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Respetuosamente me dirijo a usted, para hacer de suconommlent | que he

cumplido con la funcién de asesor de tesis del bachiller JOSE LUIS PUAC QUEL,
intitulado INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA
LEY PENAL EN LA APLICACION DEL DELITO DE USURPACION DE AREAS
PROTEGIDAS Y USO INDEBIDO DEL TIPO PENAL, en virtud de lo analizado me
permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

En relacién con el tema investigado considero que contiene elementos
técnivos-cientificos, debido a que el tema abordado evidencia una serie de
conflictos agrarios y ambientales en comunidades mayas indigenas,
especificamente en el parque Nacional Laguna Lachta Coban Alta Verapaz.
La metodologia cumple con los pasos necesarios en la educaciéon, como
técnicas principales de investigacion se utilizaron: la bibliografica y la
observacion; asi como los métodos de investigacion deductivo e inductivo,
por medio de los cuales se establecié que existe una vulneracién al principio
de irretroactividad de la ley penal en la aplicacion del delito de usurpacion de
areas protegidas y un evidente uso indebido del tipo penal.

La relacidn de este trabajo es adecuada y juridicamente correcta; asimismo,
se cumplié el objeto principal consistente en evidenciar una seria de
conflictos histéricos que varias comunidades mayas indigenas atraviesan
como consecuencia de la vulneracién de principios constitucionales y la
interpretacion errénea del tipo penal de usurpacion en areas protegidas.
Con la investigacién se comprobé la hipotesis, debido a que se establecid
una serie de elementos que efectivamente evidencia la vulneracion de
derechos humanos garantes de los pueblos indigenas, esto como
consecuencia de la vulneracion de principios constitucionales y la aplicacion
indebida del tipo penal de usurpaciéon en areas protegidas, en casos
determinados.

La redaccion de este trabajo es adecuada y juridicamente correcta.

La contribucion cientifica de la tesis se centra en garantizar el reconocimiento
de los pueblos mayas indigenas como ente susceptible de obtener derechos
con relacién a las tierras que histéricamente posesionan, asi como el vinculo
espiritual que mantienen con los bienes naturales. Ello haciendo la
interpretacion debida de principios constitucionales.

La conclusion discursiva es congruente con el contenido del trabajo tesis, asi
mismo, genera aporte al conocimiento del estudio del derecho.
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e En cuanto a la bibliografia empleada, se comprobé que la misma ha sid
correcta y suficiente para el presente trabajo.

En mi calidad de asesor y de conformidad con lo que establece el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, de manera expresa manifiesto que no
somos parientes con el bachiller JOSE LUIS PUAC QUEL, por tal razén emito
DICTAMEN FAVORABLE, estimando que el trabajo cumple con todos los requisitos
establecidos en el normativo respetivo, a efecto se continte con el tramite.

Agesor de Tesis
Colegiado: 13374

Juan Gerenias o Smdn
Abogado y Notario
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Guatemala, B de septiembre de 2021

FAGULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

, i s et fwe Y sl e
Doctor Carlos Hebertito Herrera m ,
JEFE DE UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS 08 sry. 2021
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES \ O UT
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA ;{,fj,“’“ﬁ [SESORIf) DE TESIS
Firma: A‘! M( }/ i ’N
Estimado Dr. Herrera: k
Por este medio me permito expedir DICTAMEN EN FORMA FAVQRABLE respecto de Ia tesis de

JOSE LUIS PUAC QUEL, cuyo titulo es “INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE
LA LEY PENAL EN LA APLICACION DEL DELITO DE USURPACION DE AREAS PROTEGIDAS ¥ USO

INDEBIDO DEL TIPO PENAL”",

La estudiante realizé todos los cambios sugeridos, por lo que a mi criterio, la misma cumple con
todos los requisitos establecidos en-el-Narmativo respectivo para que le otorgue Ia orden de

impresién correspondienter

Atentamente,
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, veintidos de noviembre de dos mil veintiuno.
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PRESENTACION

La presente tesis que planteo, busca evidenciar la errénea interpretacion de principios
constitucionales, para solucionar problemas histéricos desatendidos por el Estado
guatemalteco, por lo que tiene un enfoque Constitucional. Conflicto que ha generado una
serie de violacion sistematica de Derechos Humanos a Pueblos Indigenas y en este caso
a Mayas Q’eqchi’s. Como consecuencia de la naturaleza del problema planteado, en la
misma fue necesario realizar la investigacion de forma cuantitativa y cualitativa, tal como
se observara en el transcurso de su lectura. El contexto diacronico se basa en la
comunidad indigena mayas Q’eqchi’ Xyaalkobe’ del municipio de Coban, Alta Verapaz;

en cuanto al contexto sincronico se centra del afio 2014-2018.

El objeto principal del estudio es evidenciar que en Guatemala se legislan leyes
ordinarias, sin reconocer con sujetos de derechos a las Comunidades Indigenas. Dicho
planteamiento se concreta en la ley de areas protegidas, en la que las autoridades
competentes realizan una serie de interpretaciones que violentan principios
constitucionales, como el de irretroactividad de la ley penal, en el delito de usurpacion.
Con ello se pretende aportar argumentos académicamente a estudiantes y profesionales
de las Ciencias Juridicas, en la correcta interpretaciéon y anélisis de principios

Constitucionales, para asi obtener la certeza del Estado de derecho.
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HIPOTESIS

El derecho penal ha sido utilizado como instrumento del Estado guatemalteco para la
solucién de conflictos agrarios y ambientales en territorios indigenas declarados areas
protegidas. Pues distintas instituciones competentes como lo son CONAP, Ministerio
Publico y 6rganos jurisdiccional'es, han encuadrando en el delito de usurpacién en areas
protegidas la posesion historia de la comunidad indigena Q'eqchi’ xyaalkobe’, quienes
han vivido histéricamente en el parque Nacional Laguna la Chua, incluso dichas
instituciones accionan de tal manera inobservando principios constitucionales como lo es
la irretroactividad de la ley. Esta situacion ha generado en la comunidad indigena
xyaalkobe’ desconfianza a las instituciones competentes que protegen el medio ambiente
y en quienes aplican justicia, pues han criminalizado las formas tradicionales de vida de
esta comunidad, contrario sensu en los Ultimos afios se estan concediendo licencias a
empresas de proyectos extracﬁvos para aprovecharse de los recursos naturales. Esto
evidencia la exclusién que sufren las comunidades indigenas y la violacién de sus

derechos humanos.
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COMPROBACI()N DE LA HIPOTESIS

La investigacion comprueba la hipdtesis formulada, con base a los resultados obtenidos
al utilizar los métodos analitico, inductivo y deductivo. Siendo evidente la comprobacion
de la hipdtesis formulada la cual sefiala la actual inobservancia del principio de
irretroactividad de la ley penal en la aplicacion del delito de usurpacién de areas
protegidas y uso indebido del tipo penal, efectivamente se ha establecido una serie de
violacién o agravios a Derechos Humanos hacia los pueblos indigenas. Dichos agravios
se concretan al hacer uso erréneo de legislacion guatemalteca, incluso inobservando
principios constitucionales; por ende, es necesario que la institucionalidad guatemalteca
gue tiene como competencia abordar conflictos en donde estan implicados los pueblos
indigenas; debe tomar en consideracion el contexto histérico, cultural, social y politico y

no Unicamente aplicar el derecho penal como solucion.

En virtud de ello, en la investigacién se utilizaron los métodos: analitico, sintético,
deductivo e inductivo; ademas que para establecer las condiciones en que actualmente
viven los comunitarios de Xyaalkobe’ fue necesario realizar una visita de campo.
Posteriormente a la documentacién e investigaciéon y en base a los métodos indicados,
se pudo establecer que efectivamente la hipétesis planteada al inicio fue comprobada,
toda vez que se pudo determinar que la comunidad ha sido excluida y criminalizada por
la institucionalidad Estatal; por lo tanto, se les han violentado una serie de Derechos

Humanos.
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INTRODUCCION

Como consecuencia de una serie de conflictos histdricos, relacionados a la exclusion,
estigmatizacion y discriminacion hacia los pueblos indigenas en los avances legislativos,
es que nace el planteamiento de la presente investigacion. Su importancia se basa en
evidenciar un problema agrario y ambiental no atendido correctamente por el Estado de
Guatemala, pues el Unico mecanismo de solucion que utiliza es el uso indebido del
derecho penal e inobservando principios constitucionales. Esto con el fin de aportar
argumentos tedricos, doctrinarios y juridicos a estudiantes y profesionales al momento
de analizar casos practicos en las que se persiguen penalmente a comunidades

indigenas bajo el delito de usurpacién en areas protegidas.

La hipdtesis planteada fue comprobada y se valido que para solucionar la inobservancia
del principio de irretroactividad de la ley penal en la aplicacion del delito de usurpacion
de areas protegidas y uso indebido del tipo penal es necesario acudir a 6rganos
jurisdiccionales cuya competencia radica en atender conflictos de esta naturaleza
quienes pueden emitir fallos de constitucionalidad en caso concreto y asi generar doctrina
legal.

El objetivo general que busca la presente investigacion es determinar las consecuencias
negativas que genera la inobservancia del principio de irretroactividad de la ley penal en
la aplicacion del delito de usurpacion de areas protegidas y uso indebido del tipo penal.
Dichos argumentos se centraran principalmente en la comunidad Q’eqchi’ Xyaalkobe’,

pero también busca centrar un precedente para los pueblos mayas de Guatemala.
El contenido capitular que desarrolla la investigacion se estructura con los siguientes

capitulos: en el primero, se estudia el derecho constitucional, derecho penal y el delito de

usurpacion; en el segundo, se centra en la posesion histérica del territorio de los Indigena

{n
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Q’eqchi’ de Xyaalkobe’; asi como la criminalizaciéon que genera el mal uso del derech
penal y el tipo penal de usurpacién; en el tercero se estudia y se analiza la aplicacién del
principio de irretroactividad de la ley penal en el delito de usurpacién en areas protegidas,
derecho ambiental y de posesion y para finalizar con el capitulo cuarto, sobre el analisis
de la conflictividad agraria y ambiental en territorios de comunidades indigenas

declaradas protegidas y propuestas sobre la posible solucion al problema.

Los métodos utilizados fueron: el analitico, el sintético, el inductivo y el deductivo. La
técnica utilizada fue la bibliografica. Mismo que fueron fundamentales para desarrollar

cada una de los argumentos.

Es importante que los argumentos vertidos en la investigacion sean analizados,
discutidos y debatidos por los estudiantes de las facultades de ciencias juridicas del pais,
asi mismo por los profesionales en las ciencias juridicas. Esto con el propdsito de
fomentar la academia en dichos profesionales. Con ello se lograria sentar precedentes
importantes en el pais con relacion a dichos conflictos, esto con le fin de instar a los
organos jurisdiccionales competentes que, al momento de aplicar la justicia, se haga
dentro de un marco de legalidad. Igualmente, instar al Congreso de la Republica de
Guatemala para que, al momento de legislar, reconozca una serie de elementos

culturales, politicos, sociales relacionados a los pueblos indigenas.

Insto a los estudiosos de las ciencias juridicas que dicho planteamiento sea leido,
analizado y debatido, pues la investigacion contiene argumentos novedosos vy

fundamentados, que pueden ir superandose a medida que se cuestionen.
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CAPITULO I

1. Derecho constitucional, derecho penal y el delito de usurpacion

El desarrollo de este capitulo se enfocara en analizar y aportar conceptos fundamentales
sobre el derecho constitucional, como norma que se encuentra en el péndulo del sistema
juridico guatemalteco y del derecho penal como ordinaria que yace de la constitucion. La
importancia de ello, radica en que previo a desarrollar el problema planteado, es
necesario que se tenga claro las teorias, principios y garantias que reconocen estas
normas juridicas. Asi mismo, se abordan los antecedentes histéricos de cada una de las
instituciones, esto con el objetivo de comprender el desarrollo de los avances que el
Derecho ha obtenido, hasta consolidarse como un Estado de Derecho, con su fin

supremo que es el bien comun.

1.1. Derecho Constitucional

El derecho Constitucional guatemalteco es la norma suprema del ordenamiento juridico
del Estado, tiene por objeto fundamental el estudio de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y de la legislacion ordinaria que de él se derive, la regulacién y
reconocimiento de derechos humanos fundamentales inherentes a las personas, asi
mismo el estudio de las garéntias constitucionales. La Constitucion Politica de la

Republica se enmarca en la estrecha divisidon entre las ciencias Juridicas y Politica, por
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principios politicos y la implicacion que estas tienen en la sociedad.

“El Derecho Constitucional estudia las instituciones y categorias juridico-politicas
relativas a la organizacion del Estado, el ejercicio, competencias, relaciones y controles
del poder publico adscrito a un territorio y poblacién determinados; asi como los derechos,
obligaciones y garantias de las personas vinculadas con dicho cuerpo politico.” !
Considerando que es imposible agotar la totalidad de las definiciones del derecho
constitucional, pues hay diferentes puntos de vista e ideologias, asi mismo la realidad
social esta en constante movimiento y el contexto juridico y politico va cambiando

contrastantemente. No obstante, es importante resaltar algunas particularidades

infaltables para definir esta area del derecho.

Entre las principales particularidades podemos afirmar que es conjunto de normas
juridicas, teorias, doctrinas y principios constitucionales que se encuentran en la clspide
de un ordenamiento juridico, es decir que resulta siendo la fuente de donde nacen las
normas de menor jerarquia (normas ordinarias), pues al confrontarse una norma ordinaria
con la constitucién, esta siempre prevalece. También podemos mencionar con certeza
gue es conocida como el conjunto de normas que regula la organizacion y estructuracion

juridica y politica de un Estado de derecho, constituida para que las personas que vivan

" Garcia Toma, Victor. Teoria del Estado y derecho Constitucional. Pag. 203.

2
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afiorada justicia.

Asi mismo el autor Luis Carlos Sachina acertadamente afirma que esta rama del derecho
tiene implicaciones politicas y se encuentra en la clspide del ordenamiento, “Como parte
de la ciencia juridica, el derecho constitucional se ocupa de fijar la naturaleza de unas
normas que no derivan de otras normas vy, por lo mismo, son pura decision politica. Las
normas constitucionales son normas de normas, las normas segun las cuales se
producen las demas normas del orden juridico. Se trata de las reglas que sefialan la
competencia de las competencias y, con ello, son normas de organizacién del orden

juridico y del Estado que las pone en acto."

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala esta estructurada en tres partes
entre ellas estan: la dogmatica, organica y la procesal o pragmatica. En la primera parte
estan reconocidos los derechos y garantias fundamentales individuales y sociales que el
Estado de Guatemala esta en la obligacidon de proporcionar a los habitantes; aunque en
Guatemala estas garantias son violentadas constantemente, entre ellos podemos
mencionar el derecho vida digna, justicia, salud, educacion, la igualdad, entre ellas esta
el acceso la tierra una garantia fundamental. La parte organica regula todo lo referente a
la organizacion y estructuracion politica del Estado. Para concluir-esta la parte pragmatica

la cual establece las garantias constitucionales y los principios procesales.

2 Sachica Luis Carlos. Constitucionalismo y derecho Constitucional. Pag. 6.
: 3
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Politica de la Republica de Guatemala y que entre estas debe existir armonia y

concordancia, de resultar contradictorias, las normas de mejor jerarquia carecen de
certeza juridica. Al respecto Juan Francisco Flores Juarez establece que: “...las normas
gue desarmonizan con la Constitucion, al ser denunciadas, seran sometidas a procesos
y, una vez establecida su disconformidad, en el fallo que se profiera, se declarara su
nulidad. Al hablar de enjuiciamiento, necesariamente se alude al proceso jurisdiccional
cuya finalidad es solucionar conflictos de interés mediante una sentencia.” ® Por lo tanto,
si en determinado momento se llegare a violentar las garantias constitucionales
reconocidas, es necesario para mantener la paz social, acudir a la justicia constitucional

y reivindicar su superioridad.

