aplicacion del derecho indigena en el departamento de Solola . -

El tema es abordado en una forma sistematica, de facil comprensiéon y didactica, abarcando
antecedentes, definiciones, doctrina y una conclusion discursiva, asi como regulacion legal en la
materia, apoyando su exposicion con fundamento en normas constitucionales, convenios
internacionales del derecho indigena asi como el derecho ordinario aplicable al mismo, lo que
hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de informacién
necesite.

iii. Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de investigacién se efectud

apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento a los presupuestos tanto
de forma como de fondo exigidos por el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General PUblico
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, ya
que las técnicas que se utilizaron fueron la documental y de fichas bibliograficas, con las cuales
se recopild la informacion actual y relacionada con el tema.

El contenido del trabajo de tesis tiene relacién con la conclusién discursiva, siendo la bibliografia
empleada la correcta y relacionada con las citas bibliogréficas de los capitulos. Al sustentante, le
sugeri ampliar sus capitulos, introduccién y bibliografia, bajo el respeto de su posicion ideolégica;

6a. Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels.: 5580-5431 - 5882-2537
carlosdalvarado@yahoo.com y carlosdalvarado@hotmail.com
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quien se encontré conforme con Yevarlas a cabo, y por Ultimo pude constatar que Ya bibliografia
era la adecuada para la elaboracion del tema.

v. El trabajo denota esfuerzo, dedicacién y empefio y personalmente me encargué de guiarlo
durante las etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando las técnicas de investigacién
y los métodos analiticos y sintéticos; con lo cual se comprobd la hipétesis planteada.

vi. No fueron necesarios la presentacion de cuadros estadisticos, debido a que la investigacién no lo
ameritaba. ’

vii. El lenguaje empleado durante el desarrollo de la tesis es correcto y el contenido de la misma es
de interés para la ciudadania guatemalteca, siendo el trabajo un aporte técnico y cientifico para
los estudiantes y catedraticos que manejen el tema del derechos indigena, especialmente en la
aplicacion del sistema de justicia indigena al caso concreto, trabajo que fue realizado con esmero
por parte del estudiante.

viii. Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis, no se limita a cumplir anicamente con los
presupuestos de presentacién y desarrollo, sino también a la sustentacién en teorias anélisis y
aportes tanto de orden legal como académica, ello en atencion a los preceptos del normativo en
mencién regulados para el efecto, resultando como relevante el contenido analitico inserto en
todo el trabajo de investigacion

ix. Aunado a lo anterior manifiesto expresamente que con el bachiller MARLON JOSUE SEQUEC
CHICOL, no me unen nexos de parentesco, amistad intima o enemistad, ni cualquier otro tipo de
relacién que pudiera afectar la imparcialidad de este dictamen, la cual ofrezco sin ningin interés
directo o indirecto.

x. En consecuencia en mi calidad de asesor de tesis' me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado del autor amerita seguir su
tramite hasta su total aprobacion para ser discutido en su examen publico de graduacién y poder
optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo como su atento y seguro servidor.
Deferentemente;

arlos Dionisi arado  Dignisio Alvarado Garcia |
: ASe ‘!gggewo Y NOTARIO

6a. Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels.: 5580-5431 - 5882-2537
carlosdalvarado@yahoo.com y carlosdalvarado@hotmail.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de
septiembre de 2019.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del

estudiante MARLON JOSUE SEQUEG. CHICOL,
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PRESENTACION

El trabajo es de naturaleza cualitativa, debido a que consistio en la descripcion y
comprension del objeto de estudio. Pertenece al ambito del derecho constitucional y de
los derechos humanos, ya que esta relacionado con instituciones propias de ambas
ramas, y también porque tiene relacion directa con los Articulos 44, 46, 58, 66, 171 y
203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guafemala y el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo.

Debido a que la determinacién concreta de la existencia de arbitrariedad en la
aplicacion del derecho indigena es casuistica, se optd por el andlisis de la legislacion y
sentencias de la Corte de Constitucionalidad sobre la materia, a fin de determinar los
parametros por los cuales pueden ser calificados de tal manera los actos y resoluciones
emitidos al ser aplicado. Razén por la que, el ambito temporal y espacial de la
investigacion se ubica de julio a noviembre de 2018, pues fue el periodo en el que se

procedio al analisis en cuestion, en el municipio de Solola, departamento de Solola.

El objeto de estudio lo formé tanto el derecho indigena como el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, que es el marco que condiciona su aplicacion;
el sujeto de estudio lo fueron los pueblos indigenas de Guatemala, como titulares de
derechos especificos tutelados por la Constitucion y tratados internacionales. Esta
investigacion significa un aporte académico pues brinda un acercamiento a los sistemas
juridicos indigenas y a las razones que sustentan su legitimidad, exponiendo la

necesidad de una interpretacion intercultural del marco que condiciona su aplicacion.
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HIPOTESIS

¢(Es el pluralismo juridico y la observancia de la Constitucion y el Bloque de
Constitucionalidad como limitante a la posible arbitrariedad en la aplicacién del derecho

indigena?

Para que las autoridades encargadas de aplicar el derecho indigena no caigan en
arbitrariedad deben observar los derechos fundamentales consignados en la
Constitucion y los derechos humanos internacionalmente reconocidos (Bloque de
Constitucionalidad), tal como lo establece el Articulo 8 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo Sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en

Paises Independientes.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Mediante el uso del método sintético, utilizando las técnicas de la entrevista
semiestructurada y la observacion indirecta, se llegd a determinar que, efectivamente,
el Unico marco que garantiza que dentro de la jurisdicciéon indigena no sean emitidos
actos y resoluciones potencialmente arbitrarias, es el respeto a los derechos humanos y
garantias protegidos por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
aquellos que fueron anadidos al texto constitucional a través de la institucion del bloque

de constitucionalidad.

Lo que se debe al hecho de que tales sistemas juridicos han sido reconocidos por el
Estado, a través de la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y por
la aceptacion y ratificacion de instrumentos internacionales sobre la materia, siendo el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo el méas importante de ellos,
el cual establece un marco especifico que debe observase. Por lo tanto, se encuentran

supeditados Unicamente a este y no al sistema juridico estatal en su conjunto.
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INTRODUCCION

La poblacion de Guatemala es de diversa composicion pues esta conformada por una
variedad de culturas, cada una de ellas distinta respecto a las demas, con sus propias
formas de organizacién social y, en muchos casos, normativa. Tales circunstancias han
sido reconocidas por el Estado, como derechos pertenecientes a los pueblos indigenas,
a través de la Propia Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y, también,
mediante la ratificacion de varios instrumentos internacionales que tutelan tales

derechos.

A pesar de todo ello y de la evidente existencia real de sistemas normativos indigenas,
que han sido fundamentales para regular la vida social de las comunidades a los que
pertenecen y que coadyuvan, a la vez, en la imparticion de justicia;, en Guatemala aun
persisten concepciones legalistas y formalistas del derecho, lo que ha dado lugar al
surgimiento de apreciaciones negativas y radicales hacia el derecho indigena. Las
posturas son varias, algunas abogan por que exista adecuandose a la totalidad de las
normas del Estado, otros van mas alla pues consideran que su abolicion es algo hasta

necesario.

Lo anterior se debe también al hecho de que se le atribuye a los sistemas juridicos
indigenas la cualidad de arbitrarios, pues estan conformados por normas desemejantes
a las estatales y, ademas, contemplan distintos procedimientos a los establecidos por
las leyes. Ante ese panorama, se considerd necesaria la elaboracién de un trabajo de
investigacion que se encaminara a desmontar tales prejuicios, que sustentara su
legitimidad y que presentara las razones por las cuales si podrian calificarse, a los

actos y resoluciones emitidos en su aplicacion, como arbitrarios.

Para ello, haciendo uso del método bibliografico para el analisis de las diversas fuentes
doctrinarias sobre el tema, y de la entrevista semiestructurada, se hizo la investigacion
que dio como resultado el presente trabajo, el cual se divide en cuatro capitulos, que

tratan de lo siguiente: en el primero, se brinda un acercamiento al concepto de derecho

(i)
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pueblos indigenas y su situacion en Guatemala, tratandose ademas sobre su derecho,

a efecto de demostrar su legitimidad y desvirtuar las posturas que abogan por su no
aplicacién; en el tercero, se trata sobre la jurisdiccion, como funcion del Estado, y la
competencia, ademas de lo relativo a la jurisdiccién indigena, presentando como
ejemplo la que se desarrolla en la Municipalidad indigena de Solola; y en el ultimo, que
lleva por titulo el del presente trabajo, se aborda lo relativo al pluralismo juridico y se
presenta la situaciéon actual del derecho indigena y el marco que condiciona su
aplicacion, también las razones que sustentan que el mismo debe interpretarse desde

una perspectiva intercultural.

En vista del anadlisis de los resultados, se logré establecer la comprobacién de la
hipétesis, debido a que el mencionado marco constituye el Unico limite a la aplicacién
del derecho indigena, también es el Gnico que garantiza, a través del respeto de los
derechos y garantias en ellos protegidos, la no emision de decisiones y actos

arbitrarios.

A pesar de que el objetivo general consistié en la comprobacién factica de la existencia
0 no de arbitrariedad en la aplicacién del derecho indigena y la frecuencia en la que se
presentaba, en cierto sentido se cumplié tal objetivo pues se brindaron los parametros
necesarios para calificar su presencia, ademas, se logré analizar, tomando como
ejemplo al sistema juridico indigena de Solola, el procedimiento para désignar a las
maximas autoridades y su grado de legitimidad, asi como el utilizado para aplicar sus

normas, y los mecanismos empleados para el cumplimiento de las resoluciones.
Se debe considerar que por ser este un tema muy amplio, lo presentado a continuacién

es unicamente un acercamiento al mismo, por ende, cada uno de los topicos

desarrollados en los capitulos puede ser objeto de un estudio mas profundo.

(ii)
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CAPITULO|

1. Derecho

En este apartado se tratara de definir el concepto de derecho y para ello se hara una
brevé aproximacion al término; se abordara lo relativo a las formas pre-estatales de
organizacion, incluyendo al gobierno primitivo y feudal; como tercer punto se tratara lo
concerniente a los Estados modernos, en sus dos modalidades, y las causas que
motivaron su instauracion; seguidamente se dedicaran algunas paginas para desarrollar

lo concerniente a los Estados-nacién, monismo juridico y positivizacion del derecho.
1.1. Aproximacion al concepto y definicion

Hoy en dia aun no existe consenso sobre una Unica definicion del derecho pues se
tienen tantas como autores que las formulan, mismas que se inclinan, inevitablemente,
a su propia perspectiva. Lo anterior se debe a que este fendbmeno se encuentra sujeto o

ligado al espacio y tiempo y por lo tanto varia de acuerdo tales contextos.

Para empezar, tomando el criterio de Imer Flores, el término derecho ha sido utilizado
para referirse a: la ciencia juridica; las facultades o prerrogativas que ostentan los
individuos; al producto de las fuentes juridicas; un fin o valor; al conjunto de normas que

rigen el comportamiento de los hombres y a un producto social o cultural”.!

' La definicion del derecho. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx
/article/view/2 8282/25549 (Consultado: 10 de agosto de 2018).
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A pesar de las multiples acepciones del término derecho, es una tendencia relaci

modo que lo contenido en ellas es la Unica expresién del derecho. Si bien es cierto el
texto formal (ley) contempla otras fuentes del derecho, estas deben, necesariamente,
ajustarse a su contenido. Ello ha sido invocado en Guatemala, al interpretar el Articulo 2
de la Ley del Organismo Judicial, que establece como fuente primaria a la ley, y como

secundarias a la jurisprudencia y a la costumbre.

Tal articulo establece que la jurisprudencia complementa la ley, y la segunda
(costumbre), es‘ aplicable unicamente si concurren los siguientes supuestos: a) la no
existencia de una norma aplicable; b) por delegaciéon expresa de la ley; y c) si la
costumbre no atenta contra el orden publico o la moral y que resulte probada. Sobre
esa base, se sustentan las posturas que reducen el derecho a la ley, sujetando a las

demas fuentes al contenido de ésta.

Ese tipo de comprension del fenémeno juridico e interpretaciéon asilada del
ordenamiento juridico en Guatemala, ha llevado a considerar a la norma escrita o
codificada, asi como las facultades y obligaciones que surgen de ella, como requisito

sine qua non para la existencia del derecho, lo que no es acertado.

Por otro lado, tal como se menciond, una de las significaciones del concepto derecho lo
vincula con la sociedad y a su cultura, ambas construcciones del ser humano, la que se
considera la mas acertada. Lo que se debe a que el hombre es un individuo sociable y

por ende, siente la necesidad de agruparse en colectivos, originandose de esa manera,

2



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


naturaleza.

Para hacer viable la convivencia de tal multitud de sujetos en un mismo espacio
geografico, se precis6 de un orden de la vida social, que normara los diversos
comportamientos o conductas de los sujetos dentro de sus relaciones sociales, que
pasaron a ser objeto de regulacién de las normas. De acuerdo a lo anterior, el hombre
constituye la piedra angular del derecho, existe por y para él, para hacer posible dicha

coexistencia.

Es evidente que el derecho, desde tal perspectiva, esta intimamente vinculado con la
sociedad, se puede decir que ambos existen al mismo tiempo y su existencia esta
condicionada de forma reciproca. Es decir que, al ser una construccion humana, no

tiene otro fundamento que el ser autor y, a la vez, destinatario.

Ahora bien, se debe tomar en cuenta que tales 6rdenes sociales, para ser calificados
como normativos o juridicos, deben cumplir con ciertos requerimientos. El primer lugar,
la naturaleza de sus normas, las cuales deben ser de caracter bilateral, coercitivo,
exterior y heteronomo; y, en segundo lugar, la existencia de alguna forma de
organizaciéon que ampare el efectivo cumplimiento de los preceptos que los componen,

imponiendo para ello una sancién determinada.
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de ellas que no se relacionan, sino que se requiere que las mismas formen
verdadero sistema, es decir que se hallen en un estado de coordinacion perpetuo. Al
respecto, Norberto Bobbio se manifestaba asi: “ha tenido el gran mérito, (...), de
destacar el hecho de que solo se puede hablar de derecho cuando hay un sistema de
normas que forman un ordenamiento, y que por lo tanto el derecho no es norma sino
conjunto coordinado de normas. En suma, que una norma juridica no se encuentra

nunca sola, sino ligada a otras, formando un sistema normativo”.2

De ese modo, el derecho vendria a ser aquel ordenamiento juridico (pues actia como
sistema) formado por normas juridicas cuyo cumplimiento estd garantizado por una
sancion determinada. Ahora bien, no se debe ligar el caracter heterénomo de sus
normas con el Estado, pues, a pesar de que para la existencia del derecho es necesaria
la presencia de alguna forma de organizacién, lo cierto es que no necesariamente debe
ser una tan compleja y, mas o menos, reciente como el Estado, pues previo a su
formacion existieron verdaderos sistemas juridicos que bien pueden ser calificados

como tal (derecho).

Por lo expuesto, es posible concluir que el derecho es un ordenamiento de la vida
social, que crea un marco normativo cuyo fin es la convivencia en armonia de los
individuos a quienes va dirigido, esto con el objetivo de que cada uno de ellos
(individuos) se desarrolle y logre sus fines independientes, cuyas normas son exigibles

y su cumplimiento no esta sujeto a la buena voluntad de sus destinatarios.

2 Teoria General del derecho. Pag. 13
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Quedo establecido que el derecho es un producto humano y social, pero que, a la vez,
necesita de una forma de organizacién que garantice el efectivo cumplimiento de las
normas. Lo que no significa que deba provenir exclusivamente de una forma de
organizacion juridica en especial, el Estado, y en una sola de las formas, la ley; es por
ello que, a continuacién, se hara una breve resefia de las formas de organizacién
previas al Estado, con el objetivo de rebatir lo anterior y sostener que el derecho puede

existir fuera de aquella forma de organizacion centralizada pues es anterior a él.