1.1.1. Historia Constitucional

Las diversas constituciones han sido normativas que han existido desde tiempos muy
antiguos, pues las sociedades siempre estan en la blisqueda de organizarse politica,
juridica y socialmente. “Data de tiempos muy remotos, surge tardiamente en la
civilizacion, mas existieron figuras incipientes como estructuras juridicas de poder como
sucedid en China, Egipto, Roma y en ciudades griegas.”™ La necesidad de regirse bajo

normas constitucionales ha hecho que con el paso de tiempo se vayan plasmando por

3 Flores Juarez Juan Francisco. Constitucién y justicia Constitucional. Pag. 83
4 https//es.scribd.com/111382978/Historia-y-Evolucién-del-Derecho-Constitucional-a-nivel-Universal.
(Consultado: 1 de septiembre de 2019)
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escrito. Posteriormente en el afio 1215 fue impulsada la Carta Magna por Juan sin tie?‘%r
£
(rey de Inglaterra 1199-1216), los obispos y los barones sublevados de Inglaterra con el

objetivo de construir la paz por las arbitrariedades impuestas por la corona.

La Carta Magna es considerada como uno de los primeros avances hacia el
constitucionalismo, esta reconocia principalmente derechos eclesiasticos, pero lo mas
importante a resaltar es el papel que jugd en cuanto a las limitaciones que le imponia a
la Corona, como una forma de proteccion a los sublevados. Posteriormente surgieron
nuevas Cartas Inglesas y cada vez mas reconociéndose nuevos derechos. En la época
de las monarquias, el aporte y lo que significd lo escrito por Nicolas Maquiavelo, Jean
Bodino y Thomas Hobbes, posteriormente con la segunda oleada de pensadores como
John Locke y Kant, fueron évances significativos para la época. Luego se da el
surgimiento de las tendencias del Estado Liberal. “el transito hacia el estado liberal fue
largo y su advenimiento fue producto de una complicada marafia de formaciones
sociales.”® Cada constitucion fue adaptando diferentes tendencias en determinadas

épocas histdricas, basandose en las ideologias aportadas por distintos pensadores.

En el continente americano también surgieron grandes aportes al constitucionalismo,
pues en el afio 1787 en Filadelfia surge la primera Constitucion Moderna. Esta pretendia
establecer una nacién independiente de la Corona Inglesa, y fundarse como una nacién
constitucionalista libre e independiente; Interesantemente esta constitucion aun sigue en

vigencia. “Uno de los aspectos mas importantes de su contenido y sobre todo de su

5 Flores Juarez Juan Francisco. Op. Cit. Pag.55
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hacia el futuro el entendimiento de los derechos fundamentales en Estados Unidos,

conformando de esa manera el influyente “modelo americano de derechos”, que hoy en
dia es quiza el que mayor interés pueda tener desde la dptica del derecho constitucional

comparado”®

Otro de los acontecimientos constitucionales importante en América, se fragud6 en el pais
vecino, en Querétaro México (entre 1916-917). Este instrumento juridico supremo trabajé
en fortalecer un sistema jurid:ico que reconociera derechos para los campesinos vy
trabajadores, uno de sus grandes aportes es que impulsg, fue la manera de prever un
sistema de propiedad comunal de la tierra a las comunidades indigenas cuyo medio de
subsistencia se basaba en la agricultura. La promulgacién de esta constituciéon impuso
un avance significativo para América Latina principalmente para Guatemala pues en

contexto social y cultural de las comunidades indigenas son similares.

1.1.2. Antecedentes de la Constitucion guatemalteca

El origen del derecho constitucional, segun el Doctor Garcia Laguardia, deriva de la
Constitucion de Bayona, sin embargo, se sabe segun la historia constitucional que la
misma no tuvo una positividad, y que fue una imposicion de la corona espaniola, ya que
buscaba la organizaciéon del Estado sobre ideales donde el rey ostentaba el poder

absoluto. En las asambleas de discusion de creacion de este instrumento Don Francisco

& Carbonell, Miguel. Historia Constitucional y derecho comparado. Pag. 42
6
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desde Espafia se lanza una convocatoria sustentada con el Decreto 22 de enero de 1809,
con el fin de conformar Cortes para la discusion de la nueva constitucion de la Monarquia

Espafiola, para sustituir a la anterior.

Otro acontecimiento de trascendencia fue en la etapa independiente, inicios de 1821
hasta 1825. Entre estos periodos se promulgaron dos constituciones una con caracter
federal, la cual regia a todos los paises que conformaron la Unién Centroamericana.
Posteriormente el 11 de octubre de 1825 se promulgd la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, hay que enfatizar que en esta se reconocié la division de
poderes. Al disolverse la federacion Centroamericana en el 1838 la historia constitucional
guatemalteca se baso de tendencias conservadoras en la cual la divisién de poderes se

vio afectada pues se buscaba centralizar nuevamente el poder.

Con el inicio de la Reforma Liberal en el afio 1871, trajo al pais nuevas ideas de reformas
Conétitucionales, por lo que un afio posterior en 1872 se convoca a una Asamblea
Constituyente, sin embargo, el contexto social era conflictivo, pues habia diferentes
confrontaciones de intereses e ideologias. Fue hasta en el afio 1878 que Justo Rufino
Barrios convocd nuevamente a Asamblea Constituyente dando asi origen a la ley
Constitutiva de la Republica de Guatemala, esta estuvo vigente hasta la revolucion del

ano 1944.
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En la época de la Revolucion 1944-1954, se promulgd una nueva Constitucion, est
acontecimiento resulté aceptado de cierta manera para las clases desposeidas, la
poblacién veia como una solucién a tantas arbitrariedades de los gobiernos anteriores.
Juan Francisco Flores expone algo interesante a resaltar: “posibilitd la insercion de
Guatemala en el marco del Constitucionalismo Social, tendencia que pretendia a la
ampliacion de funciones estatales aplicandolas en diversos campos de la actividad
societaria. Esta posicion sustenta que el ente Estatal no debe limitarse a garantizar la
libertad e igualdad de los individuos, sino que debe concretar cierto control en la vida
econémica del pais, a fin de evitar la marginalidad de los grupos ajenos al poder

econdémico.””

Después de una pletdrica y enriquecedora historia del constitucionalismo guatemalteco,
la cual concluye con la actual constitucién que entré en vigencia en el afio 1895, la que
varios autores han expuesto que es una de mas desarrolladas y tutelares de
Latinoamérica. Este vino a derogar la del afio 1965 que como aporte fundamental para
mantener el orden constitucional dio origen el primer tribunal de control
Constitucionalidad. A lo largo de 55 afios dicho tribunal y posteriormente la Corte ha
jugado un papel fundamental hasta en nuestra actualidad, pues con sendas sentencias

ha defendido el orden constitucional.

7 Juan Francisco Flores. Op. Cit. Pag. 64.
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1.1.3. Concepto

A lo largo de la Historia el Concépto Constitucién hacia referencia a una norma suprema
que va aunado a la ciencia politica. En el caso de la antigua Grecia, segun Enrique
Alvarez Conde expone: “Normalmente suele atribuirse a los hebreos el primer concepto
de Constitucion, en el sentido de existir una norma suprema a los gobernantes vy
gobernado, esta norma suprema se identifica con la ley divina™. En el caso del Imperio
Romano, Romeo Sanchez Ferris menciona que la ciudad romana tiene en su origen
caracteristicas muy similares a las de la poli griega, con la diferencia que Roma habia
conciencia de la res publica que es del pueblo, esta hacia énfasis en la distincién del

derecho publico y privado.

1.1.4. Definicién

“La ley de mayor jerarquia dentfo del Estado, inspirada en principios liberales o sociales,
0 en ambas categorias de principios. En ella se establece, en primer lugar, el fin para el
gue se organiza el mismo; se reconocen los derechos y garantias de los habitantes
(derechos humanos); se instaura la estructura y forma de funcionamiento de sus
organismos y diversas instituciones; y se instituyen las garantias y mecanismos para
hacer valer los derechos establecidos, en armonia con el interés social, y los medios de

defensa del orden constitucional”.® Los elementos que resalta dicho autor, se ven

8 Jefferson, Thomas. Op. Cit. Pag. 302
9 Pereira Orozco, Alberto. Derecho constitucional. Pag. 130.
9
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definicion resulta siendo muy completa.

“Es una rama del derecho publico; un conjunto de normas juridicas que organiza el
Estado, una disciplina cientifica integrante de la ciencia politica, cuyo objeto es la
organizacion de los poderes del Estado, la declaracion de los derechos individuales y
colectivos, y las instituciones que los garantizan, el estudio y sistematizacién de las
manifestaciones y el ordenamiento de las relaciones de poder. Se dedica al estudio de la
organizacion politica y el funcionamiento del Estado, la esfera de competencia de las
autoridades del Estado y las instituciones politicas que constituyen el soporte de la vida
estatal.” ' Entre las diversas definiciones que podriamos citar, estas comunmente
concluyen que esta area del derecho se concentra en analizar y controlar las garantias
fundamentales de cada ciudadano, asi como la forma de gobierno y la regulacién de

poderes.

1.1.5. Principios

En la ciencia del derecho un principio es un considerada una proposicién tan clara que
se admite sin demostracion, sobre las cuales se construyen las teorias juridicas. En el
caso del derecho constitucional, los principios que construyen sus distintas instituciones
son trascendentales para su interpretacion. Es necesario hacer la diferencia con las

garantias constitucionales ya que estas instituciones son procedimentales para la

10 |bid. Pag. 7
10
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proteccién a favor de individuos. A continuacion, los principales principios<s c.k "

constitucionales:

a. Principio de supremacia Constitucional:

Consiste en la preeminencia normativa de la constitucion sobre cualquier ley o tratado.
Es decir, este principio es fundamental para un Estado de Derecho como el guatemalteco,
su aplicaciéon es necesaria, pues para mantener el orden social es necesario que se
respete su contenido, por lo que los tribunales, jueces y autoridades deben de aplicar de
preferencia sobre cualesquiera otras normas, asi mismo las particulares tienen el deber

de acatar y cumplir las disposiciones constitucionales.

En la Constitucién Politica de la Republica en sus Articulos 44 y 175 claramente establece
gue la constitucién esta en la cima del ordenamiento juridico guatemalteco y que ninguna
norma inferior puede disminuir, restringir o tergiversar los derechos Constitucionales.
También en el Articulo 135 numeral b regula que es un deber de los guatemaltecos velar
el cumplimiento de la Constitucion de la Republica. Asi mismo el Articulo 204
Constitucional hace referencia a que los tribunales de justicia juegan un papel
fundamental para mantener el control Constitucional, razén por la cual, por mandato
Constitucional se obliga a que toda resoluciéon o sentencia que emitan, obligadamente

observaran el principio de que la Constitucion prevalece sobre cualquier ley o tratado.

11
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b. Principio de control: \ “

La relacion que tiene este principio con la de supremacia es amplia. Pues no es suficiente

afirmar la superioridad de la constitucién y que la misma reconoce derechos humanos
fundamentales; si no hay mecanismo que garanticen la efectividad de su cumplimiento,
frente a cualquier particular o ente gubernamental que la violentare. Los mecanismos y
procedimientos de control constitucional para someter los actos gubernamentales

arbitrarios son los siguientes:

- Control politico

Este control no es precisamente juridico pues su interpretacién no se encuentra a cargo
de un 6rgano jurisdiccional, sino hace referencia a la divisién de poderes y funciones
entre los tres organismos. Ejemplo de ello, es la interpelacién que ejercen los diputados
al congreso o el derecho a vetar que tiene el presidente Constitucional de la Republica,

etc.

- ‘Control juridico

Este control esta dirigido directamente a los tribunales de justicia pues al emitir
resoluciones o sentencias deberan observar obligatoriamente la supremacia
constitucional. Asi mismo en este tipo de control es en donde se hacen valer las garantias

constituciones como el amparo, la inconstitucionalidad de leyes y la exhibicién personal.

12
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c. Principio de limitacién

Es importante destacar la funcién de este principio, pues si bien la Constitucién Politica
de la Republica es destacada como una de las mas desarrolladas en latinoamericano, es
necesario que la misma regule las formas de limitar todas aquellas acciones de los
particulares o funcionarios que violentaron los derechos constitucionales. La limitacion se
puede observar de las siguientes maneras: Limitacién al poder publico, para que no
restrinja o vulnere los derechos subjetivos de los particulares y la limitacién a los derechos
particulares para que estos no se extralimitan en sus acciones, asi mismo en las
situaciones en que se haga necesario limitarlos por los conflictos social, como lo es el

caso de los estados de calamidad entre otros.

d. Principio de funcionalidad

Para entender de mejor manera este principio es importante citar el Articulo 141
constitucional que regula: “Soberania. La soberania radica en el pueblo quien la delega,
para su ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacion
entre los mismos, es prohibida”. Por lo que la funcidén de este principio es destacable
porque establece las condiciones de la estructura y funcionamiento del Estado, es por
ello que se encarga de hacer valer el respeto a la division de poderes, con el objeto de
impedir la concentracion de poderes sin que ello limite la cooperacion funcional entre

ellos.

13
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e. Principio de irretroactividad de la ley:

Este principio busca que se garantice la certeza juridica y la legalidad del sistema juridico
guatemalteco en la aplicacién de justicia de los distintos 6rganos jurisdiccionales, en
Guatemala se aplica principalmente en derecho Penal. Este principio es reconocido en la
mayoria de legislaciones en el mundo, cuyo contenido establece que las leyes al
momento de nacer a la vida jurq’dica se aplican a acciones futuras, en otras palabras, no
pueden interpretarse en sentido retroactivo, es decir en el momento en que entre en
vigencia una norma, esta no puede aplicarse en comportamientos anteriores a su

vigencia.

Claus Roxin hace una interpretacion interesante de este principio, la cual establece: “La
prohibicion de retroactividad goza de una permanente actualidad politico juridico por el
hecho de que todo legislador puede caer en la tentaciéon de introducir o agravar las
previsiones de pena bajo la impresidon de hechos especialmente escandalosos, para
aplacar estados de alarma y excitacion politicamente escandalosos”. ' La debida
observancia de este principio por parte de los 6rganos jurisdiccionales competentes
resulta ser como una exigencia y una necesidad para los guatemaltecos, pues con ello
se lograria tener certeza juridica a las leyes positivas, de no ser asi se estaria violentando

la legalidad del sistema juridico.

"1 Roxin, Claus. Derecho penal general. Espafia, civitas. Pag. 161
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de la Republica en su Articulo 15. “lIrretroactividad de la ley. La ley no tiene efecto

retroactivo, salvo en material penal cuando favorezca al reo”, asi mismo en el Articulo 17.
Establece que “No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones y
omisiones que no estén calificados como delito o falta y penados por ley anterior a su
perpetracion.” Incluso en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su
Articulo 11 numeral 2 establece que: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueron delictivos segin el Derecho nacional o

internacional.”
1.2. Derecho penal

El control que ejerce derechb penal en la sociedad ha sido una medida util en
determinados casos para mantener el orden y la paz social, aunque este no es el Unico
medio efectivo para la solucién de conflictos sociales. Por naturaleza un sistema juridico
deberia tener como objetivo fundamental la tranquilidad social, y el derecho penal resulta
ser la Ultima instancia para la solucién de conflictos que atenten contra la paz y armonia
social. Histéricamente han existido otros medios para obtener la tranquilidad social como
lo son la iglesia, la familia e incluso el sistema educativo. Juridicamente esta area del
derecho es esencialmente po’sitiva, por lo que tiende a desarrollar y delimitar los
elementos que lo constituyen entre ellos los principales como el ius poenale y el ius

puniendi.

15
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1.2.1. Concepto

El concepto penal deriva del klatl'n Poena que significa “castigo”. Sin duda hay una
infinidad de definiciones, por lo que abarcar la totalidad de ellas es imposible, sin
embargo, hay autores que desarrollan su contenido de manera mas técnica y pletérica.
Por ejemplo, para Francisco Pavon Vasconcelos estable: “Es el conjunto de normas
juridicas, de Derecho publico interno, que definen los delitos y sefialan las penas o

medidas de seguridad aplicables para lograr la permanencia del orden social.”"?

“El conjunto normativo perteneciente al derecho publico interno, que tiene por objeto al
delito, al delincuente y la pena o medida de seguridad, para mantener el orden social
mediante el respeto de los bienes juridicos tutelados por la ley. De la nocidn anterior se
colige que el derecho penal pretende preservar un equilibrio que dé seguridad a los
miembros de la sociedad.” ' Las anteriores definiciones abarcan los elementos
necesarios para comprender el objeto de estudio del derecho penal. Sin embargo, esta
ciencia del derecho es muy amplia y esta en constante cambio, por lo que adentrarse al
estudio de ella, se desarrollarian distintas teorias. Pero lo que es innegable es que esta
ciencia se desarrolla dentro del area publica y quien tiene el monopolio de su aplicacién
es el Estado, es decir este tiene la obligacién de respetar las garantias constitucionales
en los procesos en donde se dilucida la posible culpabilidad de las personas que

corrompen la tranquilidad social.

2 pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de derecho penal mexicano. Pag.17
3 Amuchategui Requena, Griselda. Derecho penal. Pag. 13.
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1.2.2. Finalidades

ZEhaLa, o

Se tiene como fin del derecho penal la proteccién de los bienes juridicos tutelados. Asi
mismo se entiende como bienes juridicos a los valores protegidos por el Estado, y el
contenido de estos bienes son: la vida, seguridad, igualdad, alimentacién etc. la cual esta
obligado a reconocerles a sus habitantes. Para la proteccién de estos bienes, se han

creado distintos instrumentos juridicos, entre ellos precisamente el derecho penal.

1.2.3. Principios

La clasificacion de los principiosk gue rigen como pilares del derecho penal es muy amplia,
por lo que su estudio debe ser muy minucioso. algunos autores los dividen en tres
grandes grupos como lo son: principio de intervencion, legalidad y culpabilidad, estas con
sus respectivas su sub-clasificacion. También es necesario resaltar que hay
clasificaciones especificas para el delito, la pena y el proceso penal. La que desarrolla el
autor Rubén Urizar Razo es una de las mas acertadas para poder identificarlas y

aplicarlas a la justicia penal:

a) Principio de legalidad

Este principio surgié como una demanda desde las revoluciones liberales, con el fin de
limitar el poder del Estado en su aplicacién del /us Puniendi. Este ha tenido un gran
desarrollo a lo largo de la historia en las distintas legislaciones latinoamericanas, hasta

llegar a ser reconocido como derecho humano por la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos y sobre todo ha sido ampliamente desarrollada la jurisprudencia de dicha Corte.
Esta esta regulada en el Articulo 9 de la Convencién Americana. En la legislacion
guatemalteca la importacién que tiene en el proceso penal es de suma importancia, pues

su debida observancia es trascendental para la aplicacion de la justicia.

La Constitugién Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 17 establece: “No
hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion.” Igualmente,
el codigo penal guatemalteco reconoce este principio desde su articulo primero, esto por
lo fundamental que debe ser su observancia, la cual establece: “Nadie podra ser penado
por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior
a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean previamente establecidas
en la ley.” Como consecuencia de ello, su aplicacién en el proceso penal es necesaria e

importante.

b) Principio de prohibicion de retroactividad de la ley penal en perjuicio del reo

También conocida como principio de irretroactividad de la ley penal, esta se encuentra
reconocida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. En su Articulo 15
establece: “Irretroactividad de la ley. La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia
penal cuando favorezca al reo’, este se encuentra intimamente relacionada a los

principios legalidad y de certeza juridica, pues garantiza que respeten las normas o tipos
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tendria la plena confianza del sistema juridico guatemalteco.

Este principio estipula sobre la prohibicion de aplicar una ley desfavorable a hechos
ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia de un tipo penal, también se debe
resaltar la importancia de que los jueces y tribunales competentes deben de observar los
procedimientos previamente existentes. Cabe destacar que pretende garantizar la
aplicacidn de tipos penales a acciones u omisiones a hechos ocurridos durante el imperio
o vigencia de un tipo penal, es decir nunca se aplica en sentido retroactivo. Al respecto
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido: “el principio de
irretroactividad tiene el sentido de impedir que una persona sea penada por un hecho que
cuando fue cometido no era delito o no era punible o perseguible,”'* Esta interpretacion
ha sido importante para el sistema interamericano de justicia pues la misma Corte ha
citado dicho principio en varias sentencias entre las mas importantes es la del caso de

Liakat Ali Alibus vs. Surinam.

c) Principio de subsidiariedad

“El derecho penal protege solo aquellos bienes juridicos mas importantes y estrictamente
indispensable para el mantenimiento del orden social, por ellos, se dice que el derecho
penal es de ultima ratio (Ultima razén), o sea, subsidiario de otras ramas del Derecho,

cuando éstas no logren la proteccion correspondiente. Es fragmentario porque selecciona

1 Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo reparaciones y costas. Pag. 175
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los bienes juridicos mas relevantes a proteger penalmente.”’® Actualmente en Guatem
se hace uso indebido del derecho penal, pues habiendo otras formas para mantener el
orden social, cominmente se acude directamente a la via penal, sin agotar

procedimientos previos que bien podria solucionar el problema.

La aplicacion de este principio en el derecho penal, es indispensable, pues su importancia
radica en determinar que, ante conflictos sociales, existen otros mecanismos para
dilucidar una solucion a un problema social, antes de hacer uso de la forma violenta del
Estado, como lo es el caso de Proceso penal. Este también es denominado con el término
dltima ratio proviene del latin, y se traduce como la ultima razén, las mas alejada, o la
mas remota, y se debe entender como el ultimo recurso, para lograr un determinado
objetivo. Segun Luzén Pefa, Binder afirma que, en funcién de este principio: “si la
proteccidon de la sociedad y los ciudadanos puede conseguirse en ciertos casos con

medios menos lesivos y graves que los penales, no es preciso ni se debe utilizar esto”

1.2.4. Caracteristicas

a. Es un area del derecho publico: El Estado es quien crea los tipos penales para la
proteccion del bien comun, asi mismo es quien hace uso del lus Puniendi si se llegare

a corromper la paz social.

5 |bid. P4ag. 59
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b. Es sancionador: Este principio indica que el derecho penal se relaciona con lo

delitos, penas y las medidas de seguridad.

c. Es aplicador: Esto indica que el derecho penal se aplica a toda persona que

cometiera una accion u omision la cual esta constituida como delito.

d. Preventivo: Este principio es fundamental para el derecho penal, pues previo a
imponer penas y medidas de seguridad, el Estado debe buscar mecanismos
funcionales para prevenir el uso del jius puniendi, Este se relaciona con el principio de
subsidiariedad, pues el derecho penal se debe usar en ultima instancia es decir en

ultima Ratio.

e. Rehabilitador: Esta caracteristica del derecho penal establece que se deben buscar
mecanismos para rehabilitar a todo sujeto condenado por algun delito, con el fin de

que este no vuelva a delinquir.

1.3. Delito de usurpacion

La importancia de este delito, se basa en el conocimiento de la propiedad privada, como
principio fundamental reconocido en la Constitucién Politica de la Republica. Pues el bien
juridico protegido es “el patrimonio®, circunstancia que garantiza a todo cuidado el
resguardo de sus bienes, penando a quienes de forma ilegitima, violentamente o

controvertida, busquen desapoderar un derecho real. Bajo este presupuesto es que se
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el caso en donde el elemento pasivo es el Estado y el sujeto activo comunidades

indigenas, el analisis debe tener un enfoque distinto, el cual se desarrollara en este

apartado.

1.3.1. Antecedentes

La historia del concepto usurpacion se desarrolla juntamente con el nacimiento del
concepto propiedad. En el caso en particular sobre bienes inmuebles, segin José Miguel
Jiménez Paris en su tesis doctoral, expone que sus antecedentes mas remotos se sitllan
en la antigua Grecia y Roma, en los pueblos de estos imperios, fundamentados en la
religiéon, se le dio a la propiedad territorial caracteristicas primitivas, como la
individualidad, inalienabilidad, a la inviolabilidad al dominio. El doctor De Mata Vela y
Anibal de Ledn establecen que el antecedente mas antiguo de la tipificacion del delito de
usurpacion se encuentra en la legislacién de Espafia, se encontraba regulada en el Fuero
Juzgo, en la ley segunda. En cuanto al ordenamiento juridico guatemalteco, fue hasta el
afio 1936 que se tipificé como delito, estaba contenida en el decreto No. 2164 de la

Asamblea legislativa.

Los vigentes tipos penales referentes a la usurpacion, surgen en el marco de los
Acuerdos de Paz. En el caso de tipos regulados en el cddigo penal nacen en el afio 1996
con las reformas impulsadas por el Decreto 33-96, en el mismo afio, la Ley de Areas

Protegidas sufrié reformas y en la misma surge el delito de usurpacién en areas
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conflictividad agraria, pues el pais atravesaba el largo conflicto armado interno, generada

como consecuencia de la falta de certeza y reconocimiento de tierras comunales y
ancestrales de los pueblos indigenas, es decir el origen del conflicto fue la falta de

legislacién agraria idonea.

Interesante mencionar que dichas reformas fueron impulsadas por ciertos sectores
economicamente poderosos del pais. Esto como un mecanismo de proteccién a la
propiedad privada, ante la supuesta invasion a la propiedad que realizaban comunidades
indigenas desposeidas de tierras; este argumento ha sido ampliamente cuestionado. Asi
mismo es interesante que dichas reformas se hayan concretado en el marco de los
acuerdos de paz, cuando ya se habia aprobado el acuerdo sobre aspectos
socioecondmicos y situacion agraria. Este hecho pudo darse por los intereses que
protegian quienes gobernaban én la época. El contexto de despojo sistematico de tierras
de pueblos indigenas ha sido causa de desplazamientos constante de muchas

comunidades y la colonizacion de territorios como sucedi6 en el Petén.

En dicho contexto es que nacen a la vida juridica los vigentes tipos penales de
usurpaciones, como un mecanismo para la proteccion de la propiedad privada. Pues ello
favorecié Gnicamente a los sectores de la poblacion que acaparan grandes extensiones
de tierra, evidenciando que aun persiste una conflictividad agraria fuerte en Guatemala,

en donde las comunidades indigenas son las mas afectadas. Es por ello la necesidad de
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se reconocen las formas especiales y colectivas de tenencia de la tierra.

1.3.2. Definicion

En Guatemala la propiedad privada esta reconocida en la Constitucién Politica de la
Republica en el Articulo 39, esta preceptla que: “Se garantiza la propiedad privada como
un derecho inherente a la persona humana” sin embargo esta no delimita los alcances
del término propiedad privada, pues la propiedad comunal y la posesion ancestral de las
tierras de las comunidades indigenas, podria ser una forma especial de propiedad. En
base a esta garantia constitucional, el Decreto Numero 17-73 del Congreso de la
Republica Cdédigo Penal vigente, en su libro segundo, titulo sexto y capitulo tercero
contiene una serie de tipos penales cuyo bien juridico tutelado es el patrimonio. En este
capitulo estan contenidos los delitos de: usurpacioén, usurpacién agravada, alteracién de

linderos, perturbacion de la posesion y usurpacion de aguas.

En el Articulo 256 establece: “Comete delito de usurpacion quien, con fines de
apoderamiento o aprovechamiento ilicitos, despojarse o pretendieron despojar a otro de
la posesion o tenencia de un bien inmueble o un derecho real constituido sobre el mismo,
0 quien, ilicitamente, con cualquier propdsito, invada u ocupe un bien inmueble.” El
principal presupuesto de dicho tipo penal es la propiedad que se tiene sobre un inmueble
o derecho real, pues al ser ocupada o despojada por una persona que no tuviere este

derecho, encuadraria en dicha accidén. Sin embargo, los presupuestos juridicos son de
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amplia interpretacion, por ejemplo, cuando se menciona posesion o tenencia se entie
que hace referencia a territorios adn no titulados en el Registro de la Propiedad, como es
el caso de las comunidades indigenas que histéricamente han posesionado sus territorios

sin realizar las inscripciones correspondientes.

En Guatemala también existen otras leyes ordinarias donde esta tipificado este delito. El
Decreto Numero 4-89 del Congreso de la Republica, Ley de areas Protegidas, desde el
afno 1996 tiene regulado este tipo penal, este delito busca ser un mecanismo de
proteccion al patrimonio natural de la nacién. De hecho, esta ley es la primera norma
ordinaria que regula especificamente en areas protegidas, previo a ella no exista una
norma especifica, pues regian otros instrumentos que regulaban algo relacionado, como
ejemplo de ello esta la reserva de la Biosfera Maya que desde los afios 70 se declaro
como reserva protegida por medio del decreto 1286, ley del FYDEP. Asi mismo, dicha
ley nace como resultado de tratados internacionales referentes al resguardo del medio

ambiente como la de Estocolmo y la Rio de Janeiro.

En ese contexto nace a la vida juridica este delito regulado en el Articulo 82. Bis. La cual
establece: “Usurpacion a Areés Protegidas. Comete delito de usurpacién a areas
protegidas quien, con fines de apoderamiento, aprovechamiento o enriquecimiento ilicito,
promoviere, facilitare o invadiere tierras ubicadas dentro de areas protegidas
debidamente declaradas. El responsable de este delito sera sancionado con prisién de

cuatro a ocho anos y multa de tres mil a seis mil quetzales.” Importante mencionar que
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Guatemala ha entrado en conflicto con comunidades indigenas que posesionan en dichos

territorios, como lo es el caso de Santa Maria Xyaalkobe’.

Varios de los asentamientos de comunidades indigenas en la Franja Transversal del
Norte y en el Departamento de Petén, se dieron por politicas agrarias que empezaron a
regir desde los anos de 1970. En el caso de Petén fue el Decreto 1286 que impulso el
Empresa de Fomento y Desarrollo del Petén -FYDEP-y en la Franja Transversal de Norte
fue el Instituto Nacional de Transformacion Agraria -INTA- y posteriormente en la
Direccién General de Asuntos Agrarios -DGAA-, quienes se tenian como mandato la
regularizacion de tierras y la colonizacion de dichas regiones. Muchas comunidades
desplazadas en el conflicto armado interno, aprovecharon dichas politicas para sentarse
e intentaron regularizar tierras. Interesantemente estas regiones son las que actualmente

sufren mas persecucién penal bajo los delitos de usurpacion de fincas.

Al respecto Liza Grandia en su trabajo titulado Tz’aptz’ooqeb’ establece que: “El gobierno
contrarrevolucionario de Guatemala lanzé dos ambiciosos planes de colonizacion a
finales de los afos ‘50s, los cuales coincidieron con las mismas regiones a las que habia
migrado los g’qchi’s. el primero, el INTA (Instituto Nacional de Transformacion Agraria)
se enfocaria en colonizar la Costa Sur y una Franja que atravesaba el pais de este a
oeste, justo al sur de Petén. El segundo. El Fomento y Desarrollo del Petén -FYDEP-,
debia enfocarse exclusivamente en Petén. Aunque separados por la burocracia (el
FYDEP rendia cuentas a la presidencia y el Ministerio de la Defensa, mientras que el

INTA era parte del Ministerio de Agricultura).”
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1.3.3. Elementos

Importante resaltar que, al momento de encuadrar un hecho delictivo, se deben
determinar los elementos basicos del tipo, las cuales son: los sujetos, bien juridico y la
accién. En el caso del delito de usurpacién en areas protegidas tenemos las siguiente:
los sujetos que intervienen podemos establecer al activo que podria ser cualquier
particular que realiza la accién y el pasivo seria el Estado quien es el titular del bien
juridico. En el caso del elemento objetivo, serian los territorios o tierras inscritos a nombre
de Estado, con gran riqueza de flora y fauna. Asi mismo, la accién del tipo esta compuesta
de los verbos rectores que séria promover, facilitar o invadiera, y en base a ello

determinar la finalidad y el animo del actuar del sujeto.

Analizado el contexto en el que surgen los tipos penales de usurpacion, el bien juridico
tutelado, los elementos y sujetos que intervienen en la accidn, habria que cuestionar si la
posesion y la tenencia histérica de la tierra que ejercen las comunidades indigenas,
encuadraria en delitos de usurpacién. Al hacer un analisis amplio y critico de lo que
implica la posesion y tenencia histérica de tierra de las comunidades indigenas,
efectivamente habria diversos elementos y argumentos que discutirse sobre la correcta
tipificacion de dichos delitos en los pueblos originarios ejercen sus propias formas

colectivas de tenencia de la tierra.