La persona humana, derivado de su naturaleza de ser social, necesita agrupase en
colectivos y para ello precisa del establecimiento de una forma de organizaciéon que
tenga a su cargo distintas funciones basicas. Atendiendo a su grado de complejidad,

cabe la distincién entre el Estado y las organizaciones pre-estatales.

Esas formas pre-estatales de organizacion pueden ser clasificadas, siguiendo el criterio
de Bernard Crick, citado por Cardenas Gracia, de la siguiente forma: a) gobierno
primitivo; b) imperios antiguos; c) ciudades griegas; d) Roma republicana; €) Roma
imperial; f) despotismo oriental; g) gobierno feudal; y h) primitivo Estado moderno”.2 De

las cuales se presentan a continuacién la primera y la séptima.

3 Del Estado absoluto al Estado neoliberal. https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjy/libros/9/4310/10.pdf
(Consultado: 19 de julio de 2018).
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1.2.1. Gobierno primitivo

En la actualidad varios autores coinciden en que el gobierno es posible unicamente a
través de la construccion juridica del Estado, que es el facultado para “emitir y poner en
vigencia reglamentaciones valederas para cuantos se hallen bajo su jurisdiccion, dirimir
disputas que surgieren entre estos, obligarlos a pagar impuestos y otras contribuciones
econdémicas y organizar su defensa contra los enemigos exteriores”.* De acuerdo a tal
postura, la funcién de gobernar esta ligada necesariamente a la existencia del Estado,

como una organizacion centralizada.

Sin embargo, previo a la existencia formal del Estado y el establecimiento de un
gobierno centralizado por éste, hubo otras formas de organizacién social (como la
tribu), que se fundaron en los lazos de sangre existente entre sus miembros, qUienes
aceptaban estar sujetos a un ascendiente comun y a su autoridad, que tenia a su cargo

varias de las funciones referidas en el parrafo anterior.

En esa linea de ideas, de existir alguna persona o grupo de personas que ejercieran las
funciones antes descritas, a pesar de no estar formalmente constituidos como Estados
y no estar asentados en un territorio propio, si él o ellos representaban cierta autoridad
sobre sus semejantes, existia gobierno, por mas rudimentarias que fueran sus formas
de gobernar. Ahora, respecto a las manifestaciones de derecho, en este tipo de
sociedades eran diversas, no desarrolladas (técnicas) y fundamentadas en las

costumbres de los individuos.

4 Mair, Lucy. El gobierno primitivo. Pag. 16
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1.2.2. Gobierno feudal

Los regimenes feudales fueron fruto de la caida de los imperios romanos y se
mantuvieron durante los siglos IX, X y XI; al darse esa situacion, los distintos pueblos a
ellos sometidos se desmembraron y experimentaron diferentes cambios, adoptaron
formas de organizacion atendiendo a su historia, costumbres y su nivel de evolucién. Al
estar condicionadas sus fuentes juridicas al grupo, el derecho en esa época se
caracterizd por ser heterogéneo y diverso, pues existia un universo normativo que era
aplicado atendiendo a situaciones especificas tales como la etnia, religién, la region, o

el status social de la persona.

De acuerdo a Benz, citado por Cardenas Gracia, el sistema feudal consistié en: “un
marco de relaciones en donde en la vida secular no existia una institucionalizacion
formal del poder, ni el monopolio de la violencia legitima, ni una administracion
organizada, ni un derecho escrito, ni soberania sobre un territorio”.®> Lo que se debia, en
parte, al hecho de que al establecer cada sefior feudal su propio sistema de normas

existian tantos 6rdenes juridicos como sefiores feudales.

Por ende, el derecho fue de naturaleza estamental, personalista y poco desarrollado,
basado en la costumbre y con marcadas connotaciones religiosas; sus fuentes eran
varias, una de ellas fue el sefiorial, cuyas normas regian dentro de las tierras del sefior

feudal.

5 Op. Cit. (Consultado: 22 de julio de 2018).
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consideradas como sistemas juridicos pues, a pesar de no ser de naturaleza semejante

a los ordenes actuales, tenian como finalidad organizar la vida social imponiendo un
régimen de conducta y una ordenacién sistémica necesaria para el correcto

funcionamiento de las mismas, y asi, pueden ser calificados como derecho.

1.3. Estados modernos

Dentro de su proceso evolutivo es posible identificar las siguientes dos etapas: los
Estados absolutos y los Estados liberales o de derecho, habiendo surgido los segundos

como una reaccion a los primeros.

1.3.1. Estados absolutistas

Producto de la desconcentracion del poder (politico y juridico) en los diversos
feudalismos, surgen pretensiones de los monarcas de lograr un sistema centralizado
que los hiciera acreedores del control total, fue asi que vieron la luz los Estados
modernos de corte absolutista. Estos regimenes se caracterizaron por la supremacia y
soberania del rey sobre un territorio determinado, pues como consecuencia del colapso

del imperio se instaur6 como autoridad suprema.

Dentro de éste régimen, el poder absoluto del rey se sustentd en la teoria del derecho

divino del poder real, segun la cual los monarcas gobernaban por mandato divino.

8
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Ademas, al ser el creador de la ley, su palabra era considerada como tal, adquiri

calidad de delegisbus solutus, es decir no sometido a ella.

Dicha teoria fue el fundamento del poder despético y autoritario de los monarcas y a la
vez dotd de legitimidad a las normas por él emitidas asi como a todos sus demas actos.
En los Estados absolutos se adoptaron formas de organizacién centralizada, pues la
autoridad del rey se extendia sobre un territorio bien delimitado en el que ejercia total
soberania, quien ademas se apoderé del ejercicio exclusivo y legitimo de la violencia y

la produccion juridica; es por ello que este sistema se caracterizé por ser arbitrario.

1.3.2. Estados liberales

Los cambios en el modelo econoémico, las nuevas ideas filosoficas, politicas y juridicas
respecto al origen y fin del Estado, sumado al despotismo de la época dieron como
resultado la caida del régimen absolutista. De acuerdo a Cardenas Gracia, este cambio
de sistema fue promovido por las clases sociales (con gran poder econdémico)
excluidas, que promovieron movimientos intelectuales (llamadas revoluciones
burguesas) en paises de Europa, en Francia influenciados por la obra denominada
enciclopedia y en Alemania por la ilustracion”® que condujo a la desaparicion de los

Estados absolutistas dando lugar al nacimiento de los Estados liberales.

El modelo juridico en los Estados liberales se caracterizé por la busqueda de limitar, a

través de elementos formales, una suerte de absolutismo (tal como el régimen

8 Ibid. (Consultado: 23 de julio de 2018).
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precedente), para ello, segin Cardenas Gracia, fue necesario delimitar la autormtg

division de poderes del Estado; c) el establecimiento y sujecion al principio de legalidad,
asi como el posterior control de los actos de la administracion por este medio; y d) la

independencia judicial”.”

Fue asi que, en el marco de la formaciéon de los Estados liberales, vieron la luz los
derechos humanos de primera generaciéon y se dio la separacion de poderes, que
surgi6 por la necesidad de no concentrar en una sola persona o grupo de personas un
poder absoluto, asi que se dividieron las distintas funciones del Estado y se encargé su

ejercicio a un poder especifico, siendo éstos el legislativo, ejecutivo y judicial.

Cada poder era independiente respecto a los otros, los que debian, de forma reciproca,
ejercer una funcién fiscalizadora de sus funciones. Respecto al prihcipio de legalidad,
otra institucién juridica liberal, fue una garantia mas contra los posibles actos arbitrarios
de parte de los funcionarios del Estado, pues fue en virtud de éste que se establecieron
competencias a cada uno de los poderes estatales, de esa manera, el proceder de
éstos (funcionarios), debia fundamentarse en una ley concreta que le permitiera la
realizacion o que regulara la forma de llevar a cabo determinado acto, pues

determinaba y le otorgaba ciertas facultades.

Es decir que con la constitucién de los Estados liberales o de derecho se reestructuré la

forma de organizacion politica y juridica de las sociedades, de tal modo que el poder

7 Ibid. (Consultado: 23 de julio de 2018).
10
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normas de derecho. La produccion juridica por excelencia fue la ley, la que en el fondo

tenia como objetivo proteger intereses de grupos econdmicos especificos, y para

lograrlo fue necesario instaurar un solo orden juridico y, ademas, centralizado.

1.4. Estado nacién, positivizacién del derecho y monismo juridico

Un producto de las revoluciones liberales-burguesas fue la concepcion monista del
derecho, que basicamente aboga por la existencia y validez de un Unico ordenamiento
juridico (el estatal); ademas del arraigo de la idea en los sujetos sobre la existencia de

una sola nacién dentro de un mismo Estado.
1.4.1. Estado-nacion

Para Ariel Frangais, es posible identificar ciertos principios sobre los cuales se forjaron
los Estados-nacién, que fueron propagados por la revolucion francesa, entre los que se
pueden mencionar: a) la nacién como el colectivo que retine a todos los individuos que
comparten un mismo pasado y vision hacia el futuro; b) la idea de la nacién regida por
un solo cuerpo de normas y gobernadas por un mismo cuerpo burocratico; c) el

depdsito de la soberania y la legitimidad politica en la nacién; d) la afirmacion que la ley

11
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legitimidad de los gobernantes mediante la sujecion a las leyes”.8

Los Estados nacionales son pues una forma de organizacion politico-juridica adoptado
por un colectivo unido por su historia, que compartian rasgos tales como el idioma,
cultura, religion, etc.; quienes eran detentadores de la soberania y se encontraban
revestidos de legitimidad politica, y que, mediante un acto voluntario, cedieron parte sus
derechos para que tal organizacién, con estricto apego a la ley, se encargara de su
tutela y ejercicio en beneficio de todo el colectivo. Se puéde decir que es una
comunidad regida por un unico cuerpo de leyes que son manifestacion de su voluntad,

y que fueron fruto de la idealizacién y necesidad (de la época) del concepto de nacién.
1.4.2. Positivizacion del derecho y monismo juridico

La positivizacion del derecho fue un fendmeno aparejado al surgimiento de la
hegemonia de los Estados modernos liberales y su monopolio legislativo. De acuerdo a
Ramiro Ceballos, la positivizacién del derecho por parte del 6rgano estatal fue un
modelo de produccion juridica europeo creado entre los siglos XVI (finales) y XVII
(principio), que se basa en los siguientes cuatro elementos fundantes: a) el modo de
produccion, el capitalismo; b) la estructura social, la burguesia; c) la ideologia socio-

politica, el liberalismo; y d) la organizacion del poder, el Estado soberano y nacional”.®

8 El creptisculo del Estado-nacién una interpretacion histérica en el contexto de la globalizacion. http://u
nesdoc.unesco.org/images/0012/0012 04/120486So.pdf (Consultado: 20 de octubre de 2018).

¢ La idea de pluralismo juridico. https://www.researchgate.net/publication/305063784_LA_IDEA_DE_PLURALIS
MO_JURIDICO (Consultado: 23 de octubre de 2018).
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modo de produccién hasta ese momento vigente. Con la finalidad de lograr consolidar

las relaciones dentro de la produccion capitalista, la clase social triunfante fue
instituyendo una serie de principios e instituciones juridicas que pasarian luego a

codificarse dentro de los sistemas juridicos de los nuevos Estados.

Se puede decir que la positivizacion de las normas fue la forma de produccion juridica
instaurada en los Estados modernos y como resultado de ello la ley pasé a ser la fuente
primaria, incluso exclusiva, del derecho, lo que trajo consigo la existencia de un Unico
orden normativo valido, que seria el estatal. Ahora bien, la situacion descrita con
anterioridad es lo que se conoce como monismo juridico, que en pocas palabras
consiste en la idea de la necesaria existencia y validez de un solo sistema juridico

dentro de un mismo territorio.

Para Bonilla, el monismo juridico se fundamenta en principios como la igualdad, la
seguridad y certeza juridica, la legalidad y la unidad politica”.'® Para asegurar tales
principios, el instrumento utilizado fue la ley, que pas6 a ser la forma de produccion
juridica, lo que dio como resultado que la legitimidad del derecho se hall6 en lo sucesivo
en la legalidad de sus normas, desechando de ese modo, y tachando de no validos al

mismo tiempo, a sistemas juridicos provenientes de otras fuentes distintas al estatal.

' Propiedad extra legal, monismo y pluralismo juridico. https://www.palermo.edu/derecho/evento/pdf/Articulo_
SELLA_2008-Pluralismo-Juridico.pdf (Consultado: 25 de octubre de 2018).
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bien puede ser totalmente ajeno a la proteccion de la persona e inclinarse a la

salvaguarda de intereses particulares, lo que no necesariamente sea la regla pero

siempre existe la posibilidad de que puedan suscitarse tales circunstancias.
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CAPITULO Il

2. Pueblos indigenas y derecho indigena

En este capitulo se tratard sobre los pueblos indigenas en Guatemala y el derecho
indigena y el por qué tales sistemas juridicos constituyen verdadero derecho, asi como
las distintas denominaciones que se le ha dado y las causas que fundamentan la

negativa de su reconocimiento constitucional y el por qué no son procedentes.

2.1. A modo de introduccién: pasado colonial, independencia de Guatemala y

construccion de una sociedad democratica

La conquista de América por parte de paises europeos “Fue un verdadero ataque
sistematico, (...) contra las poblaciones indigenas, su cultura, sus instituciones, la
demografia, la vida y la salud de los que habitan en estos territorios”.’" La invasion
espafola al continente se buscé legitimar y justificar en nombre de la fe, lo que se hizo

institucionalizando su dominio e instaurando un Estado colonial.

En un principio, el nuevo mundo fue regido por el derecho castellano, posteriormente
los monarcas espafioles decretaron que fueran respetadas las costumbres juridicas de

los habitantes originarios siempre y cuando no contravinieran los intereses de la colonia

" Comellys, Javier. La conquista de América, espacio para la reflexion. https://impresa.prensa.com/opinion/Ameri
ca-reflexion-Dr-Javier-Comellys_0_3506649373.html (Consultado el 5 de noviembre de 2018).
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orden juridico, social y econdmico del nuevo continente.

Sin embargo, tal como sefiala Ots Capdequi, ante las exigencias del entorno
(geografico, econémico y social) el derecho de Castilla se mostré incapaz y por ello se
promulgaron una serie de cuerpos juridicos, ya sea desde la metropoli o desde las
propias colonias, acordes a la realidad, los que recibieron el nombre de derecho
indiano”,'? que fue aquel ordenamiento juridico creado exclusivamente para ser

aplicado en el nuevo continente, y estaban sujetos a sus normas todos los habitantes.

Durante la colonia, en Guatemala se someti6 a los indigenas a un régimen de servil y
se les obligé a tributar y trabajar tierras de espanioles, lo que, entre otras circunstancias,
seglin Horacio Cabezas, dio origen a ciertos movimientos subversivos, siendo el de
mayor fuerza la sublevacion de Totonicapan en julio de 1820, por la nueva imposicion

de tributos a la llegada al trono de Fernando VII”."3

Ante la amenaza inminente de la pérdida de su status quo, debido a la ruptura del
sistema colonial y la adopcion de otro nuevo, la oligarquia guatemalteca inicio el
proceso de independencia de Guatemala, con la finalidad de mantener su poder
economico. Es por ello que tal acontecimiento no significé, para los indigenas y otros

sectores, cambio alguno, ni reflej6 la realidad social del pais.