Igualmente, al analizar la aplicacion del tipo penal en areas protegidas se debe
considerar, al sujeto histérico como lo son los pueblos indigenas, y su relacién con los

recursos naturales, pues se ha comprobado que estos han preservado y protegido dichas
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ahi donde los pueblos indigenas estan interesados en la conservacién y utilizacién en

formas tradicional de sus tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos, y
sus derechos humanos fundamentales les son reconocidos, no deberia surgir ningtn
conflicto entre los derechos e intereses de dichos pueblos indigenas y los objetivos de
las areas protegidas. Mas aun, las areas protegidas formalmente establecidas pueden
proporcionar un medio para reconocer y garantizar los esfuerzos de muchas
comunidades de pueblos indigenas y de otros pueblos tradicionales que, a través de su
cultura, han protegido durante largo tiempo areas tales como grutas y montanas

sagradas.”

El presente capitulo tiene por objeto resaltar que se han abordado los puntos necesarios,
para poder introducir los siguientes temas. El objetivo de la misma es resaltar que vivimos
en un Estados de derecho que es resultado una larga y épica historia, con el fin de lograr
el bienestar social sin exclusién alguna. Sin embargo, la misma aun sigue siendo un reto
| para el Estado de Guatemala, pues hay varios sectores de la poblacién que no cuentan
con las garantias minimas que reconoce la Constitucidn, tal es el caso de la comunidad
indigena; si bien existen normas ordinaras que tratan de desarrollar las garantias mininas,
hay que ser enfatico en que no étienden el problema de fondo. Por lo tanto, la proyeccion

para lograr un pleno Estado de derecho, sigue latente.
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CAPITULOII

2. Posesion histérica de la comunidad Indigena Q’eqchi’ Santa Maria Xyaalkobe’,
en territorio Lachua; y la criminalizacién en el uso indebido del derecho penal

y en el tipo de usurpacién en areas protegidas

La comunidad étnica Q’eqchi’ en Guatemala es parte de un conjunto de pueblos de

ascendencia maya, quienes llevan dentro de si una herencia cultural milenaria, La mayor

parte de los hablantes del idioma Q’eqchi’ vive al norte del pais, concentrandose en el departamento
de Alla Verapazy extendiéndose desde el departamento de Quiché, en el Occidente, hasta

el departamento de lzabal, departamento de Baja Verapaz el departamento de Petén.

2.1. Antecedentes antropolégicos

Los asentamientos de los actuales pueblos mayas-indigenas, ejercian sus dinamicas de
territorializacién histéricamente desde la época conocida como Mesoamérica. A pesar de
los constantes movimientos migratorios y despojos violentos, estos pueblos han
preservado a lo largo de su hiétoria las practicas comunitarias, sus relaciones politicas,
econdémica y culturales entre comunidades, asi mismo a pesar de las constantes
asimilaciones culturales que han sufrido, estos han sabido mantener su cultura y
conocimiento de sus ancestros especialmente la espiritualidad y el profundo respeto que

le guardan a los bosques vy la tierra.
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En el caso de los pueblos mayas g’eqchi’ Alvaro Caballeros al respecto menciona Ea

“Para el caso g eqchi’ diversos autores coinciden en identificar su asentamiento en la
zona norte del pais, en una zona privilegiada rodeada de cerros, selva y rios que
facilitaron la exploracién y expansion territorial hacia otros territorios, especialmente
durante el siglo XVI (Sapper, 1998; Arnauld, 1995). De igual forma, el Rio Chixoy,
Polochic y Cahabdn facilitaron su expansién territorial hacia las tierras bajas de El Petén
y Alta Verapaz” (sic).'® Actualmente el pueblo indigena maya q’eqchi’, habitan en los
territorios que hoy conforma parte de los Departamentos de Alta Verapaz, Baja Verapaz,

Izabal y Parte del Quiché y Petén.

“Linguisticamente, el idioma g’eq’chi’ esta emparentado mas de cerca con otros idiomas
mayas del altiplano cercano, como el K’eche’, el kagchikel y el mam, antes de la conquista
espafola, se cree que los antiguos g’eq’chi’s vivieron en su mayoria a unos 1500 metros
de altura en los alargados valles donde hoy en dia se encuentran Tactic y San Cristobal,
y entre Coban y San Pedro Carcha.... Se sabe poco mas sobre la organizacion politica
de los antiguos q’eq’chi’s, salvo que una de las razones por las que a los espafioles les
resultd dificil conquistarlos pudo ser que su organizacién era menos jerarquica que de las
ciudades-Estado mas poderosas, como las que gobernaban los K’iche’s y otros grupos
del altiplano.” 7 Esta investigacion realizada por la doctora Grandia, es un aporte

fundamental para determinar las relaciones histéricas de este grupo maya indigena.

16 Caballeros Alvaro. Despojo territorial y movilidad Q’eqchi’: perspectiva histérica y dinamica
actuales. Pag. 206
7 Grandia, Liza. Tzap'ptz’ooqeb’ El despojo recurrente al pueblo g’eq’chi’. Avancso. Pag 3
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Dicho territorio en donde aldn permanece el aguerrido pueblo maya g’eqchi’ sufrié bﬁa

fuerte desestabilizacidn en sus formas de organizacién social, politica y culturalmente con
la llegada de la invasidn espafiola. La tarea de colonizacion y administracion de este
territorio fue delegada a la orden dominicana. “La reduccién de las poblaciones g’eqchi’
se concentrd en tres pueblos principales de Coban, Carcha y Chamelco. Los tres se
encuentran a distancias cercanas y forman una especie de triangulo en la regién central
q’eqchi’. Para su creacion se llevaron poblaciones de todas las regiones de la Verapaz

conforme eran reducidas, principalmente q’eqchi’ y ch’ol.”’®

El pueblo maya q’eqchi’ histéricamente es quien mas espacio territorial han posesionado
en Guatemala, quizé por sus dinamicas migratorias, sin embargo, las reducciones de
pueblos de indios bajo sistema espafiol afectaron de manera negativa el concepto de
territorializacion. Estos se vieron en la obligacion de abandonar la tierra donde producian
el sustento familiar y la relacion espiritual con los cerros y montafias. Otro gran momento
en que el pueblo q’eqchi’ se vio en la obligacion de huir de sus tierras y cerros, fue con el
nacimiento del Registro General de la Propiedad en el marco de la Reforma Liberal, con

estas politicas lo que se pretendia era convertirlos en mozos al servicio de los finqueros.

En el caso del Departamento de Alta Verapaz, su poblacion esta conformada en su
mayoria por mayas q'eqchi’s, aunque es evidente su permanencia histérica en el

territorio, es una region del pais con fuertes conflictos agrarios. “Aunque las verapaces

'8 Vasquez Monterroso Diego. La construccién de un AMAQ’ moderno: los copones, Ixcan Quiche.
Pag.38
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g eqchi’s se vieron obligados a pagar tributos a la Corona espafola. El desarrollo de

fincas cafetaleras y bananeras en tierras g'eqchi’s luego de la independencia hizo
efectivamente extensivos estos “tributos” a otras nacionalidades como las casas

exportadoras alemanas™’®

2.1.1. Comunidad Indigena Q’eqchi’ Xyaalkobe’

En el caso de esta comunidad g’eqchi’, se puede determinar que ha posesionado
histc')’ricamente en las tierras bajas que corren al poniente del municipio de Coban,
Departamento de Alta Verapaz. En los afios 70 el INTA en el territorio hace una primera
declaratoria del Parque Nacional Laguna Lachuta y se le califica como una reserva natural
del Estado, en este momento Xyaalkobe’ y otras comunidades quedaron como
colindantes de la reserva del lado Norte. Cuando nace a la vida juridica el Decreto 2-89,
esta reserva se ampliacion y en el 2001 CONAP hace la inscripcion correspondiente, y

en la misma quedan sumergidas varias comunidades.

Segun trabajo de campo, se pudo constatar que actualmente viven alrededor de
cincuenta y dos familias todas mayas q’eqchi’, entre ellas noventa y tres son personas
adultas, no tienen datos exactos de cuantos nifios y niflas habitan en la comunidad pues
no ha sido censados por la institucionalidad competente. Asi mismo Xyaalkobe’ colinda

con otras comunidades q’eqchi’ entre ellas la que mayor relevancia tiene por relaciones

19 |bid. Pag.42
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comunidad y logran legalizar sus tierras en el Instituto Nacional de Transformacion

Agraria (INTA).

En trabajo de campo realizado en noviembre del afio 2019, las personas mas ancianas
hacian menciéon que sus abuelos hicieron los tramites respectivos para buscar el
reconocimiento de la comunidad y la legalizacion de sus tierras ante las autoridades
competentes. Asi mismo exponian que en determinado momento el Instituto Nacional de
Transformacion Agraria reconocié y legalizd treinta y siete caballerias de tierra a la
comunidad. Sin embargo, todos los documentos con lo cual acreditaban la propiedad
fueron desapareciendo y quemados por el ejercité en el marco del conflicto armado
interno, cuando violentamente fueron despojados y desalojados de sus tierras y sus

pertenecias, estas acciones las realizaron los miembros del ejército.

En cuanto a la permanencia y posesion histérica de la comunidad el antropdlogo Diego
Vasquez Monterroso menciona: “La regién de Lachud, asi como todo el territorio de
«tierra caliente» al poniente y noroccidente de Coban se fue repoblando progresivamente
desde mediados del siglo XVIll, aunque nunca de una forma masiva. Los movimientos
masivos de poblacion se dieron durante el siglo XX, y dentro de estos estan aquellos que
se asentaron dentro y en las margenes de lo que ahora es el area protegida de Lachua.
Las comunidades de Xyaalkobe’, Sajobche y Secokpur son también parte de una misma

trayectoria g’eqchi’ que - tal y como dominico de la Chica mencionaba en 1819 -
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consideraban toda esa porcion de territorio como «de Coban», al igual que las famosgs%m

salinas cerca de la actual Playa Grande (antes conocida como Cantabal) (sip.)".2°

Asi mismo continda manifestando que “En el area inmediata de Lachua no existe una
memoria oral tan antigua, pero, al igual que Los Copones, una serie de referencias
documentales entre 1780 y 1910 permiten validar la idea de que la regién ha estado
poblada por gente g’eqchi’ desde al menos el siglo XVIII, y anteriormente por habitantes
Ch’ol, familiares de los primeros.” Y como conclusion establece que: “Las comunidades
asentadas en las cercanias — Xyaalkobe’, Sajobche y Secokpur, entre otras - pueden
tener una temporalidad variable, pero forman parte de un mismo territorio g’eqchi’ desde

hace, al menos, dos siglos y medio.”?!

2.1.2. Valor cosmogobnico de la tierra, como hijos de la madre tierra

En trabajo de campo realizado en noviembre del afio 2019 en la comunidad de Santa
Maria Xyaalkobe’, en conjunto con los lideres comunitarios y las personas ancianas se
discutié sobre la relacion espiritual que se tiene con la tierra y los cerros. Como primer
antecedente se establecié que estos han heredado la tierra de sus abuelos quienes les
han ensefiado a convivir en armonia con ella, pues las practicas de agricultura que
realizan son compatibles con los recursos naturales, comunmente siembran el maiz, frijol,

arboles frutales como el platano, manias, aguacate, papaya, achiote, chile y la pifia, todo

20 vasquez Monterroso Diego. Historia cultural de los Q’eqchi’ en Lachia, Coban, Alta Verarapaz
(siglos XV-XX), peritaje historico-antropolégico. Pag. 24
2! Ibid. Pags. 25, 27
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esto es para el sustento diario para las familias, igualmente siembran cardamomo, pax

comercializar.

Asi mismo expusieron que cuentan con un cementerio antiguo en donde entierran a sus
abuelos. Juan Adilio Chen expuso: “somos una comunidad antigua, estamos antes de
que naciera el CONAP, contamos con un cementerio antiguo en donde estan nuestros
abuelos, quienes nos heredaron la tierra en donde vivimos.” Una de las principales
preguntas planteadas en el trabajo de campo fue la siguiente: ; desde cuando posesionan
el territorio y que significado tiene la tierra para los q’eqchi’?, cada participante expuso

sus conocimientos, pero al final se llegd a una conclusion, la cual fue validado por todos.

A la interrogante respondieron: “La tierra que posesionamos ha sido heredada por
nuestros abuelos quienes han cuidado la tierra y los bosques, asi mismo vivimos en
armonia con los recursos naturales de los cuales buscamos proteger, porque somos hijos
de ella. El significado de la tierra para un indigena g’eqchi’ significa la vida, pues sin la
tierra para sembrar no se podria vivir; nuestros abuelos nos han ensefiado a sobrevivir
en armonia con los arboles, con los animales y con las plantas, por lo que antes de
sembrar tenemos que cuidarlos. Nuestros abuelos antes de sembrar le pedian permiso a

los cerros y a las montanas.”

En virtud de lo anteriormente expuesto, podria ser la principal razén del porque esta
comunidad y otras que colindan con el Parque Nacional Laguna Lachua, no realizaron

las inscripciones de dominio de sus tierras ante el RGP. Pues la espiritualidad y la relacion
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de armonia que ejercen con la tierra y los cerros no necesita de registro, como\fo
expusieron constantemente. Para la comunidad sembrar y cosechar los frutos era
suficiente con pedirle permiso a los cerros y a sus ancestros, por lo tanto, la fundacion
del Registro de la General de la Propiedad en la reforma liberal, no fue un hecho
significativo para el reconocimiento del territorio. La legislacién guatemalteca esta
estructurada bajo el principio de propiedad privada, y Gnicamente se puede acreditar con
un titulo legal, para ser oponible ante terceros. Sin embargo, la mayoria de la comunidad

q’eqchi’ no cuenta con un titulo legal, pues desde su cosmovision la inscripcién no tiene

mayor relevancia.

2.1.3. Formas propias de organizacion

Gracias a los aportes del antropélogo Diego Vasquez Monterroso se ha podido establecer
que la comunidad ha mantenido una relacién histérica con la tierra que posesionan. Asi
mismo en trabajo de campo realizado en noviembre del 2019, se logré observar ciertas
formas propias de organizacion social de la comunidad en el lugar donde han
desarrollado toda una vida comunal, basado en el profundo respeto a los ancestros de
quienes han aprendido amar los bosques, los rios, a los animales y a la sagrada
agricultura (asi lo afirman), pues de ella han obtenido el sustento para permanecer en

lugar.

Dentro de esas formas, la convivencia comunal, buscan que las relaciones entre familias

y vecinos se tenga como pilar principal la tranquilidad y paz social. Para ello se regulan
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normas que constan en actas, que son respetadas en la comunidad, estas soR*:
legitimadas y discutidas en asambleas comunitarias en donde se delibera y se asumen
las decisiones, asi mismo se eligen a los representantes que ejecutan dichas normas,

comUnmente son personas con cierta presencia y solvencia.

Las formas de gobierno no se centran en una sola persona pues estructurada por distintas
juntas directivas y cuenta con lider comunitario legitimado en asamblea a quien se le ha
delegado la representacion, estos son electos cada afio, cuya funcidén principal es
resguardar la paz y tranquilidad comunitaria. Entre estas distintas juntas directivas estan:
el de proteccion de la tierra, proteccion del medio ambiente, asi mismo han conformado
una junta cuya funcién es mediar en las mesas de dialogo con la institucionalidad Estatal,

para poder legalizar |a tierra que poseen y evitar nuevos desalojos.

En cuanto a la forma de proteccion del medio ambiente y de la tierra para sembrar en la
comunidad, la ingeniera Anne Bordatto que ha realizado estudios en la comunidad ha
resaltado: “Cada familia selecciona su semilla y asi no necesitan comprar. No utilizan
agroquimicos ni roza, soélo el machete para sembrar. Dicen que la tierra es rica por eso
no se necesita fertilizantes ni nada. Realizan dos siembras al afio...Para construir una
casa, hay que pedir permiso a la Junta Directiva para poder cortar un arbol. Por cada
arbol que se aprovecha, se tiene que sembrar otros cinco y se tiene que utilizar todo el
arbol, que no se desperdicie nada...Cuando alguien no cumple con las reglas de la
comunidad, se realiza una asarhblea para definir la sancidon que se aplicara a la persona

culpable. Desde hace dos meses, bajo iniciativa de la comunidad, han implementado dos
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para producir los arboles que utilizaran para reforestar en los terrenos de cada familia

(quieren sembrar 100 arboles por familia) y en las areas comunales también, como el

campo de futbol."?

La organizaciéon social, comunitaria, cultural, politica y espiritual con la tierra de los
pueblos indigenas, estan debidamente legitimadas y reconocidas en el sistema juridico
guatemalteco. Pues asi lo reconoce la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala. Asi mismo, es importante hacer mencién que, con fundamento al bloque de
constitucionalidad, hay una diversidad de normativas y principios internacionales en
materia de derechos humanos que complementa y enriquece los articulos
constitucionales en materia de pueblos indigenas, antes mencionados. Entre ellas
tenemos el Convenio 169 de la OIT, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Campesinos.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en la seccion tercera de la parte
dogmética, regula lo referente a las comunidades indigenas. Considerando que la
Constitucién se encuentra en la cima del ordenamiento juridico, esta debe prevalecer
sobre las normas ordinarias y de menor jerarquia del sistema juridico, por lo tanto, las

normas, leyes o disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,

22 Anne Bordatto. Las amenazas ambientales en el Parque Nacional Laguna Lachiia. Pag. 52
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restrinjan o tergiversen a la Constitucién se consideraran nulas o ipso jure. En [
Articulos 66, 67 y 68 Constitucionales son de amplia y profunda interpretacién, pues aca
se reconocen las formas propias de organizacion social de las comunidades indigenas

asi mismo reconoce las formas de tenencia comunal o colectiva de la tierra.

El Articulo 66 establece: “Proteccién a grupos étnicos. Guatemala estd formada por
diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya.
El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones,
formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y
dialecto.” Asi mismo el Articulo 67, habla sobre la “Proteccion a las tierras y las
cooperativas agricolas indigenas. Las tierras de las cooperativas, comunidades
indigenas o cualesquiera otras formas de tenencia comunal o colectiva de propiedad
agraria, asi como el patrimonio familiar y vivienda popular, gozaran de proteccidn especial
del Estado, de asistencia crediticia y de técnica preferencial, que garanticen su posesion

y desarrollo, a fin de asegurar a todos los habitantes una mejor calidad de vida.”
2.2. Criminalizacién

“Un proceso de criminalizacion es el conjunto de actos sociales, politicos y juridicos, que
llevan a convertir una conducta que antes era licita en ilicita, mediante la creacién de una
norma y la aplicacion de una politica criminal especifica.”?® Asi Rodriguez Mourullo ha

sefialado que se da la criminalizacién: “cuando sobrepasan el principio de ultima ratio,

2 Gilvana C. Tapia. Ausencia de reflexién criminolégico en Ecuador: la persecucién de Alfaro Vive
jcarajo. Pag. 1.
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politicos, desencadena el llamado “terror penal”. En estos casos se actia imponiendo

como valores, no las necesidades sociales, sino intereses particulares de grupos
determinados, por eso el bien juridico protegido aparece desdibujado e incierto.”?* Este
fendmeno se ha estado observando constantemente en comunidades indigenas de

Guatemala.

En el caso especifico de la comunidad indigena q’eqchi’ Santa Maria Xyaalkobe’, el uso
indebido que se esta haciendo del derecho penal y del tipo de usurpacion en areas
protegidas es alarmante y preocupante. El conflicto se genera con la posesion y tenencia
historica de la tierra que han ejercido en areas declaradas como protegidas, pues las
consecuencias de ello es la persecucion penal que sufren a manos de la institucionalidad
competente como el Consejo Nacional de Areas Protegidas -CONAP-, Ministerio Publico
-MP-, Fondo de Tierras -FONTIERRA-, Secretaria de Asuntos Ambientales -SAA- que,
haciendo uso de la fuerza desmedida, criminalizan y estigmatizan a la comunidad. Segun
informacion obtenida en el Ministerio Publico, hay 122 personas denunciadas con el delito
de usurpacion en areas protegidas, con los expedientes MP-3255-2016 y MP-255-2016.

Asi mismo se han solicitado en constantes ocasiones érdenes de desalojos.

Importante resaltar que esta comunidad ha mantenido una relacion histérica con la tierra
y con los recursos naturales por lo que calificarlos como criminales y usurpadores, es un

argumento falaz que las instituciones competentes utiliza. La gravedad de estas acciones

24 Rodriguez Mourullo Gonzalo. Derecho penal. Parque General, Madrid, Civitas. 1977. Pag. 20.
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legales es alarmante, pues es evidencia que el Estado es incompetente para atender Ia&
necesidades de la poblacion indigena y con el uso del derecho penal solo genera crisis
humanitaria como en la comunidad de Xyaalkobe’. Asi mismo es necesario mencionar
que el tipo penal del cual estan siendo acusados los comunitarios, le estan dando una
calificacion juridica errénea, pues se esta interpretando en sentido retroactivo, cuando

constitucionalmente esta prohibido.

Al respecto, segun ha indicado el relator especial de las Naciones Unidas sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos
indigenas, segun informe de la Comision de Derechos Humanos: “Una de las deficiencias
mas graves en la proteccion de los derechos humanos de los Ultimos afios es la tendencia
a la utilizacion de las leyes y de la administracién de justicia para castigar y criminalizar
las actividades de protesta social y las reivindicaciones legitimas de las organizaciones y
movimientos de indigenas en defensa de sus derechos.” En ese orden de ideas al
considerarse el acceso a la tierra como un derecho humano inherente al hombre, es
necesario que el Estado busque mecanismo para proveer de tierra a los pueblos

indigenas y no utilizar las leyes para castigar y criminalizar la posesion histérica.
2.2.1. Caracteristicas

La Comision Internacional de Derechos Humanos ha identificado que: “En la mayoria de
los casos la criminalizacion consiste en la formulacidn y aplicacion de tipos penales a
acciones y personas, convirtiéndolas respectivamente en delitos y delincuentes, que

directa o indirectamente criminalizan o hacen ilegal la labor de defensa de los derechos

41



1
Cuadro de texto


para los pueblos indigenas. Es preocupante que este mecanismo se vuelva cada vez

mas constante para los pueblos, en la solucién de conflictos agrarios y ambientales, pues
se esta utilizando el sistema penal para deslegitimar y desacreditar el derecho humano

del acceso a la tierra.

Los alcances de la definicion y las caracteristicas de la criminalizacion son amplios, sin
embargo, hay ciertos patrones que se van evidenciando constantemente. Entre ellos: la
contraposicion al principio de legalidad, tipificaciones poco claras del delito, no suele
especificarse el dolo o la intencionalidad de delinquir, entre otros. Precisamente estos
son los patrones que se observan en el caso de la comunidad de Xyaalkobe’, y las
consecuencias que estas acciones generan son graves, pues repercute psicolégicamente
en la comunidad y sobre todo en los nifios y mujeres. Asi mismo es preocupante la
estigmatizacion hacia la comunidad pues las consecuencias de la criminalizacion han

generado la falta de desarrollo econémico, cultural, politica y social de la comunidad.

2.2.2. Elementos

En Guatemala es comun y constante observar casos de criminalizacion de lideres
indigenas, como consecuencia de ello se ha logrado determinar los siguiente patrones:
1. se ha convertido en un mecanismo de solucién de conflictos, aplicando la ley penal no
importando si es legal o ilegal, 2. No se estan protegiendo bienes juridicos, contrario

sensu, se genera una serie de conflictos que corrompe la tranquilidad social de los sujetos
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a quienes se les sefiala como delincuentes, 3. Se criminaliza a los mas débiles, esig ‘f“’ y

practica se ha observado con mas frecuencia en los Ultimos afios, pues los sectores
desposeidos y sin recursos son lo que sufren este fendmeno tal caso de la comunidad
indigena de Xyaalkobe’, 4. Se persiguen a los individuos selectivamente y no las

conductas que bien podrian ser armonicas en la sociedad.

2.2.3. Fines de criminalizacion

La finalidad que se ha observado es la amedrentacion de la lucha indigenas y campesina
por la defensa del territorio, asi mismo es una forma de represion que busca inmovilizar
las denuncias populares en busqueda de la justicia. En el caso de la comunidad Santa
Maria Xyaalkobe', se han visto mermados en la lucha histérica que han emprendido para
que el Estado les reconozca la tierra que posesionan, sin embargo, en muchas ocasiones
para defender sus derechos se atienden a tales consecuencias. En conclusion, podemos
establecer que la finalidad es la judicializacion, estigmatizacion y hostigamiento de los

lideres comunitarios y el debilitamiento de la lucha legitima de los campesinos.

2.2.4. El uso del derecho penal como mecanismo para la soluciéon de conflictos

agrarios y ambientales

En Guatemala se ha generado un conflicto agrario y ambiental en cuanto al
reconocimiento de comunidades indigenas que habitan en areas declaradas protegidas

por CONAP. El Decreto 4-89 del Congreso de la Republica de Guatemala Ley de Areas
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juridicas que se encuentren asentadas, deberan adecuar su permanencia, asi mismo en
el Articulo 24 del reglamento de la ley establece: “Si en la actualidad existen asentamiento
en dichas areas se buscaran mecanismos para lograr hacerlos compatibles con el manejo
del area.” sin embargo en las politicas estatales se ha comprobado que los pueblos
indigenas no son compatibleé con las areas protegidas, pues son desalojadas y

perseguido penalmente, como en caso de xyaalkobe’.

El Departamento de Alta Verapaz cuenta con una gran cantidad de riqueza natural,
cuidada y posesionada a lo largo de la historia por mayas q’eqchi’. De las tierras que han
sido legitimos duefios, han sufrido constantes y sistematicos despojos, “La serie de
acontecimientos devenidos de la conquista trajo consigo la puesta en escena de factores
determinantes para el despojo de los territorios que ancestralmente pertenecen a los
pueblos indigenas.”?® Es decir que desde la invasion espafiola con la reduccion de
pueblos de indios, fueron obligados a abandonar sus formas de cultivar, cazar, la
gobernanza cultural y politica, principalmente fueron obligados abandonar los cerros y

montafias en donde practicaban la espiritualidad.

En el afio 1823 a 1837 la politica agraria se concentrd en la privatizacion de la tierra
baldia, buscando la manera de registrar las tierras comunales o ejidales. Dicha politica

se fue fraguado bajo la tendencia de los primeros liberales, posteriormente con el

% Gonzélez Mufioz Jenny. La territorialidad de los pueblos originarios: una historia de despojos y
violaciones en el abya yala. Pag.15.
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inmuebles, nacen las fincas reorganizadas principalmente en cafetaleras. Este sistema

finquero se asento en territorios de los q’eqchi’ en Alta Verapaz, con ello las comunidades
pasaron a ser mozos explotados, hasta el afio 2020 este sistema permanece. A pesar de
constantes intentos politicos de buscar una distribucion mas equitativa de la tierra y
naturaleza, estas han sido ineficaces e ineficientes pues las secuelas del sistema finquero

bajo el sistema de terrenos baldios, sigue excluyendo a los pueblos g’eqchi’.

Aunado al despojo de tierras, los recursos naturales de los territorios g’eqchi’ han sido
destruidos y saqueados por determinados sectores econdmicos. “Los intereses, las
formas y los marcos juridico-institucionales para la apropiacion y el uso de la ‘naturaleza’
se transforman socialmente a lo largo del tiempo. Es una cuestidon de poder y procesos
politicos y, por tanto, la naturaleza apropiada se politiza en las transformaciones socio-
histdricas.” 26 Como aliado a dicho saqueo han surgido promulgacién de legislaciones
ambientales excluyentes de la participacion de los pueblos indigenas, esto se materializa
con la Ley de Areas Protegidas, que criminaliza la posesiéon de las comunidades
indigenas, pero por otro lado es mas flexible y permisivo a empresas extractivas

destructoras de los recursos naturales.

En conclusién, es importante preguntarse ante tal conflictividad, ; Qué mecanismos de

solucion utiliza el Estado guatemalteco para atender la problematica agraria y ambiental

% Harald Waxenecker M.A. Relaciones sociales de poder y apropiaciéon de recursos naturales y de
tierra en el Estor, Izabal, dictamen de peritaje hisotorico-politico. Pag.2.
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que ha generado con las politicas excluyentes de los pueblos

Lamentablemente en la practica se observa que el Estado frecuentemente hace uso del
derecho penal, para solucionar conflictos, aunque en ocasiones ha aperturado mesas de
dialogo, pero dificilmente éstas concluyen en buenos términos. Un ejemplo de ello son
los descabellados datos de criminalizacién en las comunidades que posesionan en la
Laguna Lachua, en el caso de Xyaalkobe’ asegun informacién obtenida en el Ministerio
Publico, hay 122 personas denunciadas con el delito de usurpacion en areas protegidas,
con los expedientes MP-3255-2016 y MP-255-2016. Asi mismo se han solicitado en

constantes ocasiones dérdenes de desalojos.

2.2.5. Uso indebido del derecho penal y el tipo penal de usurpacion

Uno de los principios fundamentales del derecho penal es el de ultima ratio, pues esta se
operativiza cuando han fracasado las otras areas del derecho en la solucién de la Litis,
entonces es cuando se pone en movimiento la potestad punitiva del Estado. “El principio
de intervencién minima es un limite al iuspuniendiestatal que consagra la necesidad de
fragmentar la accidn penal, valorar los bienes juridicos por proteger, dirigir el poder
sancionador hacia los dafios graves a importantes bienes juridicos y actuar sdlo en
aquellos casos en que las demas herramientas administrativas, religiosas, educativas,

etc., no hayan sido efectivas para alcanzar el objetivo propuesto (...)"%’

27 Angel Augusto Monroy Rodriguez. derecho y realidad, Principio de minima intervencion ¢retorica o
realidad? Pag. 28
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Como se ha mencionado constantemente en la doctrina, el derecho penal persigue coms’ r
fin general la proteccion de los bienes juridicos tutelados y la prevencién a delinquir, para
asi mantener la tranquilidad y el orden social. Asi mismo se ha establecido por distintos
autores que el fin de la pena es la prevencion de las acciones delictivas. Sin embargo, en
Guatemala constantemente el derecho penal se ha utilizado como el Unico medio para
solucionar conflictos, sin considerar que podrian discutirse por otras vias idéneas en
donde no se violente la traaniIidad y orden social, esta situacion se ha observado

principalmente en las comunidades indigenas.

En Guatemala se ha observado constantemente que se ha hecho mal uso del derecho
penal principalmente al solucionar conflictos en comunidades indigenas. Como ejemplos
podemos mencionar los casos mas relevantes, entre ellos lo sucedido en el
Departamento en Petén, en la comunidad la Mestiza asentada en el Parque Nacional
Laguna del Tigre, quienes fueron desalojados violentamente, los miembros de esta
comunidad son provenientes dé Quiché, Santa Rosa, Gualan, Gustatoya, quienes debido
a las condiciones precarias en la que vivian y en el marco del conflicto armado interno se
vieron en la necesidad de abandonar sus comunidades y buscar tierras para trabajar en

Petén pues la legislacion de época lo permitia.

En este caso la institucionalidad guatemalteca competente, ha utilizado como Unico
medio para solucionar la probleméatica el uso del derecho penal, entre ellos promover
desalojos, y denuncias a lideres comunitarios. En marzo del 2017 fue detenido Jover

Tovar, exalcalde auxiliar y lider de la comunidad, sefialado de usurpar tierras.
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Evidentemente esta forma de‘atender la problematica no es la mas idénea pues la
Constitucion de la Republica de Guatemala en su articulo 68 establece que: “mediante
programas especiales y legislacidon adecuada, el Estado proveera de tierras estatales a
comunidades indigenas que la necesiten para su desarrollo.” Por lo tanto, lo que debié
proceder en este caso era la adjudicacion de tierras nacionales a la comunidad, proceso
que deberia de atender el Fondo de Tierras quien tiene el mandato legal y la facultad
para hacerlo, por lo que hacer uso del derecho penal para denunciar a los lideres y

promover desalojos no es la via idénea para mantener la tranquilidad y la paz social.