'2 Bases juridicas de la colonizacién espafiola en américa. Pag. 81
'3 La independencia de Centro América. Pags. 193-205
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Guatemala; al darles lectura, es viable vislumbrar que la independencia no represento
un cambio estructural sino que fue un artificio promovido por sectores especificos para

evitar que la misma (independencia) fuese proclamada por el mismo pueblo.

La situacion de exclusion y marginacion de este sector de la poblacién guatemalteca
(indigenas) aun sigue presente, y esto es palpable si se toma en cuenta que el 79.2 %
de este sector se encuentra en pobreza (4 de cada 5), estando el 39.8% en pobreza

extrema (ENCOVI 2014).

Por otra parte, el conflicto armado interno en Guatemala, que se extendié desde 1962
hasta la firma de la paz el 29 de diciembre de 1996, empeord de gran manera la
situacion de los pueblos indigenas. Tal conflicto dejo un saldo de victimas, segin datos
presentados por la Comision para el Esclarecimiento Histérico (en adelante CEH), de
42,275 (hombres, mujeres y nifios), de las cuales el 83% eran de ascendencia maya y
el 17% restante ladinos™.' Este enfrentamiento tuvo sus raices en la palpable
desigualdad econdmica, social y cultural procedente desde la época colonial y que forjé

un Estado excluyente.

Debido a todas esas circunstancias y a la situacion de desigualdad en la que se
encuentran, el Estado guatemalteco, mediante la ratificacion de instrumentos

internacionales, ha tratado de asegurarles el efectivo goce de sus derechos (opinion

4 Comision para el Esclarecimiento Histérico. Guatemala, memoria del silencio. Pag. 21
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Internacional del Trabajo que les garantiza, entre otros, el derecho a conservar sus

sistemas juridicos, sujetando su ejercicio Unicamente al respeto de un marco

determinado, el que se explicara mas adelante.

2.2. Pueblos indigenas

Son pueblos indigenas aquellos que, “teniendo una continuidad histérica en las
sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios en el parte de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como
base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones

culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales”.'®

Los pueblos indigenas de Guatemala caen en la caracterizacién hecha anteriormente,
pues se trata de comunidades previas a la colonia, histéricamente sometidos,
singulares y distintos unos respecto a los otros (prueba de ello es el gran numero que
existen), con animos de preservar su culturasus formas de organizacion propias. Es

preciso anadir que el indigena pertenece a un determinado pueblo, ya sea por vinculos

'5 Naciones Unidas. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
manual para las instituciones nacionales de derechos humanos. https://www.ohchr.org/Documets/Publications
/UNDRIPManualForNHRIs_SP.pdf (Consultado: 10 de noviembre de 2018).

18


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En Guatemala, segun el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas,
segundo parrafo de su parte considerativa, los pueblos indigenas “incluyen el pueblo
maya, el pueblo garifuna y el pueblo xinca”, comprendiendo el primero a los Achi,
Akateco, Awakateko, Chorti, Chuj, ltza, Ixil, Jakalteco, Kanjobal, Kagchikel, Kiche, Mam,
Mopan, Pogomam, Pogomchi, Q’eqchi, Sakapulteko, Sikapakense, Tectiteco, Tz utuijil y

Uspanteco.

2.3. Derecho indigena

Resulta obvio que el hacer uso del término derecho, para identificar a los sistemas
normativos indigenas, lleva implicito un reconocimiento tacito de la existencia de una
situacion de pluralismo juridico, en este caso de tipo colonial, poniendo en entredicho
los postulados de aquellas corrientes estatistas del fenomeno juridico. Esto es
importante porque, dependiendo de la postura que se tenga, puede ser abordado de
diferentes formas. Hasta hace poco predominaba el pensamiento centralista que los
sometia al orden estatal, sin embargo, ahora se ha empezado a vislumbrarlos (a ambos

sistemas) en una condicién de igualdad.
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2.3.1. Definicion

La Corte Suprema de Justicia, Camara Penal, en sentencia de fecha 6 de noviembre de
2012, expediente de casacién 01004-2012-01524, consideré que: “El derecho,
incluyendo el indigena, implica normas de cumplimiento obligatorio, instituciones,
autoridades reconocidas y por ende legitimas, procedimientos, 6rdenes y coaccion; es
un medio para conseguir metas colectivas de interés general de un grupo social,
sistema e instituciones que son consideradas legitimas y que implican la regulaciéon de
las actividades personales y colectivas en relacién a fines en procura de lograr el bien

comun de los pueblos”

Resulta interesante la forma en qué el maximo tribunal ordinario de Guateméla
caracteriza al derecho indigena pues no hace distinciéon alguna entre éste y el orden
juridico estatal, sino que se refiere a ambos de forma indistinta, como conceptos
iguales, lo que da a entender que, en esencia, son lo mismo dado que, aunque difieren
en aspectos de forma, persiguen los mismos fines. De acuerdo al criterio de la Corte,
éste (derecho indigena) es un sistema normativo compuesto de normas obligatorias y
coactivas, instituciones y funcionarios (autoridades), las que en conjunto forman un

sistema que persigue metas colectivas o el bien comun.
2.3.2. Distintas denominaciones :

Dependiendo de la postura que se tenga, ya sea monista o pluralista, el derecho

indigena puede ser abordado de distinta forma, pudiendo ser utilizadas distintas
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poseyendo cada una un grado de eficacia o efectividad distinto, asi lo manifie

Yrigoyen, que identifica cuatro categorias conceptuales, siendo éstas las de costumbre,
usos y costumbres, usos y convenciones y derecho consuetudinario,’® teniendo en
comun todas ellas prejuicios acerca de la naturaleza del derecho consuetudinario,

concibiéndolo como normativas estaticas, atrasadas o bien hasta inoperantes.

2.3.3. La pertinencia de la denominacion

El vocablo empleado para referirse a los sistemas juridicos indigenas tiene especial
importancia pues repercute directamente en sus alcances. En Guatemala, aln existe
discordancia al respecto, algunos sectores conservadores prefieren hacer uso de las
denominaciones antes mencionadas (costumbre, usos y costumbres o derecho -
consuetudinario) en vez de los términos derecho indigena; en la mayoria de casos, se
sustentan en que el Estado es el unico facultado para crear derecho, lo que deja al

orden estatal como el unico valido y a los demas, con la obligacién de adecuarse a él.

Al estar condicionado por el contexto espacial y temporal resulta evidente que el
derecho, propiamente dicho, estuvo presente en las formas de organizacién (que
significaron el paso del hombre del estado de naturaleza al estado civil y a la adopcion
de normas que regularan su convivencia, se hace uso de tales términos para identificar.

un antes y un después respecto a la organizaciéon del ser humano, sin aceptar

'6 pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal. https://www.mpfn.gob.pe/escuela/con
tenido/actividades/docs/4939_6_ryf_pautas_coordinacion.pdf (Consultado: 13 de noviembre de 2018)
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gobierno (aunque primitiva) se abria la posibilidad de la creacién de un sistema juridico.

Por lo tanto, antes de la formacion de los Estados tal como se conocen hoy en dia (es
decir como una creacioén juridica ficticia, centralizada y territorial), existieron diversas
organizaciones con practicas juridicas que podrian catalogarse como derecho (claro

esta, uno rudimentario y poco técnico, personalista y, en muchas ocasiones, clasista).

Al establecerse los Estados modernos, a raiz del triunfo de las revoluciones burguesas,
en el caso de Francia (cuyo sistema instaurado tuvo especial influencia en Guatemala)
se opto6 por una forma de organizacion centralizada, por un unico ordenamiento juridico
y una unica fuente juridica, se caracteriz6 a todos los sujetos como iguales y se
instauraron los estados-nacionales. Sin embargo, este modelo respondia a un unico
sistema de valores y cultura (el de la burguesia), razén por la que, doctrinariamente,

surgieron posturas que lo criticaron duramente.

Ya adentrado el siglo XX se hicieron una serie de estudios de campo, desde la
antropologia juridica, que llegaron a determinar la existencia factica de multiples
sistemas juridicos dentro de un mismo Estado, los cuales habian permanecido al
margen del sistema estatal, situacion que se conoce con el nombre de pluralismo
juridico. Bajo tal premisa, es viable sostener que los pueblos originarios de América

tuvieron sistemas normativos propios, que coexistieron con el implantado por la colonia,
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y que pervivieron en el tiempo, sometiéndose, ajustandose y transformandose

los requerimientos del orden normativo central o dominante.

Al haber subsistido en condiciones de marginalidad es entendible el por qué hoy en dia
es visto por parte del ciudadano comun, no indigena o incluso por indigenas, como un
sistema no moderno, atrasado o inadecuado; también es concebido de igual manera
por varios juristas, estudiantes e incluso operadores de justicia.
v

Sustentado en su origen histérico y en el hecho de que el Estado no ha sido exclusivo
en la produccion del derecho, aunado a que los sistemas juridicos indigenas estan
compuestos por un “sistema de normas, valores o principios normativos, autoridades,
instituciones y procedimientos que sirven para regular la vida social, resolver conflictos
y organizar el orden interno. (...) incluyen reglas que permiten instituir o cambiar de
modo legitimo las normas, autoridades y procedimientos”,'” tal cual manifest6 la Corte
Suprema de Justicia, Camara Penal, en la sentencia antes mencionada, no hay motivo

alguno para no denominarles de otra manera que no sea derecho indigena.

Lo anterior se debe a que los o6rdenes normativos indigenas reunen todas las
caracteristicas de un sistema juridico, pues poseen un conjunto de normas (orales) que
tienen como fin maximo regular la vida social asi como el establecimiento de
mecanismos tendientes a la administraciéon de justicia o, en algunos casos, de gobierno
y direcciéon, a razon de ello cuentan con autoridades que se encargan de tales

actividades, normas que son obligatorias y de cumplimiento forzoso, cuya legitimidad y

7 Ibid. (Consultado: 14 de noviembre de 2018)
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culturales). Por lo tanto, constituyen verdadero derecho.
2.3.4. Renuencia y objeciones al reconocimiento

Para asegurar la total efectividad del derecho indigena es necesario su reconocimiento
constitucional, lo que no se ha logrado debido a la oposicion de sectores y personas
que exponen, en la mayoria de casos, que ello afectaria la certeza y seguridad juridica,
sin embargo, tales apreciaciones se hacen desde una sola perspectiva, tomando en

cuenta los postulados del sistema juridico oficial de forma aislada.

La certeza, como concepto, es el “Conocimiento seguro y claro de algo”;'® por lo que al
traspalar dicho término al mundo juridico puede entenderse como el saber a qué
atenerse, en el sentido de que se conocen las normas o leyes que integran el orden
juridico, de modo que cada individuo conoce de antemano lo permitido, prohibido y
exigido por parte del ordenamiento juridico. De esa manera, al conocer todo sujeto las

normas, tienen la certidumbre de que seran correctamente aplicadas.

Ahora bien, la seguridad juridica es la “Cualidad del ordenamiento juridico que implica
la certeza de sus normas y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicacion”.’® En
esa linea de ideas, tal concepto abarca al de certeza juridica, que viene a ser un

atributo propio del ordenamiento juridico consistente en el establecimiento, a través de

'8 http://dle.rae.es/?id=80PnJP9 (Consultado: 28 de septiembre de 2018)
19 http://dle.rae.es/?id=XTrlaQd (Consultado: 26 de septiembre de 2018)
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normas, de una clara relacion causa-efecto, accion/hecho-consecuencia, media

su materializacion, asi como los derechos y obligaciones que atafien a cada persona.

Ello ha valido para asegurar su presencia por fundarse las normas en la legalidad, sin
embargo, lo cierto es que tal ideal va mucho mas alla pues tiene que ver con el hecho
de que el orden juridico es estable y confiable, dado que no se presta a cambios
sustanciales abruptos. Bajo tales presupuestos, de seguridad y certeza juridica, en
Guatemala se ha defendido el establecimiento e imposicién de un sélo sistema juridico,
sustentado en la pretensién de la existencia de un solo derecho para todos los sujetos,

para la presencia de certidumbre sobre las disposiciones que rigen su comportamiento.

Se sostiene que tales circunstancias (de conocimiento, certidumbre, estabilidad y, por
ende, confianza) no las poseen los sistemas juridicos indigenas, pues su-forma no es
semejante al orden estatal, dado que estan compuestos por disposiciones de
naturaleza oral, contemplan procedimientos y procesos distintos, se fundan en valores
desemejantes, entre otras causas, lo que ha dado lugar a presuposiciones sobre su

mutabilidad casuistica, atendiendo a la voluntad de la persona que las aplica.

Resulta interesante que tales principios (seguridad y certeza juridica) sean
interpretados, para su tutela. y proteccion, Unicamente respecto al sistema- juridico
estatal, sin tomar en cuenta que pueden ser vulnerados si a algun sujeto perteneciente

a un pueblo indigena le es aplicado las disposiciones de éste (sistema juridico estatal),
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en vez de aquellas que rigen el comportamiento de la comunidad a la que perte

pues tiene ese derecho, el cual ha sido reconocido por el Estado Guatemalteco.

En definitiva, el ordenamiento juridico guatemalteco esta compuesto por normas
provenientes del 6érgano estatal facultado para tal labor (Congreso de la Reptublica), y
por disposiciones provenientes de los sistemas juridicos indigenas. Este hecho se
encuentra tutelado por el Articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica, que
establece: “El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social (...)", lo-que incluye su organizacién juridica.
Ese mismo reconocimiento se hace mediante tratados y convenios internacionales, los

cuales tienen preeminencia sobre el derecho interno (Articulo 46 Constitucional).

Por lo tanto, la defensa de la seguridad y certeza juriaica mediante el establecimiento
de un solo orden normativo conduce a una situacién paradodjica, debido a que
contradice el reconocimiento a las formas de organizacion (que incluye la juridica) de
los pueblos indigenas, lo que deviene en la inobservancia de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala vy lleva, inevitablemente, a una situacion de vulneracion de

tales principios.
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CAPITULO il

3. Jurisdiccion ordinaria e indigena

En este apartado se tratara sobre la jurisdiccion y funciéon jurisdiccional y para ello se
definira tal concepto y se presentaran los elementos que lo componen; seguidamente,
se abordara lo relativo a la competencia y, como ultimo punto, se hara un acercamiento
a la jurisdiccion indigena, presentando como ejemplo la forma de cémo se desarrolla en

la Alcaldia indigena de Solola.
3.1. Jurisdiccion y funcion jurisdiccional

El concepto de jurisdiccion puede ser entendido desde dos puntos de-vista, uno de
corte constitucionalista y otro procesal. Para el primero, el término (jurisdiccion) se
refiere a una de las tres funciones primordiales del Estado; el segundo se enfoca en el
ejercicio de ésta, es decir, en su funcionamiento, a éste ultimo se le conoce con el

nombre de funcién jurisdiccional.
3.1.1. Definicion

Este concepto puede ser definido como “la funcién desenvuelta por el ‘Estado para
conocer, en su dia decidir, y, en su caso, ejecutar la sentencia firme emitida con
caracter imperativo por un tercero imparcial, instituido por aquél y situado ‘supra partes’,

acerca de una 0 mas pretensiones litigiosas deducidas por los demas contendientes y
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haber mediado también actuaciones preliminares o asegurativas”.?°

De la definicion anterior es posible extraer ciertos puntos que se consideran de
importancia: el primero es que la funcién jurisdiccional es una actividad de caracter
publica que concierne al Estado, en ejercicio de su potestad jurisdiccional; el segundo
punto consiste en que dicha actividad esta a cargo de érganos especiales que fueron
facultados para dicha labor, normalmente a través de la Constitucion misma; el tercero
es que los que la ejercen son ajenos al asunto y ademas se encuentran en una posicion

de supra partes (sobre las partes procesales, quienes ocupan un mismo lugar)

Y el cuarto punto consiéte en que la funcion jurisdiccional comprende el conocimiento,
decisién y su futura ejecucién, es decir que se extiende desde que un asunto
determinado es sometido al conocimiento de un érgano jurisdiccional competente hasta
la resolucion que sobre el asunto emitira, y en caso de que lo resuelto no sea cumplido
de forma espontanea y por propia voluntad del obligado y sea, por ende, necesaria la

ejecucion forzosa, ésta formara parte de aquella.