En el caso de las comunidades asentadas en los alrededores del Parque Nacional
Laguna Lachua, han sido perseguidos penalmente bajo el delito de usurpacion en areas
protegidas por ejercer su derecho de posesion, la cantidad de personas denuncias es
alarmante, pues en las comunidades Sajboche, Secokpury Santa Maria Xyaalkobe’ casi
el setenta por ciento de los comunitarios tiene orden de captura. Evidenciando el mal uso
del Derecho Penal, ya que es utilizado como instrumento para criminalizar a las

comunidades.

El tipo penal de usurpacion en areas protegidas regulado en el Articulo 82 bis de la Ley
de Areas Protegidas, Decreto 4-89, ha sido una discusién constante y necesaria en su
interpretacion y aplicacion en comunidades indigenas que histéricamente ha
posesionado su territorio. Si bien el espiritu del tipo penal es trascendental e importante
para la proteccion del ambiente como interés de la nacidén y que merece una efectiva

tutela, este no ha sido interpretado correctamente en comunidades que han posesionado
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antes de que naciera a la vida juridica el tipo. En este orden de ideas es importante qué;,
4,:/_’;'(:

al momento de encuadrar el delito en comunidades indigenas, se realicen analisis de

estudios antropoldgicos e histéricos previos, pues si las comunidades que estan

asentadas antes de la creacidn del tipo, no encuadran en dicho hecho delictivo.

En el caso de Xyaalkobe’, es una comunidad que ha mantenido una relacién espiritual e
histérica con la tierra que han posesionado. sin embargo, han sido denunciados por el
CONAP como usurpadores de areas protegidas, igualmente los califican como invasores,
sin considerar que estos ya posesionaron el territorio antes de la declaratoria. Segun el
antropdlogo Diego Vasquez Monterroso las comunidades asentadas en las cercanias de
la Laguna Lachua como Sajboche, Secokpur y Xyaalkobe’ tienen una temporalidad
variable, pero estas forman parte de un mismo territorio g’eqchi’ desde hace, al menos,
dos siglos y medio. Al mismo tiempo un estudio fotogramétrico denominado “Casos
comunidades Michbil rix pu, Xy'aalko’be, Se Quispur,” realizado por la Secretaria de
Asuntos Agrarios de fecha 6 de marzo del afio 2009 se ha concluido xyaalkobe’ presenta
indicios de escombro desde el afio 1962, es decir que desde ese afio hay pruebas de que

la comunidad ya posesionaba el area.

En ese orden de ideas se puede concluir que se esta haciendo un mal uso del tipo penal
de usurpacion de areas protegidas. Este delito nacié a la vida juridica hasta en el afio de
1986 con una reforma a la Ley de Areas Protegidas, por lo que, en el estricto cumplimiento
al principio de legalidad, la aplicacion del tipo deberia de aplicarse desde su nacimiento

hacia adelante, pero no hacia atras, en otras palabras, la ley no se aplica en sentido
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indebido del tipo, también se estan violentando los principio y fines que persigue la ciencia

del derecho penal, pues no se esta previniendo la comision de delito y tampoco se esta
logrando la tranquilidad y la paz social, contrario sensu, la comunidad vive en constante

miedo por la persecucion penal.
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CAPITULO IlI

3. Aplicacién del principio de irretroactividad de la ley penal en el delito de

usurpacion en areas protegidas; derecho ambiental y de posesién

La irretroactividad es un principio juridico que se refiere a la imposibilidad de aplicar una
norma a hechos anteriores a la promulgacion de la misma. Es decir, se trata de impedir
qgue las normas tengan efectos hacia atras en el tiempo, asi como asegura que tales
efectos comiencen en el momento de su entrada en vigor, con la finalidad de dotar al

ordenamiento juridico de seguridad.

3.1. Principio constitucional de irretroactividad de la ley penal

Como antecedente mas antiguo, se establece que: “Dicho principio gand terreno en la
legislacidn a partir de la ilustracién y su momento de mayor trascendencia fue quiza su
asiento en los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que, en su Articulo 8 sefialé
que nadie podria ser juzgado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con
anterioridad al delito.” 2 Este principio ha sido de trascendental importancia a lo largo de
la historia ya que la misma fue reconocida como un derecho humano fundamental en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el Articulo 11 numeral 2. En el caso

28 http://www.juridica.unam.mx/publica.librev/ireviderhum/22/pr/pr19.pdf. (Consultado: 3 de septiembre de
2019)
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de Guatemala fue hasta en la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala

1945 que se reconocid en la norma suprema, regulada en el Articulo 49.

La trascendencia de este principio para el derecho penal ha sido fundamental para un
Estado democratico y garante de derechos humanos. “El principio de irretroactividad de
la ley es uno de los mas clasicos de todos los ordenamientos juridicos modernos. Refleja
una aspiracion tipica de la seguridad juridica: el hecho de que sepamos a qué leyes
atenernos sin que en el futuro un cambio de las mismas pueda afectar a los actos que ya
hemos realizado. En ese sentido, la irretroactividad busca preservar el caracter previsible
del ordenamiento y fijar temporalmente las “reglas del juego”, de forma que un cambio en

las mismas no pueda aplicarse hacia el pasado”®

“Se ha sostenido por algunos que la propia naturaleza de las normas obliga,
necesariamente, a reconocer como principio la irretroactividad de la ley penal, toda vez
que una norma —asi suele decirse— siempre debe ir dirigida hacia el futuro. Sin embargo,
no nos parece que esta pueda ser la razén que explique la irretroactividad de las leyes
penales, porque el propio legislador prevé la posibilidad de dictar leyes penales con efecto
retroactivo, cuando sean éstas favorables.”? Los presupuestos juridicos que establece
este principio son claros y taxativos, su debida observancia contribuye a que el Estado

de derecho prevalezca sobre el sistema juridico.

2 Carbonell, Miguel y Mac- Gregori, Eduardo. Irretroactividad de la ley. Biblioteca juridica virtual del
Instituto de Investigacion Juridica de la UNAM. Pag.14
%0 Qliver Calderdn, Guillermo. Fundamento del principio de irretroactividad de la ley penal. Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso Pag. 95
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Asi mismo Guillermo Cabanellas de Torres define la irretroactividad como: “Princi&o\‘%,_x N
LA, UL

legislativo y juridico, segun el cual, las leyes no tienen efecto en cuanto a los hechos
anteriores a su promulgacion, salvo expresa disposicion de lo contrario. En el derecho
penal, la irretroactividad a favor del reo constituye el principio, a no determinarse lo
contrario.” El estricto cumplimiento de este principio genera como consecuencia la
aplicacion del principio de legalidad o de intervencién legalizada, respondiendo con ello
a razones de seguridad juridica de los ciudadanos guatemaltecos frente al monopolio del

poder punitivo del Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala del afo 1985, actualmente
vigente, tiene reconocido dicho principio en el Articulo 15 el cual estipula: “Irretroactividad
de la ley. La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al
reo.” La profundidad de este articulo es amplia y por su trascendencia en la aplicacion de
justicia ha sido reconocido en la mayoria de legislaciones del mundo. En el caso de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, misma que esta vigente desde el
afno 1917, estipula en su Articulo 14. “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna. Nadie podré ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y

conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

En el caso de la Constitucion de Republica de El Salvador, pais vecino, en donde el

contexto social, econémico, seguridad y violencia son similares, también tiene
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consagrado en la norma suprema este principio. En el Articulo 21 regula: “Las leyes ncNA C‘” P

pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias de orden publico, y en materia penal
cuando la nueva ley sea favorable al delincuente”. No obstante, lo anteriormente
expuesto, es importante resaltar la relevancia que tiene en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, pues tanto en la Declaracion Universal
como en la Convencién lnteramericana de Derechos Humanos este principio esta
reconocido. Por lo tanto, es de suma importancia la debida observancia de esta garantia

constitucional.

El principio de irretroactividad de la ley penal busca garantizar la certeza y seguridad
juridica en el proceso penal, asi mismo estéd estrechamente vinculado al principio de
legalidad. Una de las principales manifestaciones de legalidad en el derecho penal es
respetar la prohibicién de interpretar las leyes con efectos retroactivos desfavorables para
quienes estan siendo procesados, con ello se lograria generar certeza, confianza, y
seguridad al sistema juridico. El principio de irretroactividad y de legalidad en el Derecho
Penal debe ser analizado e interpretado como una exigencia necesaria para el Estado de
Derecho. Por lo tanto, se vuelve necesaria la estricta aplicacion de los principios antes

mencionados, para que la estructura del sistema juridico no se vea debilitada.

La irretroactividad de las leyes penales y el principio de vigencia temporal deben operar
como dos reglas necesarias de coordinacion en los procesos penales. Lo que reconocen
ambos principios es que la ley no puede regularse y menos aplicarse a hechos cometidos

bajo un periodo en donde la norma no esta vigente, en otros términos, la ley solo se aplica
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interpretacion de la irretroactividad de la ley es fundamental para mantener un Estado de

a hechos cometidos bajo el periodo de vigencia o imperio de la ley. En conclusion,

derecho respetuoso de las garantias fundamentales para las personas.

3.1.1. Caracter irretroactivo del delito de usurpacion

El delito de usurpacion en areas protegidas se encuentra tipificado en el Decreto 4-89 del
Congreso de la Republica de Guatemala, promulgada en el afio 1989. En el afio 1996 el
Cadigo Penal fue reformado por el Decreto 33-96 y en la misma se incluyeron todos los
delitos contenidos en el capitulo iii, titulo Iv del libro segundo, referente a la usurpacion,
en el mismo afio, la ley de areas protegidas sufrié reformas y en la misma nace el delito
de usurpacion en areas protegidas. El contexto en que se dan estas reformas, es en el
marco de la reciente promulgacion de la actual Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, la que en su Articulo 39 privilegia la propiedad privada como un derecho
inherente a la persona humana de manera que se alcance el progreso individual y el

desarrollo nacional en beneficio de los guatemaltecos.

En el Articulo 82 bis del Decreto 4-89, Ley de areas protegidas esté tipificado dicho delito
la cual establece: “Usurpacién a Areas Protegidas. Comete delito de usurpacion a areas
protegidas quien, con fines de apoderamiento, aprovechamiento o enriquecimiento ilicito,
promoviere, facilitare o invadiere tierras ubicadas dentro de &areas protegidas
debidamente declaradas. El responsable de este delito sera sancionado con prisién de

cuatro a ocho afios y multa de tres mil a seis mil quetzales.” El espiritu del tipo penal es
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naturales como bien juridico tutelado es una necesidad para la proteccion del medio

ambiente y el equilibrio ecoldgico, tal como lo reconoce la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala en el Articulo 96.

No obstante, a necesidad de la protecciéon de un medio ambiente sano y un equilibrio
ecoldgico, también es importante realizar un anélisis sobre la necesidad de la correcta
interpretacion y aplicacion del tipo penal. Para ello hay que determinar los elementos del
tipo de usurpacion, segtin De Mata Vela y De Ledn Velasco, el objeto material del delito
debe ser un inmueble, o un derecho real sobre el mismo, la conducta o accién delictiva
debe consistir en el despojo o pretension de despojar. Al concurrir dichos elementos,
efectivamente se estaria encuadrado en la accién delictiva. Ademas de determinar los
elementos del tipo, en la misma se deben observar una serie de garantias fundamentales,
entre ellas la irretroactividad de la ley, para establecer la participacién de una persona en

un hecho delictivo.

En el estricto cumplimiento al principio de legalidad y al principio de irretroactividad de la
ley penal, se debe entender que la usurpacion en areas protegidas se debe aplicar a las
conductas delictivas que encuadren a partir del afio 1996. Los verbos rectores son
promover, facilitar o invadir tierras ubicadas en areas protegidas, entonces toda persona
o comunidad que a partir del afno 1996 llegare a invadir en areas declaradas protegidas,
efectivamente encuadraria en el tipo, pero las personas y comunidades que estén

previamente asentados en areas declaradas posteriormente no encuadraria en el tipo.
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Por lo tanto, al hacer la correcta interpretacion al principio de irretroactividad y Iegalidé@ ,
S,
se puede establecer que las comunidades que han permanecido antes de la sancién del
tipo penal no podrian encuadrar en el delito, pues la ley no se aplica en sentido
retroactivo.
En el caso de comunidades indigenas que han mantenido una relacién histérica con
territorios hoy declarados como protegidos, de ninguna manera se les debe calificar como
usurpadores. A lo largo de la historia los pueblos originarios han demostrado que viven
en armonia con el medio ambiente, los animales, cerros y las montafas, pues es parte

de su entorno por lo que la conservacion y proteccion de ello ha sido de su importancia.

No obstante lo expuesto, con la sancién del tipo penal de usurpacion en areas protegidas,
muchas de las comunidades indigenas de Guatemala estan siendo perseguidos
penalmente y desalojados constantemente, por la institucionalidad competente (CONAP,
INAB, MP), bajo el argumento de que no son compatibles con estas areas.
Lamentablemente el Estado no comprende las practicas comunitarias y criminaliza a los
pueblos originarios por el simple hecho de posesionar en territorios con gran riqueza

natural.

En ese orden de ideas, las comunidades indigenas son criminalizadas por posesionar
areas protegidas, esto se realiza haciendo mal uso del derecho penal, violentando
garantias constitucionales. Al respecto la CIDH ha establecido: “Los procesos de
criminalizacién por lo general inician mediante la interposicion de denuncias infundadas

o denuncias basadas en tipos penales no conformes con el principio de legalidad, o en
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tipos penales que no cumplen con los estandares interamericanos atendiendo a las™
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conductas que castigan.”3' Es evidente que promover denuncias bajo el delito de
usurpacién en areas protegidas a las comunidades indigenas se estan violentando
principios constitucionales como el de legalidad e irretroactividad de la ley, pues para los

pueblos que estaban antes del nacimiento del tipo, esto no aplicaria.

Importante mencionar que el derecho de posesionar en areas protegidas esta reconocido
en el mismo reglamento de la ley de areas protegidas, en la norma suprema y en
instrumentos internacionales. El Articulo 24 del reglamento del Decreto 4-89 estipula lo
referente a los asentamientos, “Si en la actualidad existen asentamientos en dichas areas
se buscaran los mecanismos para lograr hacerlos compatibles con el manejo del area.”
asi mismo la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 67
reconoce que “las comunidades indigenas o cualesquiera otras formas de tenencia
comunal o colectiva de propiedad agraria gozaran de proteccion especial de Estado.”, y
en base al blogue de constitucionalidad podemos resaltar que este derecho esta
reconocido en los instrumentos como el Convenio 169, Declaracién Universal de los
Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracién Americana sobre los Derechos

Humanos de los Pueblos Indigenas.

En el caso Santa Maria Xyaalkobe’ es una comunidad que ha demostrado su

permanecido histéricamente en el territorio, incluso antes de que naciera a la vida juridica

31 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Criminalizacién de la labor de los defensores y
defensoras de derechos humanos. Pag. 43
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el delito de usurpacién en areas protegidas. Por lo que las érdenes de capturas y lo\si7
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intentos constantes de desalojos que se han promovido hasta el momento, solo
demuestra lo ineficaz que es el Estado guatemalteco para atender el problema de fondo.
La comunidad g’eqchi demanda el reconocimiento de las tierras que posesionan vy la
espiritualidad con sus cerros y montanas. Por lo tanto, el Estado debe de respetar,
promover y reconocer que las comunidades indigenas mantienen una relacién armonica
y un equilibrio ecoldgico con los recursos naturales y no recurrir al Derecho Penal para la

solucion del conflicto.