Ahora bien, en el caso de Guatemala, el Articulo 203 de la Constitucién Politica de la
Republica establece que “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y
las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar

y promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros organismos del Estado deberan

20 Ortega Medina, Claudia. La funcion jurisdiccional del estado. http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/facdermx/cont/172/dtr/dtr7.pdf (Consultado: 12 de septiembre de 2018)
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prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento

Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca. Ninguna

otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”.

Por disposicion constitucional la funcién jurisdiccional la ejerce el Estado, por conducto
de la Corte Suprema de Justicia y demas tribunales preestablecidos. Ademas, se
prohibe que cualquier otra autoridad se arrogue tal funcién pues es exclusiva del poder
judicial. Por su parte y de forma muy similar el Articulo 57 de la Ley del Organismo
Judicial preceptia: “La funcién jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la
Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley, a los

cuales corresponde la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado”.

Es preciso anotar que ambos articulos se refiere al sistema juridico estatal, por lo tanto,
al tratarse de la jurisdiccion indigena, la interpretacion es otra y se deben tomar en
consideracion otros articulos de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
3.1.2. Elementos o poderes de la funcién jurisdiccional

Todo érgano jurisdiccional o tribunal debe estar investido, para el correcto cumplimiento

de sus funciones y atribuciones, de los siguientes poderes: a) notio; b) vocatio; c)

coertio; d) judicium; y e) executio.
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Vocatio: es la facultad de la que se encuentra investido el juez para convocar a las

partes a comparecer ante él, previa notificacion. Facultado para declarar rebelde a
quien se niegue, y, de ese modo, poder seguir con el tramite del proceso, circunstancia

qgue no merma o afecta de ninglin modo la validez de las resoluciones emitidas.

Coertio: consiste en la facultad del juez de ordenar las medidas de coercién necesarias
para la efectiva consecucion de los actos decretados por él dentro del transcurso del
proceso para lograr su normal desarrollo; las que pueden recaer sobre personas o

cosas.

Judicium: es la potestad del juez de dictar la resolucién que ponga fin al proceso;
normalmente consiste en la sentencia, que es de caracter definitivo, obligatorio y

vinculante para ambas partes.

Executio: es la facultad del 6rgano jurisdiccional de ejecutar (hacer cumplir)
resolucion final, cuando no se haga de forma espontanea y voluntaria por el o los
obligados, pudiendo hacer uso de la fuerza publica cuando sea necesario. En otras

palabras, es el cumplimiento forzoso de la sentencia.
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Con frecuencia, los términos jurisdiccion y competencia suelen confundirse, incluso se
llega al punto de identificarlos como sinénimo, pero, lo cierto es que son vocablos que
encierran significados totalmente diferentes. Para empezar, hay quienes han
considerado a la jurisdiccion como el género y a la competencia como la especie, sin

embargo, otros mas se oponen a tal consideracion.

David Lascano, citado por Armienta, al diferenciar ambos conceptos, se refiere a la
competencia como “la capacidad del 6rgano del Estado para ejercer la funcion
jurisdiccional; y la jurisdiccion es por el contrario, la funcion misma, o sea, la actividad
que despliega el Estado para satisfacer los intereses tutelados por el derecho, cuando
la norma juridica no ha sido o podido ser cumplida”.?' De ese modo, la competencia
viene a significar la facultad de un tribuﬁal para ejercer la potestad jurisdiccional, que

bien puede interpretarse como los limites que se imponen para su ejercicio.

Sin embargo no es una especie de instrumento que sirva para dividir a trozos la funcion
jurisdiccional pues ésta es una sola e indivisible. Por lo que puede decirse que es el
medio utilizado para la determinacion de los asuntos que pueden ser sometidos a cada
tribunal, y para ello hace uso o atiende a circunstancias especificas tales como el
territorio, la cuantia, la jerarquia y la materia, y derivado de éstas el organo

jurisdiccional estara o no facultado para ejercer la potestad jurisdiccional en él investido.

21 | os conceptos de jurisdiccién y competencia. hitps://revistascolaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facu
ltad-derecho-mx/article/review/30080/27155 (Consultado: 14 de septiembre de 2018).
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3.3. Jurisdiccion indigena

Quedod establecido que, tradicionalmente, la jurisdiccion es concebida como aquella
potestad que ostenta el Estado y que constituye una de sus tres funciones, la que
consiste, basicamente, en la facultad de administrar justicia. El Articulo 203 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que el ejercicio de la
funcién jurisdiccional en Guatemala estd a cargo de la Corte Suprema de Justicia y
demas tribunales establecidos por la ley, el cual estipula ademas que “Ninguna otra

autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”.

Pero, la interpretacion aislada de tal articulo suscitaria una situacion de contradiccion
con el Articulo 66 constitucional, el cual reconoce, respeta y promueve, entre otras, las

formas de organizacion social de los pueblos indigenas, que incluye la juridica.

Y ello se debe a que el hecho de reconocer el Estado, a través del Articulo 66
constitucional, las formas propias de organizacion social de los pueblos indigenas,
implica también un reconocimiento de los mecanismos por ellos utilizados para
organizar la vida social y dirimir las controversias que se originen dentro del grupo. De
esa cuenta, se les esta reconociendo, aunque no de forma explicita, facultades para

administrar justicia, de conformidad con sus propios procedimientos y normas.

Sobre tal situacion, la Corte de Constitucionalidad, en sentencia del 10 de marzo de
2016, expediente 1467-2016, se manifestd asi: “esta Corte estima que la interpretacion

y aplicacion de esta norma constitucional no debe efectuarse aisladamente, sino de
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ejercen los tribunales ordinarios y la prohibicion de que “Ninguna otra autoridad podra

intervenir en la administracion de justicia”, no puede resultar contraria al reconocimiento

y proteccion de la diversidad cultural que regulan los articulos 58 y 66 constitucionales”.

Es decir que a pesar de que el Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala faculta, de forma exclusiva, a la Corte Suprema de Justicia y demas
tribunales el ejercicio de la potestad jurisdiccional prohibiendo, a la vez, que cualquier
otra autoridad intervenga en tal actividad, lo cierto es que, en virtud del Articulo 66
constitucional, los pueblos indigenas también estan facultados para administrar justicia,

de conformidad con sus propias reglas y procedimientos.

3.3.1. Definicion

En este apartado cabe hacerse la siguiente interrogante: ;qué se debe entender por
jurisdicciéon indigena? Pues bien, tal concepto identifica a aquella “potestad de los
pueblos indigenas de recurrir a sus autoridades e instancias internas para dar solucion
a las controversias que se generen dentro de sus territorios, asi como a la facultad de
tomar decisiones, juzgar y ejecutar hechos de acuerdo con sus normas tradicionales

(siempre que los derechos inherentes a todo ser humano estén garantizados”.??

22 Sistema de monitoreo de la proteccion de los derechos y la promocién del buen vivir de los pueblos indigenas de
América Latina y el Caribe. Definicion de elementos de la matriz del sistema. http://www.fondoindigena.org/apc
-aa-files/documentos/monitoreo/Definiciones/Definicion%20Dominios/3_3_Jurisdiccion%20Indigena_def.pdf
(Consultado: 20 de octubre de 2018).
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estos Ultimos, la facultad de emitir resoluciones y velar por su efectivo cumplimiento.

3.3.2. Presupuestos de existencia

Atendiendo a la definicién anterior, se deben cumplir los siguientes requerimientos para
que sea viable su existencia: a) funcionarios o personas autorizadas para conocer y
resolver controversias, lo que implica la potestad de dar soluciones y velar por el
cumplimiento de lo resuelto; b) normas de caracter obligatorio, coactivo y territorial; y c)
el respeto a derechos inherentes a toda persona. De forma similar, la Corte de
Constitucionalidad se ha manifestado al respecto, y ha considerado que, para la
existencia y ejercicio de potestades jurisdiccionales por parte de los pueblos indigenas,

deben concurrir ciertos presupuestos.

Tales presupuestos de necesaria concurrencia son los siguientes: “i) la existencia de
autoridades propias de los pueblos indigenas que ejercen esa funcion; ii) la potestad
que tienen los mismos pueblos y sus autoridades para establecer normas y
procedimientos propios; iii) la necesaria adecuacién del derecho indigena, sus normas y
procedimientos a los derechos y garantias que establece la Constitucion y las normas
que integran .el bloque de constitucionalidad; y iv) el esfuerzo que debe efectuar el
Estado para dictar las pautas de coordinacién y cooperacién entre el derecho indigena
yel sistema de justicia oficial’(sic). Sentencia del 10 de marzo de 2016, expediente

1467-2014.
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A diferencia de la primera postura, la formulada por la Corte de Constltucmnal
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considera ademas, como presupuesto de existencia, la emision de normas
coordinacién y cooperacion entre sistemas normativos (indigenas y el estatal), mismas
que hasta la fecha no han sido emitidas. Sin embargo, tal circunstancia no puede ser
usada como argumento para aducir que los actos y resoluciones emitidos en el ejercicio
de funciones jurisdiccionales por parte de funcionarios o autoridades indigenas carecen

de validez y legitimidad, pues su creacion le corresponde, en mayor media, al Estado.

3.3.3. Elementos concurrentes necesarios para su aplicacion, el criterio de la

Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad ha manifestado, en la sentencia antes relacionada,. que
para hacer viable la aplicacion del derecho indigena, y por ende el ejercicio de
facultades jurisdiccionales por parte de éstos (pueblos indigenas), es necesaria la
concurrencia de los siguientes elementos: a) personal; b) territorial); ) institucional; y d)
objetivo. De esa manera lograr respetar la diversidad de culturas existentes en el pais y

llegar a establecer relaciones de coordinacion entre las mismas.

El elemento personal se refiere a que las personas deben pertenecer a la comunidad a
cuyas normas se someten y también tener un sentido de pertenencia hacia ella. Ahora
bien, de. conformidad con el territorial, los hechos que se juzguen deben suscitarse
dentro de sus territorios. Por su parte, el institucional requiere la existencia vy
reconocimiento de un sistema normativo, que integre en un conjunto funcional sus usos,

costumbres y procedimientos, los cuales tienen que ser de conocimiento y aceptacién
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por parte de los miembros. Por Gltimo, el objetivo precisa que la controversia vulner

afecte intereses de la comunidad, por lesionar un valor protegido por su cultura.

De esa cuenta, para calificar la procedencia de la aplicacion del derecho indigena y por
ende el ejercicio de facultades jurisdiccionales, se debe hacer un cotejo sobre la
concurrencia de los elementos anteriores con relacion a un caso determinado, en el
entendido que de presentarse los mismos, los actos y resoluciones emitidos a la luz de

la jurisdiccién indigena son legalmente validos.
3.3.4. Departamento de Solola

De acuerdo a la pagina electrénica Wiquipedia, el departamento de Solola pertenece a
la Regién VI (Suroccidente), cuyas coordenadas son: 14° 46'26" N, 91° 11" 15" W.
Limita: al norte con los departamentos de Totonicapan y Quiche; al sur con
Suchitepéquez; al este con Chimaltenango; y al oeste con Suchitepéquez vy
Quetzaltenango; ubicado a 140 kilbmetros de la Ciudad de Guatemala y formado por 19
municipios,?® cuya poblacion total estimada, para el afio 2014, fue de 477,705 (INE,

estimaciones de la poblacién total por municipio, periodo 2008-2020).

Del total de habitantes, el 96.8% se identifica como indigenas, y Gnicamente el 3.2%
restante como no indigenas (ENCOVI 2014). Tomando ello en consideracion es viable
vislumbrar el por qué en este departamento se encuentra presente y funciona uno de

los sistemas normativos indigenas mejor organizados, con una jerarquia y atribuciones

2 https://es.wikipedia.org/wiki/Departamento_de_Solol%C3%A1 (Consultado: 6 de abril de 2019).
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bien definidas. Lo anterior puede comprobarse pues en la cabecera departamental:
lleva el mismo nombre, se encuentra la sede del tribunal superior de dicho sistema

siendo este la Municipalidad indigena de Solola.
3.3.5. Municipalidad indigena de Solola

Para empezar, se tiene conciencia de que los sistemas normativos indigenas son tan
numerosos ya que, en Guatemala, existen varios pueblos indigenas con los propios; por
ende, al tratar éste tema, no se pretende reducirlos a uno sélo, sino, mas bien, realizar
una aproximacion a éstos. El municipio de Solola estd formado por 4 aldeas y 9
cantones, que se dividen en 71 unidades cantonales o caserios, haciendo un total de 84
comunidades, las que, de acuerdo a Carlos Ochoa, cuentan con autoridades
comunitarias, que se hacen representar en la municipalidad indigena de Solola, cuya

sede se encuentra en un edificio ubicado en la plaza central del mismo municipio”.2*

Para ser electo como autoridad comunitaria, se toman en cuenta aptitudes tales como
la solvencia moral de los individuos y que tengan experiencia en el desempefio de
cargos de servicio a la comunidad, a partir de tales criterios se califica su idoneidad (ver
anexo l). La ventaja de éste proceso de seleccion es que, tanto las autoridades
comunitarias como las personas propuestas para formar parte de la corporacién
municipal, son bien conocidas en cada comunidad, lo que garantiza que sean los mas

idoneos para desempefiar tales cargos.

24 Alcaldias indigenas diez afios después de su reconocimiento por el Estado. Pag. 19
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decir, de administracion de justicia, de conformidad al derecho consuetudinario propio

de cada comunidad; b) la de interceder por los ciudadanos, ante las instituciones del
Estado, ya sea por la vulneracién a los derechos de una persona o de un colectivo; c)
actuar como mediadores o jueces en la resolucion de controversias que surgen entre
comunidades; d) velar por el manejo correcto de los bienes comunitarios; y e)

administrar los recursos que la comunidad le ha confiado”.?®

La municipalidad indigena de Solola, para el ejercicio de funciones jurisdiccionales, ha
establecido un proceso compuesto por una serie de etapas, el cual inicia con la
denuncia, la cual se hace en la sede de la municipalidad; seguidamente se procede a
programar una audiencia, la cual sera celebrada en el dia y hora que corresponda,
atendiendo a la agenda que para tal efecto se maneja. Para garantizar la concurrencia
de ambas partes, se cita a quien no promovié la accion mediante una nota, en la que se

le invita (a la contraparte) para que se apersone (ver anexo ).

La celebracién de la audiencia tiene como finalidad lograr una interaccidén entre ambas
partes, en la que el afectado expone el problema o conflicto en cuestiéon, para que,
posteriormente, sea posible llegar a un acuerdo entre ambos (denunciante y
denunciado), o, de no ser posible lo anterior, la emision de una resolucion por parte de
las autoridades indigenas que solvente la controversia (ver anexo |). Cabe destacar

que, a través de este acto, se esta garantizando el derecho de audiencia y defensa al

% Ibid. Pag. 28
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el

denunciado, debido a que se le da la oportunidad de defenderse ante la denuggcia

)

formulada en su contra, pudiendo refutar los hechos asegurados por el denunciante.

Celebrada la audiencia y habiendo llegado a un acuerdo o resolucién, lo acordado por
las partes o lo resuelto por las autoridades indigenas se asienta en actas, para su
documentacion (ver anexo 1). En péaginas precedentes se anoté que la funcion
jurisdiccional comprendia la ejecucién de la sentencia o decision judicial, este es el
caso de la que se desarrolla en la municipalidad indigena de Solola, la cual es la
maxima autoridad. Se puede decir que es el maximo tribunal de la jurisdiccién indigena

en dicho municipio.

Para ello, la municipalidad indigena de Solola mantiene constante comunicacion con los
alcaldes comunitarios a efecto de informarles de las resoluciones que involucran
obligaciones por parte de alguno de sus miembros, para que sean ellos, a nivel local,
quienes se encarguen de tutelar por el efectivo cumplimiento de lo dispuesto en el
acuerdo o decision; de esa cuenta, la ejecucion de lo resuelto se lleva a cabo mediante
la coercion de parte de sus autoridades locales y los miembros pertenecientes a la
comunidad, en caso de que no se haga de forma voluntaria por parte del obligado (ver

anexo ).

En caso de que el obligado no cumpliera la resolucién o acuerdo de forma voluntaria y.
las autoridades locales no ejercieran su fuerza de coercion para el cumplimiento de lo
dispuesto, se les cita (a ambos) a la municipalidad indigena de Solola; al primero se le

realiza una advertencia y a los segundos se les requiere que comuniquen las razones
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contra él, de conformidad a las normas propias de la comunidad y de acuerdo a su

reglamento, imponiendo la sancién que para cada caso se contemple (ver anexo |).

Cabe destacar que los asuntos que son sometidos a su conocimiento y decision son de
diversa indole, pues pueden ser de naturaleza publica o privada, o pertenecer a
distintas ramas del derecho (penal, civil, de familia, mercantil, etc.). Para finalizar y
respecto a las sanciones, dos de las mas controversiales, criticadas y tachadas de
vulneradoras a los derechos humanos son los azotes y el exilio. Respecto a la primera,
ésta es impuesta en virtud de la comision de delitos que vulneran valores comunitarios,
tales como robo, extorsion, secuestro, entre otros, por ende, y teniendo como principio

la restauracion del delincuente, se le aplica la correccion al transgresor (ver anexo ).

Se le denomina de esa forma (correccion), porque tiene como finalidad lograr un
impacto en el delincuente y conseguir que enderece su camino y cambie de actitud,
para el bien propio y colectivo, por lo que no puede denominarsele castigo o
equipararsele a una forma de tortura pues no son semejantes y, ademas, existe por una
razon. Ahora bien, respecto a la segunda, esta sanciéon es aplicada como ultima
instancia, cuando es evidente que el transgresor no tiené voluntad alguna de cambiar
su comportamiento y/o pone en grave riesgo la seguridad de quienes le rodean (ver

anexo |).
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CAPITULO IV

4. Pluralismo juridico y la observancia de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala y el bloque de constitucionalidad como limite a la posible

arbitrariedad en la aplicacion del derecho indigena

En este capitulo se tratara lo relativo al pluralismo juridico, en lo que concierne a su
definicidn y antecedentes; también se aborda lo relativo a la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, como base del sistema juridico oficial, tratandose lo
concerniente a la supremacia constitucional; seguidamente se abordara lo referente a la
discrecionalidad y arbitrariedad judicial, para luego desarrollar lo tocante al
reconocimiento de la diversidad cultural en Guatemala.

Posteriormente, se presentara la situacion actual del derecho indigena desde las dos
perspectivas existentes en el pais,; por Ultimo, se tratara lo relativo al marco legal que
condiciona la aplicacion del derecho indigena, y por qué razén debe interpretarse
interculturalmente, para garantizar el derecho de la diversidad cultural que ha
reconocido Guatemala a nivel constitucional, los que, a la vez, pasan a ser el Unico

limite para la no emision de actos y decisiones arbitrarias.
4.1. Pluralismo juridico

En péaginas anteriores se hizo mencion sobre ésta institucion, y se anotdé que fue

producto de multiples estudios antropolégicos que concluyeron que el Estado no ha
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sido exclusivo en la produccion juridica, pues a la par del sistema juridico

existieron otros tantos que provenian de distinta fuente.

4.1.1. Antecedentes

El pluralismo juridico se sostiene o fundamenta en las teorias que criticaron las
posturas positivistas formalistas que centraban su atencién en la forma de las normas
juridicas y que a partir de esa premisa desarrollaban la ciencia juridica, y asi todo
giraba en torno a la ley escrita que paso6 a ser la fuente principal (o incluso la Unica) del
derecho. Se sustenta pues en las teorias que se oponian a la concepcion legalista del
derecho dado que sostenian que las normas emanadas del Estado constituian una de
las varias fuentes de éste.

Dota de caracter juridico a los distintos érdenes de la vida social que existieron dentro
de organizaciones anteriores al Estado o que no hayan emanado de éste cuando ya
existia y, en cierto modo, se opone a su hegemonia, puesto que se habia impuesto

como el unico facultado para la produccién juridica.

4.1.2. Definicion

De acuerdo a John Giriffiths, el pluralismo juridico es la “presencia en un campo social
de mas de un orden legal”’.? Tal concepto identifica la heterogeneidad y coexistencia de

varios sistemas juridicos dentro de un mismo espacio geogréfico y temporal, ya sea que

26 What is legal pluralism? Pag. 1
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emanado dentro o fuera de los parametros estatales o, bien, que sean reconocidos o

por uno (sistema juridico) superior o central.

Sustentado en la existencia de sistemas normativos indigenas, los cuales son previos al
establecido tras la independencia, y que han venido transformandose y ajustandose al
sistema central desde la época colonial, se puede aseverar que en Guatemala existe
una situacion de pluralismo juridico, pues coexisten dentro del territorio de la Republica

los 6rdenes normativos indigenas y el estatal.

Ahora bien, tomando en consideracion lo asentado en paginas precedentes (que el
derecho es un fendmeno arraigado a la sociedad y su cultura, el cual es cambiante,
mutable y anterior a la ley escrita y formal), y cotejandolo con la situacién existente en
el pais, seria un error pretender hoy en dia desconocer a aquellos sistemas juridicos
que se cimientan en la tradicién y practicas que han perdurado (pero no de forma
estatica) en el tiempo, como los sistemas juridicos indigenas, y que en ocasiones no
hallan sustento en la legalidad de las leyes estatales, que han sido creaciones

relativamente recientes en comparacioén con los primeros.

4.2. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, base del sistema

juridico oficial

Un sistema juridico como tal comprende no sélo el conjunto normativo, sino que

ademas las instituciones y los agentes que hacen posible la aplicacién y creacion del
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tiempo y lugar determinados.

Ahora bien, relacionado con ese concepto se encuentra el de orden juridico (“Conjunto
de normas positivas vigentes relacionadas entre si y escalonadas o jerarquizadas,
(...).7"), el cual haya sustento, en Guatemala asi como en la mayoria de sociedades
democraticas, en la Constitucion, misma que a la vez constituye la base del sistema

juridico.

Pues bien, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la base de la
organizacion politica y juridica del Estado, ello se constata en el preambulo que reza lo
siguiente: “Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y
democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de
organizar juridica y politicamente el Estado; (...)". Tal cuerpo juridico fundamental, en el
Articulo 140, caracteriza a Guatemala como un Estado libre, independiente y soberano,
estipulando que tal soberania la ostenta el pueblo, en conjunto, y que para ejercerla la

delega en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial (Articulo 141).

Tales Organismos se encargan de hacer viable la permanencia y funcionamiento del
Estado, para ello se les ha facultado para el ejercicio de funciones especificas, por lo
que no pueden inmiscuirse dentro del ambito de competencia de otro Organismo.

Ademas, para el ejercicio del poder publico, los funcionarios se encuentran en todo

27 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 659
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momento sujetos a la ley, y deben prestar, antes de iniciar con el ejercicio del caggo,——

- 4/[?

juramento de fidelidad a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

4.2.1. La supremacia constitucional

La Constituciéon es la norma de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco, es por ello que se encuentra por sobre cualquier otra, a esto se le
conoce como supremacia constitucional, y basicamente consiste en la “Doctrina segun
la cual las normas de la Constitucién prevalecen sobre todas las demés, de tal suerte y
manera que, cualquier disposicion de las leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones
administrativas, sentencias, negocios juridicos etc., que no estén de acuerdo con la
Constitucion, carecen de validez y corresponde declarar su nulidad o mas propiamente,

hablando en el lenguaje de esta ciencia, su inconstitucionalidad’.?®

Por ende, los preceptos de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
prevalecen sobre cualquier otro cuerpo juridico, de esa manera, para la emision de
cualquier tipo de norma juridica se debe, obligatoriamente, observar que su contenido
no contrarie al de la Constitucion, pues de hacerlo seria nula o inconstitucional. Asi lo
estipula la Constitucion al establecer, en el tercer parrafo del Articulo 44, que “Seran
nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que

disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza”.

28 Ibid. Pag. 924
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Es decir, que al cumplirse cualquiera de los supuestos anteriores en una norrga/‘;c?‘—"“‘
disposicion gubernamental, la misma sera nula de pleno derecho. Tal principio egmm”m‘ '
contenido también en el Articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, que estipula: “Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la
Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son

nulas ipso jure. (...)". De la misma manera, aquellas disposiciones normativas que

contrarien el contenido del texto constitucional son automaticamente nulas.

El principio de supremacia constitucional también debe ser observado al aplicar justicia,
dado que el Articulo 204 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
preceptia que: “Los tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia observaran
obligadamente el principio de que la Constituciéon de la Republica prevalece sobre
cualquier ley o tratado”. Se trata pues de aquel principio que garantiza que la
Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma, de esa manera se asegura que sus
preceptos no puedan ser contrariados. También se encuentra contenido en el Articulo 9

de la Ley del Organismo judicial.
4.3. Discrecionalidad y arbitrariedad judicial

Tal como se dijo, el ejercicio de funciones publicas conlleva la obligaciéon de sujetarse a
la ley, es por ello que al ejercer potestades jurisdiccionales, los jueces y magistrados
deben ejercerlas de conformidad con el ordenamiento juridico, no pudiendo actuar de

otra manera que la establecida en las normas que regulan sus atribuciones.
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4.3.1. Discrecionalidad judicial

El ejercicio de la potestad jurisdiccional, por parte de los tribunales de justicia, supone la
obligacion de realizarlo de conformidad con el ordenamiento juridico y atendiendo a
principios y garantias fundamentales consignadas en la norma fundamental

(Constitucion), para que las resoluciones que se emitan estén apegadas a Derecho.

Fue asi que surgi6 la idea de que las normas positivas (leyes formales), fueran capaces
de prever todas y cada una de las situaciones que pudieran presentarse o surgir
derivado de las relaciones sociales de los habitantes del Estado, y de ese modo
regularlo y darle una solucién especifica. Pero tal percepcion constituye una verdadera
utopia, pues no es posible en lo absoluto considerar que el legislador pueda, de forma

omnisciente, realizar tal prevision.

El concepto discrecionalidad, en un sentido amplio, puede entenderse como la “facultad
que el ordenamiento juridico otorga a un juez o a un funcionario para que decida segun
principios o estandares que considere justificadamente de aplicacion ante la
indeterminacion o el caracter abierto de la norma juridica a aplicar”.® Tal definicion se
refiere tanto a la discrecionalidad judicial como a la administrativa, que consiste en la
facultad dada por la ley al juez o funcionario administrativo para que pueda proceder y
decidir, con cierto margen de libertad, al suceder la indeterminacién de la ley o que ésta

sea de caracter abierto.

29 Mesquida Sampol, Joan. El concepto de discrecionalidad y su control. http://revistaseug.ugr.es/index.php/
acfs/article/viewFile/1096/1294 (Consultado: 20 de septiembre de 2018).
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una de las razones que llevaron al érgano jurisdiccional a decidir de la forma en que lo

hizo, esto para demostrar que se sustenta en criterios que no provienen Unicamente de

su voluntad.

4.3.2. Arbitrariedad judicial

Ahora bien, la arbitrariedad judicial puede ser concebida como una deformacién de la
discrecionalidad judicial, siendo éstas antagonistas. Cabe la posibilidad de considerar a
la primera como un limite de la segunda. La RAE define el término arbitrario como
aquello “Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén”.3° Ahora
bien, al incorporar dicho concepto como adjetivo a la funcidén jurisdiccional puede
entendérsele como el proceder del juez contrario al derecho, a la razén o a la justicia,
guiado Unicamente por su voluntad y sin ningun otro fundamento; dicho de otro modo,

es el ejercicio dela potestad jurisdiccional condicionado al capricho del juzgador.

Tal como quedé asentado, la fundamentacién de la resolucion es vital al momento de
calificar como arbitraria una resoluciéon. En ese orden de ideas, un acto arbitrario es
“todo aquello que es o se presenta como carente de fundamentacion objetiva, como
incongruente o contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision,

como desprendido de o ajeno a toda razén de explicarlo”3!' Es decir que la misma

30 hitp://dle.rae.es/?id=3QAUXFg (Consultado: 25 de septiembre de 2018).
31 Mesquida Sampol. Op. Cit. (Consultado: 23 de septiembre de 2018).
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susceptibles de explicarse de forma razonable.

4.4. Sobe la diversidad cultural en Guatemala y su reconocimiento

En Guatemala, existe confusion al respecto de la denominacion a utilizar para identificar
la situacion de existencia de varias culturas en el pais, puesto que se emplean los
términos multicultural y pluricultural como sinénimos. Pues bien, de acuerdo a Barabas,
el término multiculturalismo es empleado para referirse a tres cuestiones distintas, que
son: “la existencia de multiples culturas, la ideologia de respeto y convivencia de
multiples culturas, y una politica implementada por los gobiernos, principalmente de

Europa y Norte América, sobre todo en relacion con los inmigrantes”.3?

Barabas aduce que el término pluralismo cultural es utilizado para identificar a las
primeras dos significaciones anteriores, pero que es un vocablo acufiado dentro de la
antropologia latinoamericana, usado para abordar la situacion de los pueblos originarios

y el lugar que deben ocupar en sociedades de composicion cultural heterogéneas”.>

Como se puede ver, los alcances de cada concepto son distintos, siendo el mas
adecuado para el caso de Guatemala, tomando como base el criterio tal autora, el
término pluriculturalismo. La Constitucion vigente reconoce, en el Articulo 58, el

derecho a la identidad cultural de toda persona o comunidad, y en el Articulo 66 la

32 Multiculturalismo, pluralismo cultural y interculturalidad en el contexto de América Latina: la presencia de
pueblos originarios. http:/journals.openedition.org/configuracoes/2219 (Consultado: 11 de noviembre de 2018).
33 |bid. (Consultado: 11 de noviembre de 2018)
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pero no se define de forma expresa como un Estado multicultural o pluricultural,

existencia de diversos grupos étnicos, entre ellos los indigenas de ascendencia |

embargo, atendiendo a la realidad del pais, el articulo anterior reconoce, aunque no de

forma precisa, el caracter pluricultural del Estado de Guatemala.

De igual manera, la Corte de Constitucionalidad, en la parte conclusiva de la opinién
consultiva solicitada por el Congreso de la Republica, de fecha 18 de mayo de 1995,
caracterizé a Guatemala como un “(...) un Estado unitario, multiétnico, pluricultural y
multilinglie, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las diversas
expresiones socio-culturales de los pueblos indigenas, los que aun mantienen la

cohesién de su identidad (...)".

El Acuerdo de sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas, suscrito en México
el 31 de marzo de 1995, manifiesta que a raiz de su pasado colonial “la nacion
guatemalteca tiene un caracter multiétnico, pluricultural y multilingtie”; cabe destacar
que en este instrumento el gobierno de Guatemala se obligd a promover ante el

Congreso, una reforma constitucional a efecto de reconocer tal caracter pluricultural.