El respeto a las garantias constitucionales y el uso debido e idéneo del derecho penal,
es una necesidad para el Estado y las comunidades indigenas para convivir en armonia.
Es por ello la necesidad que la institucionalidad competente en atender estos problemas
comprenda que perseguir penalmente a comunidades completas como es el caso de
Xyaalkobé, s6lo agudiza el problema y es mas grave aln cuando lo hace violentando
garantias constitucionales como el de legalidad e irretroactividad de la ley. Por lo tanto,
para que se construya una sociedad en donde prevalezca la paz social es fundamental

el debido respeto al Estado de Derecho.

3.1.2. La debida exegesis

El principio de irretroactividad de la ley aplicado al derecho penal debe ser entendido
como una de las exigencias necesaria propia del Estado de derecho. La Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, el Cddigo Penal y el Cédigo Procesal Penal son
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necesidad aplicar este principio en el delito tipificado en el Articulo 82 bis de el Decreto

numero 4-89 del Congreso de la Republica de Guatemala. La pugna de interpretacion de
este tipo se ha reflejado en las comunidades indigenas, que, segin el Estado, son
depredadores y destructores de las areas protegidas, entre ellas se encuentra el caso
particular de la comunidad indigena q’eqchi Xyaalkobe’ quienes son perseguidos

penalmente.

“Una de las manifestaciones materiales del principio de legalidad en el ambito del
Derecho penal es tanto la prohibicion de dictar leyes con efectos retroactivos
desfavorables, como de aplicarlas a hechos cometidos con anterioridad a su entrada en
vigor y, de igual forma, en sentido perjudicial para el afectado.”? Ambos presupuestos
planteados por autor son de vital importancia al momento de interpretar el tipo penal antes
mencionado, pues bajo esas premisas se logra determinar que los comunitarios de
Xyaalkobe’ no son usurpadores pues antes de que naciera a la vida juridica el delito,
estos ya vivian en armonia en el territorio. En todo caso, si un particular o una nueva
comunidad llegara a constituirse en areas protegidas después del 1996, dicha conducta

si encuadraria en un hecho delictivo.

La comunidad Xyaalkobe’, ha demostrado la posesion que ha ejercido y esta se funda en
buena fe, de manera continua, publica y pacifica y por el tiempo sefalado por la ley. En

cuanto al justo titulo que requiere la ley para producir el dominio, es permitido que se

32 Ruiz Antén Dr. Luis Felipe. Principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la
jurisprudencia. Pag. 149
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argumentos validos para demostrar la posesién. Aunado a los requisitos de ley también

es necesario hacer constar que existen estudios histéricos-antropolégicos, ambientales y
fotogramétrico que evidencian la permanencia histérica en el territorio. Estando bien
fundamentado la tenencia de la tierra y el derecho de posesion de los comunitarios,
entonces se podria concluir que no hay animo de despojo, apoderamiento,
aprovechamiento, enriquecimiento, como lo estipula el tipo que como se ha mencionado

nacio a la vida juridica hasta en el afio 1996.

Una vez determinado el uso indebido del tipo penal, habria que cuestionarse cuél es el
problema de fondo y qué mecanismos podrian emplear el Estado para contrarrestar la
problematica. El abogado defensor de la comunidad Juan Geremias Castro Simén ha
expresado que “la conflictividad se ha generado en virtud que el Estado no toma en
consideracion el conocimiento ancestral de las comunidades quienes han cuidado los
cerros y montafas a lo largo de la historia asi mismo es evidente que el Estado ha
desatendido los conflictos agraria y no hay legislacion adecuada que lo regule, por lo
tanto, el problema de fondo es agrario y ambiental”. En conclusidn, es necesario que en
sistema juridico guatemalteco al momento de legislar e interpretar la ley se considere

como sujeto de derecho a las comunidades originarias.

3.2. Derecho ambiental

En los udltimos afios esta area del derecho ha ido tomando importancia en las

legislaciones del mundo, pues la preocupacion por conservar el ambiente y sus recursos

61


1
Cuadro de texto


A}
se ha vuelto cada vez mas necesario para las sociedades. Lamentablemente durarﬁ‘é}?\m.

varios siglos se ha observado la explotacién de los recursos naturales como un aliciente
economico, con esto se ha generando la autodestruccion de la naturaleza, pues el
hombre con el fin de obtener riquezas ha destruido gran parte de la biodiversidad. En el
caso de Guatemala la autodestruccién se agrava mas, pues la valorizacion de la
naturaleza se ha enfocado en la produccion capitalista, favoreciendo cominmente a los

sectores mas poderosos.

Contrario a lo antes expuesto, esta el conocimiento ancestral de los pueblos originarios,
que mantienen un profundo respeto con la madre tierra y una relacion de espiritualidad
con los recursos naturales y el medio ambiente, que a lo largo de su historia misma han
protegido y conservado. Sin embargo, este conocimiento ha sido desvalorizado,
deslegitimado y menospreciado por el Estado guatemalteco. Si bien ha generado
politicas ambientalistas buscando cumplir con los compromisos internacionales
ratificados, estos son excluyentes y discriminatorios para los pueblos originarios, pues no
son considerados como sujetos de derechos; es mas se considera que no son
compatibles con los recursos naturales, en ocasiones se les sefiala de depredadores. Por
otro lado, estas politicas son mas flexible con proyectos extractivistas y saqueadores de

recursos que provocan grandes dafos irreparable al medio ambiente.

Ante tal conflicto mundial, la conciencia para la proteccion del medio ambiente se hace
mas necesaria. Como consecuencia de ello, desde los afios 70 se han venido impulsando

una serie de instrumentos internacionales, cuyo objeto es la tutela del medio ambiente,
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asi mismo diversas organizaciones ambientalistas y tratadistas a nivel mundial se suméng%f
a la causa, pues es considerado un problema de interés mundial. Igualmente es
importante mencionar que ha habido sentencias de distintas cortes que han fallado en

proteccion del medio ambiente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha

pronunciado en varias ocasiones al respecto para fortalecer la tutela ambiental.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala ha previsto la importancia del
cuidado y proteccidon del medio ambiente, y en los Articulos 64, 97 se regula sobre el
patrimonio natural y el medio ambiente y equilibrio ecolégico. Asi mismo hay una serie
de legislacion ordinaria, entre ellos los Decretos 68-86, 4-89, 90-97, 58-88, etc. cuyo
objeto es buscar mecanismos para implementar politicas que buscan proteccién al medio
ambientales, no obstante, hay que mencionar que esta funcién no esta centralizada en
un solo ente o institucion, pues esta dispersa en distintos entre ellos podemos mencionar
a la municipalidad, ministerios e instituciones ejecutivas (CONAP, CONAMA, INAB, etc.
Pero la mayor critica que se le puede hacer a las politicas ambientales es la exclusién de

los pueblos indigenas.
3.2.1. Relacién espiritual de los pueblos indigenas con los recursos naturales

Raul Ico Pacham lider de la comunidad q’eqchi’ Chab’il’choc’ del municipio de Livingstén,
en asamblea celebrada el tres de noviembre del afio 2018 en el salén comunitario
expreso, “los cerros y las montafias son herencia de nuestros padres y abuelos quienes

nos han ensenado a cuidarlo y protegerlo porque son parte de nuestra vida, antes de
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sembrar o cortar un arbol le pedimos permiso a los cerros sagrados”. Esta preocupacioni,,

latente de los pueblos indigenas para la proteccion del ambiente, se logra observar en
las comunidades indigenas del occidente y oriente, si bien las formas propias de
organizacién social comunitaria tienen ciertas variaciones, es innegable que los pueblos

originarios a lo largo de su historia han buscado proteger los recursos naturales.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 66 sobre
la: “Proteccion a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos
entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce,
respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion
social “, asi mismo el Codigo municipal establece en el Articulo 21 establece: “Relaciones
de las comunidades de los pueblos indigenas entre si. Se respetan y reconocen las
formas propias de relacién u organizacion de las comunidades de los pueblos indigenas
entre si, de acuerdo a criterios y normas tradicionales o a la dindmica que las mismas

comunidades generen.”

Guatemala ha ratificado convenios y declaraciones internacionales en materia de
derecho humanos que reconocen la espiritualidad y lo sagrado que son los recursos
naturales para los pueblos indigenas. Por su parte la Declaracion Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas en el Articulo 19. 1 reconoce: “El Derecho a la
proteccion del medio ambiente sano. Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en
armonia con la naturaleza y a un ambiente sano, seguro y sustentable, condiciones

esenciales para el pleno goce del derecho a la vida, a su espiritualidad, cosmovisién y al
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bienestar colectivo.” Igualmente, el Convenio 169 de la OIT, en su Articulo 15 establecé‘ '
lo siguiente: “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservaciéon de

dichos recursos.”

Importante resaltar que los pueblos indigenas han conservado y protegido histéricamente
los recursos naturales, incluso antes de que nacieran a la vida juridica instrumentos
nacionales e internacionales cuyo fin es la proteccion del medio ambiente. En ese orden
de ideas la posesion histérica de la comunidad indigena San Maria Xyaalkobe’ en el
Parque Nacional Laguna Lachua, es legitima y armdnica con la diversidad de los recursos
naturales, pues es parte de su entorno y cosmovision. Razén por la cual el Estado debe
establecer mecanismos politicos y juridicos en la que se reconozca la certeza juridica de

la tierra de las comunidades indigenas en areas declaradas como protegidas.

3.2.2. Analisis de las leyes ambientales de México y Perti, con enfoque en pueblos
indigenas

En América latina en el afio 2003 un estudio realizado por la Organizaciéon de las
Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO), calculaba que la superficie
de areas protegidas, representa el 10.7% del territorio, con un total de 212 millones de
hectareas. América Latina siguié el modelo estadounidense sobre el cuidado de los

ecosistemas de alto valor sobre la diversidad biolégica convirtiéndolos en areas
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comerciar con los recursos de las areas, asi mismo no permitia la presencia humana ni

en los alrededores de las areas.

El modelo estadounidense no resultd eficaz para América Latina, pues estos territorios
estan conformados por poblacién indigena que tienen un vinculo espiritual con los
recursos naturales. Especialistas han establecido que: “Un analisis justo tal vez concluiria
que las areas protegidas han hecho mas dafio que bien a las comunidades indigenas y
tradicionales.”®? El problema se refleja en distintos paises latinos, en el afio 1989, la
Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica (COICA)
abrieron espacios para discutir el papel fundamental que juegan los indigenas en Areas
Protegidas, el objetivo era "hacer entender que la conservacion y proteccién de los
sistemas naturales amazodnicos estdn intimamente interconectados con el
reconocimiento, la supervivencia y la proteccién de los pueblos indigenas amazédnicos y

sus territorios”.

“El 13 de septiembre del 2007 acontece un hecho trascendental ya que después de mas
de 20 afios de negociacioén, se aprueba la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Este instrumento internacional se convertira
seguramente, en la base que orientara las relaciones entre los pueblos indigenas y los

Estados a nivel mundial y nacional, por lo tanto, tendra una gran incidencia en las politicas

3 Qviedo, G. Areas protegidas y pueblos indigenas. lineamientos y herramientas para un manejo
creativo de las areas protegidas. Pag. 57
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sobre areas protegidas concernientes a pueblos y territorios indigenas.” 3* En el caso d€%;
Guatemala, el contexto histérico, juridico y politico sobre las Areas Protegidas es similar
a los paises latinos con poblacién indigena, por lo que la aplicacién de instrumentos
internacionales y aportes de estratégicos de otros paises es una alternativa idénea para

atender dicho conflicto.

3.2.3. Progresividad legislativa en las legislaciones de México y Perti

La importancia de analizar las leyes y decretos con tendencias ambientales de los paises
de Pert y México, e incorporar los principios y avances al sistema juridico guatemalteco,
resulta beneficioso y enriquecedor, pues el contexto histérico, social y cultural de los
pueblos indigenas con relacion a las Areas Protegidas son similares. La legislacion en
ambos paises se desarrolla en base a los avances sustantivos de Instrumentos
Internacionales en materia de los derechos de los pueblos indigenas, pues estos han
ratificado el Convenio 169 de la OIT y otros. Dicha declaracion ha influido grandemente

en el reconocimiento de la naturaleza pluriétnica y multicultural de ambos Estados.

En el caso de los Estados Unidos Mexicanos, promulgé el 28 de enero del afio 1988 la
Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente. El fin es la preservacion
y restauracion del equilibrio ecoldgico, asi como la proteccion al ambiente, en dicha ley

no criminaliza a los asentamientos humanos en territorios declarados como reserva

34 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO). Pueblos Indigenas y
las areas protegidas en América Latina. fortalecimiento del manejo sostenible de los recursos
naturales en las areas protegidas de américa latina. Pag. 13
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debe buscar la correccion de aquellos desequilibrios que deterioren la calidad de vida de

la poblacion vy, a la vez, prever las tendencias de crecimiento del asentamiento humano,
para mantener una relacion suficiente entre la base de recursos y la poblacién, y cuidar
de los factores ecolégicos y ambientales que son parte integrante de la calidad de la vida”.
Este articulo resulta siendo tutelar de los pueblos indigenas que posesionan en areas

protegidas.

En cuanto las sanciones impuestas a personas que provocaron dafios al medio ambiente,
la ley regulara lo referente en el titulo sexto Medida de Control y de Seguridad, en la que
el Arﬁculo 182 establece: “En aquellos casos en que, como resultado del ejercicio de sus
atribuciones, la Secretaria que tenga conocimiento de actos u omisiones que pudieran
constituir delitos conforme a los previsto en la legislacién aplicable, formulara ante el
Ministerio Publico Federal la denuncia correspondiente.” La legislacion Mexicana es mas
amplia y menos drastica para sancionar, no tipifica taxativamente el delito de Usurpacion
como si lo hace el Estado de Guatemala, que cominmente hace uso de este tipo para

criminalizar la posesion histérica de las comunidades indigenas.

La republica de Pert es uno de los paises latinos que mas avances ha tenido en su
legislacién ambientales y reconocimiento espiritual con las comunidades indigenas. “ha
desarrollado normas secundarias; en gran parte, como resultado de la presién de las
propias organizaciones indigenas. Entre las diferentes normas vigentes se destacan

aquellas que regulan el establecimiento y gestion de las reservas comunales.
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Yanesha para que ellos mismo sean quienes manejen la Reserva Comunal en la que

habitan. Por otra parte, se promulgd recientemente una ley orientada a la proteccion de
pueblos indigenas aislados y:en contrato inicial, que contempla la creacién de las
Reservas Territoriales sobre las cuales, en la practica, y segln se afirma, el Estado tiene
escaso o nulo control efectivo.” ¥ Es interesante dichos aportes que encuadraria a
nuestra realidad, es por ello la necesidad que Guatemala empiece a integrar a su

legislacién avances.

3.3. Derecho de posesion histérica de las comunidades indigenas

El reconocimiento de las formas propias de tenencia de la tierra ancestral de las
comunidades indigenas es un conflicto estructural de Estado. Como consecuencia de
ello, es que se han observado constantes levantamientos y movimientos sociales de
pueblos indigenas, manifestando y reclamando el reconocimiento de la tenencia y certeza
de la tierra, convirtiéendose en un problema social y agrario histérico, pues desde el
dominio espafiol y posteriormente con la creacion del Estado Republicano los pueblos
han sido estigmatizado y no reconocidos como duefios legitimos de la tierra, es mas han

sido despojados violentamente.

Si bien en distintas épocas han existido instituciones con tendencias agrarias estas no

han sido capaz de generar certeza juridica en cuanto a las formas propias de tenencias

3 FAO. Op. Cit. Pag. 21y 22
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de tierra de los pueblos indl'genas, entre ellas la posesién histérica. Contrario sensu e\/i
crea del Registro General de la Propiedad de Bienes Inmuebles en la que se privilegian
las inscripciones de dominio bajo titulos autorizados por Escribania de Gobierno y se
deslegitima el sistema comunal de tenencia de la tierra, en donde las comunidades
indigenas han mantenido una relacién histérica con ella. Asi mismo muchos de los titulos
de tierra ejidales o comunales comprados en el periodo Colonia son deslegitimados, pues |

no fueron admitidos como inscripciones de dominio.