De conformidad con el citado Acuerdo (segundo parrafo de la parte considerativa), los
pueblos indigenas estdn compuestos por los mayas, garifunas, y xincas,
comprendiendo el primero de ellos a 21 pueblos. Los que representan, de acuerdo a
datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica, el 38.8% de la poblacion

total (ENCOVI 2014, principales resultados).
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las normas pertenecientes a sus sistemas normativos no pueden y no deben adecuarse

a fuerzas a los postulados del sistema oficial, pues los mismos son expresién de una
cultura distinta de la suya, por ende, de ocurrir lo anterior, se estaria contraviniendo tal

reconocimiento y en consecuencia a la Constituciéon misma.

4.5. Situacion actual del derecho indigena: dos formas de interpretacién

Quedo asentado el hecho de la existencia y reconocimiento del derecho indigena en
Guatemala, sin embargo existen dos posturas encontradas al respecto; la primera
sostiene la condicién de éste como verdadero derecho y aboga por su reconocimiento
explicito; la segunda pone en duda su legitimidad y se opone a su reconocimiento
constitucional, o bien se muestra de acuerdo a que funcione, pero de forma secundaria
y a la sombra del derecho oficial, alegando que, necesariamente, debe existir un solo

orden juridico, que sea uniforme para todos los habitantes del pais.

Lo que se debe a que la segunda de las posturas se basa en una interpretacién aislada
de determinados articulos de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sin
tomar en cuenta otros articulos que reconocen las formas de organizacion social, y por
lo tanto normativas, de los pueblos indigenas. Ambas posturas se trataran a

continuacion.
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4.5.1. Desde el punto de vista de una concepcion legalista y monista

Tal como se asentd en el primer capitulo, una concepcién monista del fenébmeno
juridico defiende la existencia y validez de un solo derecho, el estatal, y tal parece que
la Constitucion lo instituye. El Articulo 171 constitucional establece que “Corresponde
también al Congreso: a) Decretar, reformar y derogar leyes; (...)". Puede parecer, y con

razon, que tal articulo por si mismo no da sustento a un sistema monista.

Sin embargo, si se considera lo regulado en la Ley del Organismo Judicial, cuyos
préceptos constituyen “las normas generales de aplicacion, interpretacion e integracion
del ordenamiento juridico guatemalteco” (Articulo uno de la misma ley), puede
apreciarse como se va edificando un orden juridico en extremo legalista. Dicho cuerpo
legal en el Articulo dos estipula: “La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La
jurisprudencia, la complementara. La costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable
o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y

que resulte probada”.

De esa cuenta el Estado se reserva el monopolio de la produccion del derecho, esto se
debe a que es la ley la fuente primaria del derecho y la potestad legislativa le
corresponde a un poder estatal, el Legislativo; ademas posiciona a la costumbre en el
escafio mas bajo dentro de la jerarquia de fuentes y la somete a una serie de

condiciones para que pueda ser aplicada por un operador de justicia (juez).
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desuso, costumbre o practica en contrario”; el 5: “El imperio de la ley se extiende a toda

persona, nacional o extranjera, residente o en transito, salvo las disposiciones del
derecho internacional aceptadas por Guatemala, asi como a todo el territorio de la
Republica, (...)". Por lo tanto, al ser la ley la fuente primaria y tener primacia por sobre
la costumbre, y por ser de observancia obligatoria en todo el territorio, ésta ha llegado a

ser considerada como sinénimo del derecho.

Las mismas tendencias monopdlicas se presentan respecto a la funcién jurisdiccional y
esto se debe a que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se muestra
tajante al estipular en el Articulo 203 que “La justicia se imparte de conformidad con la
Constitucién y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la
potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado”. De esa manera faculta, de

forma exclusiva, al Organismo Judicial para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ese mismo articulo también establece que “La funcién jurisdiccional se ejerce, con
exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que
la ley establezca. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de
justicia”. De nuevo, la ley ocupa un lugar privilegiado pues, Unicamente superada por la
Constitucion, pasa a constituir el criterio principal para la administracion de justicia,
consolidando de esa manera una concepcion monista y legalista del derecho, debido a
que el Estado queda como el Gnico facultado tanto para la creacion de normas juridicas \

como para su aplicacion.
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De la misma manera se pronuncia la Ley del Organismo Judicial al estipular 'éa,;e‘“r“"“@;g
4’/}

. . . . . Starern hS,
Articulo 54 que “La funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por EVALE

Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley, a los
cuales corresponde la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. (...)"
Es asi que, por disposicion constitucional y de la ley citada, la funcion jurisdiccional
recae de forma exclusiva en el Organismo Judicial, por conducto de la Corte Suprema

de Justicia.

De esa manera, al realizar una interpretacion aislada de los citados articulos, puede
inferirse que existe una Unica entidad (es decir de la misma naturaleza) para administrar
justicia y una unica fuente (o al menos la primaria y de mayor importancia) del derecho,
la cual debe ser observada si o si por todos los habitantes de la Republica, y que
constituye la base para el ejercicio de la potestad jurisdiccional que ostenta con
exclusividad el Estado. Lo que da como consecuencia que surjan intenciones, de parte
de los tribunales estatales, de restringir o incluso abolir formas de imparticion de justicia

por parte de los pueblos indigenas, al desconocer sus sistemas normativos.

Prueba de ello es la resoluciéon de fecha uno de octubre de 2012, dictada por la Sala de
la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, que declaré con lugar el recurso de
apelacion interpuesto por el Ministerio Publico y revocé el sobreseimiento otorgado por
el Juez de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social, Nifiez y Adolescencia, y
Adolecentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de San Marcos, quien
consideré que el proceso en cuestion habia sido resuelto de conformidad con el

procedimiento indigena a que se sometieron las partes de forma voluntaria.
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En la parte conducente de dicha resolucion, el érgano jurisdiccional considero: ()y7/ i
embargo, lo resuelto no es procedente, en virtud de que los comuneros del Iugér
donde sucedié el hecho no constituyen un o6rgano jurisdiccional legalmente
creado por la ley para impartir justicia, de conformidad con nuestra Constitucion
Politica de la Republica, ya que nadie puede ser juzgado por autoridades no
competentes, sino exclusivamente por o6rganos jurisdiccionales preestablecidos,
quienes tienen la facultad de administrar justicia, es decir, de juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado, de lo que se desprende que existe absoluta prohibicion de
cualquier entidad, comunidad o persona fuera del poder judicial para administrar
justicia. Por ello, las autoridades reconocidas por la poblacion indigena no pueden
actuar como jueces, sino como érganos de comunicaciéon y negociacién que
ayuden a las personas a una mejor comprensién de los intereses que en determinado
momento afecten a sus miembros y obtener soluciones satisfactorias en la resolucion
de un problema, excepto juzgar y resolver casos en que por ley corresponda al
Organismo Judicial, ya que es en este poder del Estado en donde se juzga y resuelve
de acuerdo a la ley y nunca fuera de ella, (...), porque al dar validez a lo actuado por
las personas que intervinieron en este caso, se da via libre a que en Guatemala
impere la anarquia e impunidad, ya que cualquier persona podria acogerse a
Tribunales especiales no reconocidos por la ley. Se advierte que los miembros de la
comunidad referida, se atribuyeron facultades propias de un o6rgano
jurisdiccional, transgrediendo el articulo antes citado de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, por lo que es procedente que se certifique lo

conducente al Ministerio Publico”.
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Es asi que la interpretacion individual de los Articulos 203 de la Constitucion Polltfé@
\) /4/’7
Y

la Republica de Guatemala y 57 de la Ley del Organismo Judicial da como resulta

vislumbrar al Estado como unico facultado para ejercer la potestad jurisdiccional,
relegando a los sistemas normativos indigenas a una funcién secundaria o instrumental,
obligandolos a ajustarse a los preceptos del orden juridico oficial, y criminalizando
cualquier intento de las autoridades indigenas para administrar justicia de conformidad
con sus costumbres y cultura, a pesar de ser reconocidos por su propia comunidad;

tanto el érgano jurisdiccional como el Ministerio Publico efectuaron esa interpretacion.

Lo considerado por la Sala de la Corte de Apelaciones en cuestion deja entrever una
postura legalista-centralista, pues a su juicio la ley constituye la fuente Unica de
legitimidad de un ordenamiento juridico, ademas la presenta como sinonimo de
juridicidad. Contra dicha resolucién se promovi6 la accién constitucional de amparo y
pas6 a conocer la Corte Suprema de Justicia, Camara de Amparo y Antejuicio, quien al
resolver, en sentencia de fecha once de febrero de dos mil catorce, la denego por

notoriamente improcedente.

Dicho érgano jurisdiccional considerd: “En el presente caso la autoridad impugnada al
acoger el recurso de apelacion planteado por el Ministerio Publico (...) y por ende
revocar el auto dictado por el juez de primera instancia esta apegado a derecho, ya
que la Sala lo hizo dentro de las facultades que la misma ley le otorga, sin vulnerar
derecho constitucional alguno y en virtud de la inexistencia de agravio el mismo debera
ser denegado por notoriamente improcedente, (...) efectivamente el juzgado de primera

instancia decreto6 el sobreseimiento del caso de mérito de forma arbitraria a la ley, (...)
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los miembros de la Autoridad Indigena del municipio de Comitancillo del departaifigégto**-—{g

de San Marcos se atribuyeron facultades propias de un organo jurisdiccionalan

contraviniendo lo dispuesto en el articulo 203 de la Constitucién (...), motivo por el cual

la Sala impugnada atinadamente revocé lo decidido por el juez de primera instancia”.

Si bien, la resolucion de la Corte de Apelaciones fue revocada por la Corte de
Constitucionalidad al otorgar amparo, lo cierto es que, a pesar de haber transcurrido
mas de dieciséis afios desde la incorporacién al ordenamiento juridico guatemalteco del
Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, el cual reconoce
explicitamente los sistemas juridicos indigenas, dos érganos jurisdiccionales colegiados
resolvieron realizando una interpretacion aislada de ciertos articulos de la Constitucion,

inclindndose a una concepciéon monista del derecho.

Es por ello que se infiere que tal situacion puede persistir hoy en dia, ya que a la fecha
del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, se habian emitido dos
resoluciones (6-11-12 y 29-1-13) que amparaban el reconocimiento del derecho
indigena y no fueron observadas en la sentencia emitida por la maxima Corte de la

jurisdiccion ordinaria.
4.5.2. Desde el punto de vista de una concepcion pluralista

Quedo establecido que en Guatemala existe una situacién de pluralismo juridico, el cual
es reconocido, aungue no de forma taxativa, por la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, si se atiende a lo estipulado en su el Articulo 66, pues ademas de
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respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas dg!A\:

organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y
dialectos”. De esa manera, se esta reconociendo a los sistemas juridicos indigenas y

por ende el pluralismo juridico.

Asi lo ha expresado la Corte de Constitucionalidad, en adelante CC, al considerar que:
“(...) para garantizar real y efectivamente los derechos humanos de los pueblos
indigenas guatemaltecos debe hacerse acopio del respeto a sus costumbres y formas
de organizacion social, lo que incluye, necesariamente, el reconocimiento de la
existencia de un sistema juridico propio, (...), permitiendo asi la transicion de un Estado
convisioén (sic) monista —(...)- a una pluralista —en la que coexisten coordinadamente
ambos sistemas juridicos, oficial e indigena-“. Sentencia del 10 de marzo de 2016,

expediente 1467-2014.

De tal manera que, al reconocer el Estado el pluralismo juridico, los sistemas
coexistentes (indigenas y estatal) se encuentran en una situacién de igualdad, y
deberian pervivir en relaciones de coordinacion. Por otro lado, al haber ratificado
Guatemala el Convenio 169 Sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (en adelante Convenio 169), pasé a ser uno de los instrumentos
fundamentales en materia de derecho indigena, y si se atiende a lo estipulado en el
Articulo 46 de la Constitucidn, dicho Convenio tienen preeminencia sobre el derecho

interno, es decir la legislacion ordinaria.
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El Articulo 8 de dicho Convenio estipula que: “1. Al aplicar la legislacién nacional?;ﬁ»m""'"":\g;{?@
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pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres6=

su derecho consuetudinario. 2. 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 nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir

en la aplicacién de este principio. (...)"

Mediante la ratificacion del Convenio 169, Guatemala ha reconocido de forma expresa
el derecho de los pueblos indigenas a conservar sus instituciones propias, lo que
incluye la juridica, imponiendo como Unico marco el respeto a los derechos
fundamentales tutelados por el sistema juridico nacional, es decir, los protegidos por la

Constitucion, y los contenidos en instrumentos internacionales.

Por su parte, el Articulo 9 de dicho Convenio regula: “1. En la medida en que ello sea
compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus
miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones

penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.”

El citado articulo puede dar lugar a confusién, pues establece como requisito que los

sistemas juridicos indigenas sean compatibles con el sistema juridico nacional, como
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conjunto, lo que hace suponer que de no ser asi, se deberia de dar una sujeci(i;tfﬁ;pior
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parte de los primeros hacia éste ultimo, lo que de ocurrir desmoronaria su esencia y NS
tendria ningun sentido el reconocimiento, hecho por el Estado, del derecho indigena
pues prevaleceria el estatal. Es por ello que el marco que condiciona la aplicacion del
derecho indigena no es la totalidad del orden estatal, sino unicamente los derechos, y

también las garantias, tuteladas por la Constituciéon y normas internacionales.

Ahora bien, una situacién recurrente para desvirtuar a los sistemas juridicos indigenas
es el hecho de calificar a algunas de sus sanciones y practicas como contrarias a los
derechos humanos, sin embargo tal apreciacion se hace desde la 6ptica del sistema
oficial, sin atender que éstas, en la mayoria de casos, tienen una razén de ser, pues
estan fundadas en la cultura y la cosmovisién de los pueblos indigenas. Por ejemplo,
los azotes, como condena por la comisién de un delito, han sido calificados de tal
manera, sin tomar en cuenta que tienen un trasfondo cultural e histérico, y que no son

impuestas de forma arbitraria y sin que exista deliberacion o sustento alguno.

Lo considerado en la resolucién de fecha 1 de octubre de 2012 emitida por la Sala de la
Corte de Apelaciones antes referida es prueba de lo anterior pues al interpretar el
Articulo nueve, inciso a, del Convenio 169, manifesté: “a) Que la medida del
procesamiento y sanciéon no contradiga los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, circunstancia que no acontecio en el presente caso, ya que el procesado
fue sentenciado por parte de su comunidad a recibir de doce a veinticinco azotes,
circunstancia que es ajena y se aparta a los derechos humanos que velan por la

integridad fisica de las personas”.
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Al respecto de tal sancién, las autoridades indigenas de Solola manifiestan que n;é';./’se ’
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trata de castigos sino de correcciones, que sirven al hallado culpable de un hecho ilici
para que entre en razon, es decir, para que el mismo tome consciencia sobre sus actos
y no cometa de nuevo las faltas; teniendo conﬁo presupuesto de legitimidad un
trasfondo cultural fundado en su historia (ver anexo I). Y es por ello que no cabe
calificar de entrada a tal sancién como contraria a los derechos humanos, sin tener

claro el contexto cultural en el que se aplica.

Debido a ello, el marco que condiciona el ejercicio del derecho indigena, establecido en
la propia Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y en dicho Convenio, debe
interpretarse desde una perspectiva intercultural, es decir, tomando en cuenta ambas
Opticas, tanto la del derecho indigena como la del sistema juridico estatal, sin que

“

prevalezca una por sobre la otra.

Se debe considerar lo estipulado en instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que, al ser ratificados o aceptados por Guatemala, son obligatorios,
lo que también sucede porque, a partir de la sentencia de la Corte de Constitucionalidad
de fecha 17 de julio de 2012 dentro del expediente 1822-2011, estdn comprendidas

dentro del bloque de constitucionalidad, y por lo tanto forman parte del texto supremo.

En primer término se encuentran el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los cuales, de
la misma forma, regulan en el Articulo uno el derecho a la libre determinacion de los

pueblos, y para ello “establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a
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su desarrollo econdémico, social y cultural”. En ese mismo articulo, los Estados Rarfes——
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de tales Pactos se comprometen a promover “el ejercicio del derecho de |i
determinacion, y respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la

Carta de las Naciones Unidas”.

Ademas, el Articulo 27 del ultimo de los Pactos citados establece otra obligacion al
Estado de Guatemala pues estipula que: “En los Estados en que existan minorias
étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a

emplear su propio idioma”

Otro instrumento de vital importancia es la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas el cual, de acuerdo al criterio de la CC, es una:
“pauta interpretativa que da sentido y alcance a los derechos contenidos en los otros
instrumentos internacionales, ello en consonancia con la manifestacion que el Estado
de Guatemala efectu6 en cuanto a la reafirmacion del derecho de los pueblos indigenas
a la libre determinacién para lograr un desarrollo econémico, politico, social y cultural”

Sentencia dictada dentro del expediente 1467-2014.

Tal declaracién, en el Articulo 5 regula: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la

vida politica, econdmica, social y cultural del Estado”. Es decir, este articulo legitima a
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parte de del texto supremo al formar parte del bloque de constitucionalidad.

Por su parte, el Articulo 34 de la misma estipula que “Los pueblos indigenas tienen
derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y cuando
existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos”. Es decir, este articulo reconoce el derecho de
los pueblos indigenas de aplicar tanto sus costumbres y sus sistemas juridicos, es decir
no se limita a reconocer la legitimidad de estos ultimos, por poseer un mayor grado de
sistematizacion, sino que también abarca a aquellas practicas aisladas.

En virtud de los articulos citados, el Estado guatemalteco debe reconocer al derecho
indigena como un aspecto derivado o perteneciente a la cultura de tales pueblos, de tal
manera que tengan la posibilidad de solventar las situaciones que se presenten dentro
de sus comunidades en consonancia a sus propios sistemas normativos; teniendo
ademas el indigena la posibilidad de someterse al orden que regula a su comunidad,
sin que se le pueda obligar a que se someta al derecho oficial, debiendo respetar su

eleccion asi como los actos y decisiones que sean emitidos dentro de tales sistemas.

Al ser interpretados de forma aislada los anteriores articulos de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, se daria una situaciéon de confrontacion, estando de un

lado los Articulos 171 y 203, y del otro los Articulos 44, 46, 58 y 66. Para que no se de
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tal contradiccion, es necesaria la interpretacion armoénica y sistematica. De esa man
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la prohibicion establecida en el Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republ‘%@
de Guatemala no debe interpretarse en un sentido que coarte los derechos otorgados a
los pueblos indigenas en los Articulos 58 y 66 del mismo cuerpo legal, sino que, mas,

bien, tal prohibicion aplica a organismos propios del sistema juridico estatal.

4.6. Marco legal para la aplicacion del derecho indigena: derechos y garantias

constitucionales y el bloque de constitucionalidad

El Convenio 169, en el Articulo 8, segundo parrafo, establece que los sistemas juridicos
indigenas no deben ser “incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”. Por su parte, la Corte de Constitucionalidad ha considerado como marco
para su aplicacion “la necesaria adecuacion (...) a los derechos y garantias que

establece la Constitucion y las normas que integran el bloque de constitucionalidad”.

Atendiendo a tal articulo, el Unico marco existente para la aplicacion del derecho
indigena es el respeto a los derechos fundamentales tutelados por la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y los derechos humanos internacionalmente
reconocidos que, aunque no figuren en el texto supremo, estan integrados a él a través
de la institucion del bloque de constitucionalidad; ademas del respeto a las garantias

constitucionales.
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4.6.1. Derechos constitucionales, derechos humanos y garantias constitucionales
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Los derechos constitucionales son aquellos que estan tutelados dentro del texto
constitucional, es decir, que la propia Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala los regula y protege taxativamente, entre ellos estan los derechos
siguientes: a la vida, la seguridad, libertad de accién, de propiedad privada, debido

proceso, entre otros.

Ahora bien, si se atiende al espiritu de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
los derechos humanos son aquellos de los que estan investidos los sujetos por su
simple condicién como personas, es decir, son derechos inherentes a la persona
humana derivados de su naturaleza, los que gozan sin atender a distinciones como la
nacionalidad, la raza, religion, sexo, condicion social o econémica, etc. Entre ellos estan
los siguientes: la libertad, la igualdad, la vida, la prohibicion de la esclavitud, debido

proceso, presuncion de inocencia, etc.

Las garantias constitucionales por su parte son aquellas “que ofrece la Constitucion en
el sentido de que se cumpliran y respetaran los derechos que ella consagra, tanto en lo
que se refiere al ejercicio de los de caracter privado como al de los de indole publica”.3*
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula, como garantias

constitucionales, la exhibicion personal, el amparo y la inconstitucionalidad de las leyes.

34 Ossorio. Op. Cit.
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4.6.2. Bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad esta compuesto por “aquellas normas y principios que
aunque no forman parte del texto formal de la Constitucién, han sido integrados por
otras vias a la Constitucion y que sirven a su vez de medidas de control de
constitucionalidad de las leyes como tal”, Sentencia dictada por la CC dentro del

expediente 1822-2011 de fecha 17 de julio de 2012.

En virtud de tal institucion, se suman al contenido del texto constitucional aquellas
normas y principios que son tutelados, entre otros cuerpos normativos, por instrumentos
internacionales que han sido aceptados o ratificados por el Estado, que incluye los
derechos humanos protegidos por los mismos. De esa cuenta, los anteriores (derechos
humanos), a pesar de no formar parte del contenido escrito de la Constitucion y haber
sido integrados a ésta a través del bloque de constitucionalidad, deben ser observados

al aplicar el derecho indigena.

4.6.3. Control de la arbitrariedad de los actos y resoluciones

El concepto de arbitrariedad judicial se refiere al proceder del juez sin sujecion a ningun
parametro legal o racional, al momento de emitir sus resoluciones, guiado Unicamente
por su capricho o voluntad. Por lo que, para determinar su existencia, juega un papel
importante la motivacion de las resoluciones, que es la exposicién de los motivos

(racionales o legales) que condicionaron su decision; tan importante que por su sola
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gue no procedio de esa forma.

Ahora bien, de forma preliminar se puede decir que para realizar tal examen (de
arbitrariedad) sobre los actos y resoluciones emitidos dentro de la jurisdiccion indigena,
no debe tenerse otro marco que el sefialado con ahterioridad, sin embargo, éste debe
interpretase desde una Optica intercultural, las razones que sostienen tal postura se
explicaran en el siguiente apartado. De esa manera, ese marco pasa a ser el criterio de
calificaciéon de la posible existencia de arbitrariedad dentro de la jurisdiccion indigena,

en el sentido de que si lo contrarian, los mismos devienen en arbitrarios.

La motivacién de los actos y resoluciones jugaria un papel importante pues constituiria
una base légica debido a que les serviria de sustento. La misma podria carecer de
formalidades, sin embargo, seria necesaria pues en ella se expondrian los motivos que
llevaron a las autoridades indigenas a proceder de la forma en que lo hicieron. Y si del
examen resulta que éstos carecen de sustento, por no estar fundadas en la cultura y
cosmovision propia en torno de las cuales gira el sistema juridico (indigena) en

cuestion, resultarian ser arbitrarios.
4.6.4. Interpretacion intercultural de los derechos humanos

Cabe aclarar que aca se abarcan tanto los derechos establecidos en la Constitucion
(Titulo I, capitulo | y Titulo V, capitulos |, Il, y lll) como aquellas pertenecientes al

bloque de constitucionalidad. Pues bien, el motivo de su aplicacion desde una
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perspectiva intercultural se debe al reconocimiento por parte del Estado: a) d'fé;/W“'”'j i;a.f

caracter pluricultural, en el marco del respeto y promocion de sus formas de vida:
costumbres, tradiciones y de organizacion social; b) del pluralismo legal, aunque no de
forma explicita en la Constitucion pero si a nivel jurisprudencial y a través del bloque de

constitucionalidad; y c) el derecho a la libre determinacion de los pueblos.

Para empezar, la interculturalidad se refiere al hecho de que una cultura no prevalece
sobre otras, dado que apuesta por el aprendizaje mutuo entre ellas y no por el
establecimiento originario de una de ellas, sobre la que se deben articular las restantes.
La interculturalidad aboga por la “construccion de un espacio neutro y abierto a las
diferencias donde puedan someterse a la deliberaciéon los problemas comunes a las
culturas sin que se impongan unilateralmente criterios monoculturales”.3®

La aplicacion de ese concepto en la interpretacion de los derechos humanos da como
resultado que dicha tarea se haga tomando en cuenta las perspectivas de ambos
sistemas normativos (oficial e indigena), pues de entrada se supone que no existe una
que goce de preferencia. Resulta evidente que esto va contra el caracter universal de
los derechos humanos, dado que se atiende a perspectivas propias y no a una general,
sin embargo, baste recordar que “Cuando se asumen como universales los valores de
la cultura propia, por ejemplo una concepcion particular de los derechos humanos, las

relaciones entre culturas se formulan de entrada en un plano de desigualdad”.®

35 Cruz Rodriguez, Edwin. Pluralismo cultural y derechos humanos: la critica intercultural. https://dialnet.uniroja.
es/descarga/articulo/4421212,pdf (Consultado: 15 de noviembre de 2018).
3% Ibid. (Consultado: 15 de noviembre de 2018).
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Dado que el derecho indigena se erige en torno a la cultura y cosmovision, y que tL‘I’fthé‘“‘ )
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valores o bienes juridicos propios y diferentes, que varian dependiendo del grupd\'?cie .....
gue se trate, una Unica interpretacion de los derechos humanos, bajo el sesgo estatal y,
por ende, totalmente alejada de la realidad (ver anexo ), sin atender a los rasgos
culturales de cada grupo, resulta contradictorio a la diversidad cultural y al pluralismo

juridico que ha reconocido el Estado de Guatemala.

Yrigoyen Fajardo manifiesta que ante denuncias por presuntas violaciones a los
derechos humanos por la aplicacién del derecho indigena, es necesario que se
garantice “la comprensién intercultural de los hechos y interpretacion intercultural de las
normas aplicables, a fin de evitar una interpretaciéon etnécentrica y monocultural de los

mismos” (sic).3’

El Convenio 169 estipula, en el Articulo ocho numeral 2, que para dirimir los conflictos
que surjan entre el derecho indigena y la observancia de los derechos humanos, se
deben establecer “procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio”. En el caso de Guatemala, no existen tales procedimientos
regulados en una ley especial, es por ello que, ante tal vacio legal, la Corte de
Constitucionalidad ha manifestado que los actos y decisiones emitidas dentro de la

jurisdiccion indigena estan sujetos a control de constitucionalidad mediante el amparo.

La CC, al respecto, se pronuncié de la siguiente forma: “los actos realizados en

aplicacion del derecho indigena y, sobre todo, las decisiones adoptadas por sus

37 Op. Cit. (Consultado: 15 de noviembre de 2018).
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pueden ser sometidas a control constitucional por medio del amparo; ello p
garantizar el respeto y pleno goce de los derechos que prevé la Constitucion y las
normas que integran el bloque de constitucionalidad”, Sentencia dictada dentro del

expediente 1467-2014.

Y es que mientras siga ese vacio legal y no se establezca un procedimiento especifico
para dirimir tales conflictos debe ser observado el criterio de la CC vy, por lo tanto, la
presunta violacién a los derechos humanos, ya sea por actos o resoluciones emitidas
dentro de la jurisdiccion indigena, deben ser tutelados mediante la interposicion de la
accion constitucional de Amparo. Tal accion, de acuerdo al Articulo 8 de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, tiene por objeto proteger “a las
personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o restaura el imperio de

los mismos cuando la violacion hubiere ocurrido”.

Ese mismo articulo establece que serd siempre procedente cuando “los actos,
resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza,
restriccion o violacion de los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan”. Sin
embargo, deben tratarse de violaciones contra derechos humanos fundamentales,
establecidos tanto en el texto constitucional y los pertenecientes al bloque de
constitucionalidad. Para garantizar la correcta comprension intercultural de los hechos e
interpretacion intercultural de los tales derechos, el 6rgano jurisdiccional debe ordenar

realizar peritajes culturales o juridicos-antropolégicos y tomarlos en cuenta al resolver.
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La finalidad de tales peritajes es que el 6rgano jurisdiccional que conozca de la aﬁgion—""”‘;;ci?

N g 4
de amparo no califique, prima facie, las resoluciones y actos emitidos dentro de
jurisdicciéon indigena como vulneradores a los derechos humanos. Es decir, que no
haga tal examen unicamente desde la perspectiva del sistema oficial, sino que,
mediante el conocimiento de los aspectos sociales y culturales de la comunidad en
donde fueron dictados, sea capaz de calificar tales denuncias desde ambas

perspectivas, sin que prevalezca o se superponga una sola, pues ello, se reitera, va

contra el reconocimiento que Guatemala ha hecho respecto a la diversidad cultural.

Sin embargo, es imperativo que sea emitido un cuerpo juridico que aborde lo relativo a
las posibles violaciones a los derechos humanos, mediante el didlogo intercultural (el
cual puede ser entendido como “una alternativa a la imposicion de valores
monoculturales™?), en donde converjan tanto representantes del Estado como
representantes de los pueblos indigenas. Tal derecho de consulta a los pueblos

indigenas esta contenido en el Articulo sexto numeral 1 del inciso a del Convenio 169.

Para finalizar y como conclusion, la defensa de los derechos humanos, debido al
caracter pluricultural de Guatemala y al derecho a la identidad cultural del que son
titulares los pueblos indigenas, no puede hacerse desde una perspectiva mono
cultural, es decir, desde el sesgo del derecho oficial o indigena. Para ello,
necesariamente se debe acudir a una interpretacion intercultural de los mismos, en la

que las posturas de ambos sistemas tengan el mismo peso y sus representantes

38 Cruz Rodriguez. Op. Cit. (Consultado: 15 de noviembre de 2018).
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naturaleza, cuando se den denuncias de violaciones a estos (derechos humanos). et
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CONCLUSION DISCURSIVA

Guatemala es un Estado pluricultural, en él habitan variedad de culturas, distintas entre
si, a quienes se les han reconocido derechos especificos a través de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, en los Articulos 58, el de identidad cultural, y 66,
el de respeto y promocién de sus formas de vida, costumbres, formas de organizacion
social, entre otros. De esa cuenta y en virtud del ultimo de los articulos, y también tras
la aprobacion del Convenio 169 de la OIT, Guatemala ha reconocido a los sistemas

juridicos indigenas y el derecho de éstos de acudir a los anteriores.

Al tomar en cuenta la existencia real de sistemas juridicos propios de los pueblos
indigenas, que han sido reconocidos por el Estado, resultan insostenibles las posturas
que defiendan que en Guatemala deba existir un sé6lo derecho, el estatal. También lo es
aquella que aduzca que el Estado es el unico facultado para ejercer funciones

jurisdiccionales basandose en una interpretacion aislada del Articulo 203 constitucional.

Por lo que los tribunales de justicia deben observar el principio segun el cual dicho
cuerpo juridico fundamental debe interpretarse arménicamente, tomando en cuenta
todo su contenido. También deben observar que el derecho indigena, para ser aplicado,
no esta condicionado a la totalidad de normas estatales, sino que Unicamente esta
limitado al respeto de los derechos y garantias protegidos por la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala y los pertenecientes al blogue de constitucionalidad; los
cuales deben interpretarse de forma intercultural, para garantizar el respeto a las

diversas culturas en el pais.
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ANEXO |

Transcripcién: entrevista semiestructurada hecha a los Alcaldes Indigenas de la

Municipalidad Indigena de Solol3, el 14 de noviembre de 2018.

La entrevista constd de 11 preguntas, dirigidas a 3 Autoridades Indigenas de la
Municipalidad Indigena de Solola, cuya finalidad fue lograr un acercamiento al sistema
juridico indigena de ese departamento; asimismo para despejar ciertas dudas que
surgieron durante la investigacion respecto al proceso, la competencia y las
resoluciones propias de tal sistema, asi como su efectivo cumplimiento. Aclaro que

resalté, en negrita, algunos fragmentos que consideré de vital importancia.

SIMBOLOGIA
, Pausa corta
Pausa media
Pausa prolongada
“ Expresiones coloquiales
() Aclaracion por parte del entrevistador
//INAUDIBLE Imposibilidad de realizar la transcripcion fiel debido a una
interferencia en el sonido de la grabacién

S1 Entrevistado 1
S2 Entrevistado 2
E Entrevistador

E. jMuy buenos dias! jMuchas gracias por concederme la... la entrevista! Les haré

unas preguntas para... preguntas generales sobre el sistema juridico indigena, para ver
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cémo es que funciona. Creo que para empezar seria conveniente (tratar sobre) ¢ cu

Gy

son las fases del proceso? ;Como se desarrolla el proceso aca, en esta municipalida

S1. Muy bien, en primer lugar jsean bienvenidos aca, a la del pueblo que es la
municipalidad indigenal... Nosotros somos las autoridades que estamos aca, decimos
que somos autoridades porque... somos electos democraticamente. En primer lugar
pues nosotros estamos aca pues somos electos democraticamente, las personas nos
eligen y asumimos este cargo. En este caso pues la municipalidad indigena,
seguramente ustedes en los medios de comunicacién o en otro medio, verdad, han
escuchado, han visto verdad, la forma cémo resuelve los casos la Municipalidad
Indigena. En este caso nosotros... queremos darles a conocer los pasos que se llevan
para la resolucion o... algun acuerdo que se llegan en los problemas. En primer lugar
pues aca... las personas llegan a denunciar, llegan a denunciar en primer lugar... Las
personas en este caso podriamos llamar(les) como afectados, ellos llegan a denunciar
aca, en la municipalidad indigena y... independientemente del caso pues nosotros... lo
que hemos hecho es citar a la persona, en este caso, denunciado. En este caso
nosotros, primero, se recibe la denuncia luego pues, como aca manejamos una agenda,
entonces aca se va... de acuerdo a lo que esta en la agenda pues ahi tocaria la
audiencia //INAUDIBLE, se maneja una agenda, se manda una nota a la persona, se
invita a las dos partes y... se programa una audiencia en donde las dos partes, estando
el afectado va a exponer la problematica que afrontando, y luego pues se llega a un
acuerdo. El acuerdo, donde se va a constatar pues, sabemos muy bien que aca en la
municipalidad indigena se maneja el acta, entonces, el acta es el respaldo que son las

conclusiones finales que se llegan a un caso, entonces, en este caso,
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en este caso pues se va a hacer un acta en donde las conclusiones a que se llegan

pues, ahi se va a estipular.

E. (Al respecto de) Las resoluciones que ustedes toman... ;como se garantiza que se

cumplan?

S1. Bueno, nosotros... ;por qué garantizamos que este... que esta persona haya, se
haya comprometido en una determinada decisién? Por ejemplo en las comunidades
nosotros tenemos a los Alcaldes Comunitarios, los COCODES, que son nuestros...
contactos directos para hacer las comunicaciones. En este caso, por ejemplo, si hubiera
una persona de una determinada comunidad, nosotros el acuerdo que llegamos aca,
nosotros informamos al Alcalde Comunitario de esa comunidad donde vive esta
persona, le damos conocimiento que esta persona tiene un compromiso que él asumié
en el acta de //INAUDIBLE indigena, entonces eso nos hace (estar seguros) si esta
persona no cumple con una determinada decision o el acuerdo al que se llegd, si no
cumpliera, entonces nosotros, como Municipalidad Indigena, llamamos al Alcalde
Comunitario, le decimos de que: ¢ qué esta pasando con esta persona? ¢Por qué no
estd cumpliendo el acta que, el compromiso que él asumié en el acta? Entonces,
précticamente esta persona se trae de nuevo a la municipalidad indigena, se le hace la
advertencia, la advertencia que se le hace es la siguiente: por ejemplo, si una persona
en este caso no cumpliera, pues en la comunidad hay... normas también en cada

caserio, cada comunidad tiene sus normas, normas decimos nosotros si una persona
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digamos... se pasa fuera del orden de la comunidad entonces es la comunidad la;g

llama la atencion, a través de la presion de la comunidad esta persona tiene

cumplir lo que asumié ante nosotros como autoridad.
E. Y si en dado caso él se resistiera a cumplir con /INAUDIBLE que, ¢ qué procede?

S1. En caso él resistiera, en este caso no quiere cumplir, es desobediente, en este caso
se toma una ‘decisién a nivel de comunidad, verdad; ¢qué quiere decir eso? en este
caso esta persona lo pueden, ahi si que, como le digo cada comunidad tiene sus
normas, ya la comunidad a nivel comunitario, se cita a la persona entonces, ahi se toma
una decision, no decimos drastico(a) sino de acuerdo al reglamento pues practicamente
de la municipalidad, o sea de la comunidad y de la municipalidad indigena de acuerdo a
sus costumbres. Todo esto pues nos respalda también el Convenio 169, verdad, y el
Articulo 66 en donde nos da (...) ¢ por qué decimos que aca tenemos toda la facultad de
solucionar un caso? ¢ Por qué razén? Porque a nosotros nos respalda el Convenio 169,
si ustedes se dan cuenta en el Articulo 8 y 9 del Convenio 169 claramente ahi... nos
respalda practicamente a nosotros como municipalidad indigena, como lo es también el
Articulo 66, entonces, en este caso, nosotros tenemos todo el derecho pues como la
autoridad indigena de solucionar determinado caso, pero eso tiene que ser coordinado
con la comunidad donde vive la determinada persona si no cumpliera con el

compromiso.

E. ;O sea que el nivel o el control que se hace es a nivel comunitario?
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S1. Correcto, o0 sea que aca en la municipalidad indigena, nosotros... los que e:sié(%

o
aca, somos las maximas autoridades. Coordinamos con nuestros alcaldes comumta f
con los COCODES, la maxima autoridad es la municipalidad indigena, estamos
conformados nosotros, como aca pues “habemos” 13 personas, somos representantes
de las 83 comunidades, 83 comunidades, practicamente nosotros, cada... por ejemplo
aqui el compariero sindico vienen de una aldea, como sabemos la aldea tiene sus

caserios, verdad, pues... cada representante que estd aca, en la municipalidad

indigena, representa una cantidad de caserios.
E. Y qué requisitos se necesitan para llegar a ser autoridades indigenas?

S1. Bueno, los requisitos, practicamente, para ser, para llegar a este puesto como
autoridad, en primer lugar tener solvencia moral, hablamos de eso porque... solvencia
moral decimos porque... las comunidades INAUDIBLE nos ven a nosotros como es
nuestra actitud, si nosotros aportamos para el desarrollo porque practicamente los que
estamos aca hemos pasado en COCODES, en diferentes comités (nos) hemos
desempefiado para llegar a este puesto, entonces, practicamente, tener honorabilidad
para llegar a este puesto, verdad, entonces porque los que estamos aca tampoco
decimos somos perfectos, solo Dios es perfecto, pero si hemos desempefiado
diferentes cargos y hemos hecho nuestro trabajo a beneficio de nuestra gente, eso
hace pues nosotros, a nosotros nos confian nuestra gente a nosotros, ¢por qué? Por
nuestro trabajo que hacemos en las comunidades, hemos gestionado proyectos, hemos
contribuido, digamos, //INAUDIBLE por ejemplo si ustedes se dan cuenta en las

comunidades se hacen asambleas, uno tiene que //INAUDIBLE para construir el
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desarrollo en la comunidad, entonces, practicamente los que estamos aca tene“mcs——-“n? :
experiencia por supuesto, hemos experimentado un montén de situacion(es) al IIe
aca porque, realmente estar aca al frente de una poblacioén, o sea que practicamente
aca vienen, como les decia hace rato, aca vienen diferentes problemas, entonces aca
practicamente debemos desempefiar trabajo del Ministerio Publico porque hacemos
investigaciones practicamente, aunque el estado no nos reconoce asi nosotros tenemos
esa credibilidad, nosotros aportamos a la investigacion, hacemos el trabajo de un juez
porque practicamente aca aplicamos lo que es la justicia, la justicia que se aplica aca.
No hacemos ley, por supuesto, nosotros aca no somos quienes para hacer ley, sino que

nosotros aplicamos la justicia en este caso.
E. ;La justicia propia de los pueblos indigenas?
S1. Si, la justicia propia de los pueblos originarios.

E. Se necesita que... por ejemplo, en una controversia en donde haya dos partes
contrarias, ¢ se necesita que las dos estén de acuerdo a someterse aca o basta con que

sélo una (lo esté)?

2. No, practicamente aca nosotros en ningin momento obligamos a cierta persona que
“a ley” (obligatoriamente) aqui tiene que resolver su problema, pero si él dice yo no
quiero que se resuelva mi problema prefiero la ley occidental también tiene esa... esa
libertad de hacer, porque al final nosotros respetamos también los derechos de las

personas, porque aca en ningun momento nosotros... aca presionamos a cierta
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persona a que “a ley” tiene que firmar un acta aunque esta(é) en contra de su volunta
G,
7

~
N

nosotros no hacemos las cosas asi, algo muy importante también que queremos acla
verdad porque, real lamentablemente a veces los medios de comunicacion, las prensas
(medios escritos) a veces salen de que la municipalidad indigena se aplican castigos
pero realmente aca no aplicamos castigo, sino lo que aplicamos aca es la correccion,
correccién es lo que aplicamos nosotros aca, realmente si cierta persona a
(delinquido)... es desobediente (y) que no (entra en razén), digamos que la persona,
porque aca como le decimos hemos visto casos de extorsion, de secuestro y todas
esas situaciones, en este caso a la persona se le da correccion. Qué quiere decir
esto? que, nosotros aplicamos la correccién a manera que esta persona reaccione, que
aqui a mafiana ya no cometa el mismo delito porque le estéa llevando a un camino pues,
de perdicion practicamente. Nosotros aca la correccion que damos es para... sanar a
esa persona, practicamente esta enferma, aparentemente se le ve la persona esta bien,
en su sano juicio pero, al cometer un delito para nosotros la persona esta enferma,
entonces hay que corregir(la). Nuestros abuelos pues nos han ensefiado... algun hijo
pues comete alguna controversia en la casa pues practicamente... se le tiene que
aplicar la correccion, a veces damos “chicay” verdad porque eso es lo que hemos
venido (aprendiendo) pues, verdad. Hacemos la aclaracién, eso no es un castigo,
tampoco es una tortura porque, realmente, es para... corregir a esta persona para

que lleve el camino correcto en la sociedad.
E. Para que se restaure.

S1. Si claro, claro que si.
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E. O sea que ;tiene una razoén de ser?

S1. Tiene una razoén de ser. No sélo es de traer a la persona y darselo, no, hay... como
le digo, depende del grado del delito que haya cometido, porque aca si hemos visto, por
ejemplo una persona, si hablamos de una persona que no quiere dar gasto,
lamentablemente también a veces hay hombres que dejan a sus mujeres y... se van a
vivir con otra mujer, entonces practicamente nosotros velamos por el derecho de los
nifios porque lamentablemente hoy en dia vemos padres de familia irresponsables,
entonces practicamente lo que nosotros hacemos aca es... advertir a esta persona
que vele por sus hijos porque realmente eso no, nosotros no queremos que una
persona (se comporte de ese modo)... derecho puede que tenga, no hay una ley
también que impide que una persona pueda dejar a su mujer pero, la responsabilidad

-~

que tiene (persiste), debe velar por sus-hijos.

E. O sea que ¢una de las maximas o... objetivos del derecho indigena aca en Solola es

la restauracion?

S1. La restauracién, la reparacion del dafio. Por ejemplo si una persona llegara a robar
una vaca, entonces esa persona que regrese esa vaca, ahora si esa persona insiste (en
su comportamiento) por lo menos que pague, se pregunta a la persona (sujeto pasivo)
;qué valor tiene ese ganado?, se le paga, y ahi queda. Resarcimiento y reparacion de

dario, todo eso pues se ha llegado (a hacer) aqui en la municipalidad.
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correccién unas sus 5 “chicotadas” para que no lo vuelva a hacer, para que “quite la

mafa” (ya no actie de esa manera), ese es nuestro... es el reglamento que tenemos
como autoridad indigena, tener que aprender a dar la correccién mas que todo, si no se
da la correccion en cualquier momento lo vuelve a hacer, por esa razon repara el dafo
y se hace la correccién de ultimo, para que el papa se dé cuenta de que hay una

llamada de atencién mas que todo.

E. Y en caso de que ésta (una) persona, habiendo ya sido corregida y habiendo pagado

el dafo, vuelve a delinquir ¢ como se procede?

S1. Mire, en este caso como acaba de hacer mencion, se toma una decision a nivel
comunitario, en este caso si esta persona es necia e insiste, (si) hoy hizo (cometio) el
delito y mafana otra y la otra lo vuelve a hacer entonces practicamente esa persona no,
no quiere nada de... correccion y lo que se (hace), y lo que la comunidad, la
municipalidad indigena en coordinacion con la comunidad, se hace el destierro, como
no quiere nada y siempre provoca desorden en la comunidad mejor... que se vaya, que
se vaya porque... para que... la comunidad quede en paz, (es) lo que buscamos aca
precisamente. Realmente a veces... nuestras autoridades occidentales a veces, ellos lo
ven de otra forma lamentablemente... Por ejemplo, ellos estan desde sus escritorios (y),
nos juzgan, pero a veces nosotros decimos, ;por qué antes (de) que nos juzguen?,
¢, Por qué no vienen aca, por qué nos preguntan? Nosotros no hacemos las cosas asi

(como ellos prejuzgan) tajantemente, a nuestra conveniencia, no es asi, o a
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ECRETARIA S @

favorecer a cierta persona, no es asi, lo que buscamos nosotros es la p\éié’”"ta*“—gf
e )

N
i N

tranquilidad de la familia. Porque realmente nosotros aca, como decimos, en muc
oportunidades, nosotros hemos contribuido con el Estado. Si no estoy mal pues, desde
enero hasta la fecha llevamos mas de 600 casos resueltos, entonces, practicamente
aca... no dejamos los casos a medias, 0 mas o menos (sin finalizar), sino que aqui se
resuelve, y rapido, (en) una a dos reuniones nosotros resolvemos los casos. Aca se
aplica la justicia indigena de acuerdo a su propio /INAUDIBLE. Porque la historia, pues
si hablamos de la historia, la Municipalidad Indigena de aca ha tenido mas de 450 afios,
practicamente no estamos hablando de una autoridad que surgié que ayer o anteayer,
sino que ya lleva tiempo pues, verdad, por eso nosotros decimos que... somos
legitimas autoridades porque venimos desde antes de que los espaiioles vinieran a
imponer la ley que hoy dia, pues, lamentamos se ve mucha deficiencia, en este caso la

ley occidental.
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