En el sistema juridico guatemalteco no existe legislacion agraria, que sea capaz de
atender este tipo de conflictos. Si bien existen decretos como el Decreto Nimero 24-99
Ley del Fondo de Tierras; y el Decreto Nimero 41-2005 Ley del Registro de Informacion
Catastral, entre otros, estos no podrian ser catalogados como leyes agrarias. En el caso
de FONTIERRA resulta siendo un mercado de tierras, que se obtienen con tramites
administrativos, ciertamente ha logrado legalizar tierras a campesino, esta no ha sido
capaz de generar politicas agrarias que resuelvan problemas estructurales de fondo. En
el caso del RIC, su funcién se limita Unicamente a obtener certeza juridica de los limites
de bienes inmuebles, razén por la cual no podria catalogarse como legislacién agraria.
En conclusion, es necesario que Guatemala comience a legislar en temas agrarios pues
la mayoria de su poblacién es indigena campesina que necesita de la tierra para generar

desarrolio.

Al no existir legislacion agraria, como consecuencia tampoco existen tribunales agrarios

en donde se discutan conflictos de naturaleza agraria. Sin embargo, la Corte de
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mantener el orden constitucional y de los derechos inherentes a la persona humana, en

sendas sentencias se ha pronunciado en cuanto a las formas de tenencia comunal o
colectiva de la tierra. Entre las sentencias dictadas se puede mencionar el expediente
numero 2275-2014 en la misma se otorga la proteccién de amparo para que la cofradia
de San José Poaquil continue con la administracion tradicional de las tierras que han

posesionan histéricamente.

Entre otras sentencias dictadas por la Corte Constitucional esta el expediente nimero
1052-2017 en donde se ampara a la Comunidad Indigena Kaqchiquel de la Aldea de
Chuarrancho, quienes en el periodo Colonial compraron las tierras que han posesionado
histéricamente a la corona espanola, dicho titulo comunal o ejidal no fue inscrita a nombre
la comunidad en el Registro de la Propiedad pues la legislaciéon de la época no lo permitia,
pero en éstas sentencias, la Corte reconocié como legitimos duefios a la comunidad
Kaqchiquel. Asi mismo en el expediente numero 5955-2013 se ampara a las
Comunidades de Sierra Santa Cruz ubicada en los municipios del Estor y Livingston,

quienes reclaman el reconocimiento de las tierras ancestrales que han posesionado.

Si bien el ordenamiento juridico guatemalteco no cuenta con legislacién agraria, el
Sistéma Interamericano de Derechos Humanos es mas amplio y con base al bloque de
constitucionalidad y convencionalidad se incorporaran instrumentos ratificados por
Guatemala que reconocen el derecho de posesion colectiva o comunal de los pueblos

indigenas. Entre los instrumentos internacionales se puede mencionar el Convenio 169
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de la Organizacion Internacional de Trabajo, la Declaracién Americana sobre

Derechos de los Pueblos Indigenas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, asi mismo la Resolucién de la Conferencia Mundial
sobre los Pueblos Indigenas.

Igualmente, con base al control de convencionalidad es necesario integrar las sentencias
a nivel interamericano. El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, de fecha 31 de
agosto de 2001, dejo establecido el valor de la propiedad comunal de los pueblos
indigenas a la luz del Articulo 21 de la Convencion Americana, donde establece: Ninguna
persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley. Asi mismo la validéz de la posesion de la tierra basada en la
costumbre indigena, aun a falta de titulo, para que se les reconozca la prokpiedad sobre
ellas, y la necesidad de la estrecha relacion que los indigenas tienen con sus tierras para
que sea reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida

espiritual, su integridad y su supervivencia econémica.

3.3.1. Antecedentes y definicion

Al respecto diversos autores han escrito sobre la institucion de la posesion. Para el
tratadista Cabanellas, Guillermo la posesion es: "Quien posee o tiene algo en su poder,
con graduacién juridica que se extiende del simple tenedor al propietario, aun cuando

sea a este Ultimo al que se contraponga mas especialmente el término; porque el
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poseedor constituye un propietario en potencia, por apariencia de dominio o por &l
prop6sito de adquirirlo a través de la prescripcion.”?® es una de las definiciones mas
completas, no obstante, cuando se habla de posesidn histérica o ancestral de territorios

de pueblos indigenas, concurren otros elementos.

En cuanto a la posesion historica y colectiva de territorios que han ejercido histéricamente
los pueblos indigenas, cumplen con todos los presupuestos juridicos que requiere Cddigo
Civil, sin embargo, estas no son reconocidas como tal, porque no existe una norma
ordinaria que regule todo lo referente a ello. Como consecuencia, muchos pueblos
indigenas no gozan de certeza juridica de la tierra que ha posesionado histéricamente,
en el caso particular de la comunidad indigena g’eqchi’ de Santa Maria Xyaalkobe’ ha
sabido demostrar su relacién con la tierra, sin embargo, no han podido legalizarla, porque
las precarias instituciones que atienden temas agrarios no han sabido atender dicha
problematica, bajo el argumento de que no cumplen con los presupuestos juridicos.
Razon por la cual es necesario que se legisle instrumentos agrarios idéneos que atiendan

la posesion colectiva de territorios de los pueblos indigenas.

En conclusién, lo que desarrolla este capitulo es la confrontacién de dos formas de
interpretar el derecho a la propiedad y la conservacién de los recursos naturales,
analogamente con la legislacién de otros paises. Bajo los términos y argumentos ya
analizados, se puede evidenciar que no existe armonia entre la forma en los pueblos

indigenas y el sistema estatal perciben ambos conceptos; extremo que es necesario

3 Ibid. Pag. 210
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Latinoameérica, pues otros Estados latinos con gran poblacién indigena, ya estan

sentando base, para superar este conflicto y Guatemala no puede ser la excepcién

porque el derecho debe ser cambiante y adecuarse a las necesidades de la poblacion.

74


1
Cuadro de texto


CAPITULO IV

4. Inobservancia del principio de irretroactividad de la ley penal en la aplicacién

del delito de usurpacion de areas protegidas y uso indebido del tipo penal

En el desarrollo de este capitulo identificaremos con precision el efecto de la
promulgaciéon de normas juridicas que no evallUan el contexto social, histérico y cultural
de la poblacion maya en Guatemala en el Decreto numero 4-89 que Ley de Areas
Protegidas, se detecta un grave conflicto, pues este decreto no reconoce la armonia de
los preceptos juridicos contenidos en la misma con la naturaleza historica de la poblacion
maya contrario sensu, las autoridades competentes los persigue penalmente

criminalizandolos como usurpadores.

4.1. Conflictividad agraria y ambiental

La conflictividad agraria en Guatemala ha sido un tema ampliamente discutido por
diversos intelectuales, campesinos y agricultores, sin embargo, Gnicamente se ha logrado
evidenciar el problema estructural y social del pais, puesto que hasta el momento no se

han construido propuestas politicas y juridicas para establecer una solucién al problema.

Aunado a dicho conflicto, los recientes decretos que han nacido a la vida juridica cuyo
objetivo es proteger el medio ambiente y los recursos naturales, han evidenciado que los
pueblos indigenas no son considerados como sujetos de derecho. Pues por un lado no

gozan de certeza juridica del territorio que posesionan, y por el otro no se les reconoce
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ambiente y los recursos naturales, a lo largo de varios siglos.

Para tener un mejor panorama sobre la conflictividad agraria y ambiental en Guatemala
es infaltable mencionar los distintos y sistematicos despojos de territorio y saqueo de
recursos naturales que han sufrido los pueblos indigenas. E! primer y mas grande despojo
gue se ha observado en los territorios indigenas, sucedioé con la invasion espariola, varios
historiadores establecen que en Guatemala la invasién inicié en el afno 1524. Esta
dominacion espafiola cambié rotundamente el destino de los pueblos indigenas, se
apropio y despojo las tierras, pero ademas explotd y sometié a la servidumbre a los
duefios del territorio. Aunado al despojo, hay que resaltar que el interés por saquear los
recursos naturales siempre estuvo latente, pues la plusvalia econdmica que generaban

era grande y era de sumo interés para la corona espafiola.

Luego de un largo periodo de sometimiento espafol y posteriormente en la época
conservadora, el estatus quo de la tierra para los pueblos indigenas se mantuvo. Una
segunda oleada de despojo de territorios indigenas sucedié en el marco de la Reforma
Liberal, esta podria catalogarse como la mas significativa, pues las secuelas de este
momento histdrico aln persisten. En ese contexto social se dié el punto de partida para
un sistema finquero cuya certeza juridica de la tierra se fundamentaba en el registro de
las inmensas porciones de territorios en el Registro General de la Propiedad. Los nuevos
propietarios-finqueros comunmente eran personas con fuertes vinculos a los gobernantes

de la época, asi como de militares de mayor jerarquia.
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En ese contexto finquero donde la tierra se concentraba en pocas manos, el desconte}fe»: 2
se fue generando en los sectores desposeidos, entre ellos los pueblos indigenas. Como
consecuencia del descontento, se fueron fraguando movimientos campesinos,
estudiantiles e indigenas hasta concluir en la revolucion del afio 1944. En este periodo
se busco distribuir la tierra de manera equitativa, dentro de las acciones politicas y
econdmicas que se tomaron, estuvo la expropiacion de fincas propiedad de finqueros y
terratenientes para cederlas a los campesinos e indigenas que dependian de la
agricultura, estas politicas agrarias no fueron bien tomadas por los grandes propietarios

y esto generd que el periodo revolucionario durara muy poco.

Aunado a ello, el saqueo de recursos naturales en territorios indigenas también ha sido
un conflicto intenso que urge ser atendido por el Estado, pues la proteccion de estos
recursos siempre ha sido objeto de preocupacion de los pueblos originarios y un negocio
lucrativo para otros sectores. “La interdependencia entre poder econdmico y politico y la
desigualdad de su distribucién en las sociedades son en general asuntos ampliamente
discutidos y aceptados en ciericias sociales. La situacién guatemalteca en materia de
concentracion de recursos y de riqueza y, en consecuencia, de poder es una realidad
construida desde la Colonia y perpetuada a lo largo de los regimenes posteriores; los

conservadores, los oligarquico-liberales, los autoritario-militares y los democraticos."’

37 Harald Waxenecker MA. Relaciones sociales de poder y apropiacién de recursos naturales y de la
tierra en el Estor, lzabal. Pag. 3
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En el caso de la comunidad de Xyaalkobe’ es un lamentable ejemplo de lo expueéﬁ;ﬁiﬁ”

anteriormente. Con la agravante de posesionar un territorio declarado como &rea
protegida, convirtiéndolo en una poblacién totalmente excluida. Con la promulgacion del
decreto 4-89 se concreta un acontecimiento histérico y lamentable para Guatemala, pues
perseguirlos penalmente y catalogandolos como usurpadores, con una norma ordinaria
que nace a la vida juridica sin el consenso de todos los pueblos, solo evidencia la

ineficacia del aparato Estatal.

Es por ello la urgencia de que el Estado de Guatemala genere politicas agrarias y
ambientales en donde se reconozca a los pueblos indigenas como susceptibles de
derecho y como consecuencia de participacion activa en la conservacién del medio
ambiente. Como se ha observado en la comunidad de Xyaalkobe’, al hacer uso indebido
del Derecho Penal e interpretaciones erréneas sobre delitos tipificados y sobre todo
violentando garantias constitucionales como la prohibicién de retroactividad no es la via
idonea. Por lo tanto, hay que reiterar la importancia de generar politicas agrarias y

ambientales incluyentes de los pueblos mayas indigenas.

4.1.1. Anélisis de la Ley de Areas Protegidas Decreto Ntimero 4-89

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 64 reconoce lo
fundamental que es conservar los recursos naturales y al respecto estipula: “Patrimonio
natural. Se declara de interés nacional la conservacion, proteccion y mejoramiento del

patrimonio natural de la Nacién. El Estado fomentara la creacion de parques nacionales,
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reservas y refugios naturales, los cuales son inalienables. Una ley garantizara “stic.s .~

proteccion y la de la fauna y la flora que en ellos exista.” Dicho mandato constitucional se
concreta con el nacimiento a la vida juridica del Decreto Ntimero 4-89, sobre la Ley de

Areas Protegidas.

El objeto y el espiritu del decreto es de trascendental importancia para la proteccion y la
conservacion de los recursos naturales, pues bajo el principio de cooperacion
internacional coloca a los Estados en la responsabilidad de no dafiar el medio ambiente
y buscar mecanismo de proteccién. El evitar dafios ambientales es un beneficio para
todos los habitantes del mundo, pues los ecosistemas naturales son los pulmones verdes
del mundo y desempefian un papel fundamental en la salud humana. Con la
promulgacién de la ley de areas protegidas y otras leyes ambientales, se dio un gran paso
hacia la tutela juridica de los recursos naturales, por lo que la observancia de esta

normativa es trascendental para todos los ciudadanos guatemaltecos.

Para la proteccién de la biodiversidad biolégica dicho decreto busca su conservacién por
medio de areas protegidas administradas por el SIGAP, las cuales se clasifican en: “‘Los
Parques Nacionales, los Biotopos Protegidos, los Monumentos Culturales, las Reservas
de la Biosfera y otras areas protegidas, como las Areas de Uso Mdltiple, las Reservas
Municipales y las Reservas Naturales Privadas, cubren aproximadamente el 28% del
territorio nacional, considerando tanto las &reas nicleo, como sus zonas de

amortiguamiento. Dicho dato sobre la extension territorial fue establecido en el afio 1999.
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Para el afio 2018 el SIGAP reporta 338 areas protegidas ocupando una extensid

3,468,741.69 de hectareas.?8

Por la extension territorial de areas protegidas hasta el momento declaradas, refleja que
Guatemala es un pais con gran diversidad biolégica. Si bien los aportes que ha generado
este decreto son positivos, también es oportuno resaltar que ha habido resultado
negativos a la realidad guatemalteca. Uno de las grandes criticas lo constituye la
exclusion de la participacion y aportaciéon de los conocimientos de las comunidades
indigenas, haciendo caso omiso el acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas reconocidos en la firma de la paz, ya que en la misma reconoce derechos

relativos a la tierra y administracidn de los recursos naturales.

El conflicto de las areas protegidas ante el no reconocimiento de las practicas ancestrales
y la posesion histérica de las comunidades indigenas, se agudiza cada vez mas,
generando condiciones inhumanas para las comunidades indigenas. A pesar de que en
Guatemala las distintas categorias de areas protegidas, en su mayoria se encuentran en
territorios de pueblos indigenas, estos no juegan ningun papel importante. Tampoco
toman decisiones politicas, juridicas ni administrativas, desde la perspectiva del
conocimiento ancestral. Si bien la entidad competente como lo es CONAP, implementa

determinados programas con tendencia a fortalecer la inclusiéon de enfoques de género

3 Consejo Nacional de Areas Protegidas. Politica nacional y estrategia para el desarrollo del
sistema guatemalteco de areas protegidas. Pag. 2
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o

entre ellos las comunidades indigenas, hay que resaltar que dichos progranié\g,,

r

Unicamente buscan promover la mercantilizacién de la imagen de los pueblos originarios.

En distintos momentos CONAP ha manifestado que los pueblos indigenas no son
compatibles con las areas protegidas y que estos son los destructores del ecosistema.
Dicho argumento se ve reflejado en distintas instancias judiciales, pues en distintas
regiones del pais como en Petén, Quiché, Alta Verapaz, etc. Se han promovido procesos
penales en contra de comunitarios, librandose 6rdenes de captura y desalojos masivos
de comunidades completas por posesionar en areas declaradas protegidas, como en el
caso de Xyaalkobe’. Estas acciones promovidas por CONAP reflejan la exclusion y
discriminaciéon hacia los pueblos indigenas quienes a lo largo de la historia han
preservado, defendido y cuidado los recursos naturales, incluso antes que naciera a la

vida juridica el Decreto 4-89.

4.1.2. Parque Nacional Laguna Lachua

El prfmer reconocimiento con reserva biolégica del parque se da en la década de los 70
esta media Unicamente 10 kms2. Posteriormente, con el CONAP, fue ampliado y llego a
constituirse con catorce mil trescientos una hectarea, veintiséis areas, cuarenta y dos
puntos setenta y nueve centiareas (14,301 hec. 26 ar. 42.79 cen.) equivalente a
trescientas diecinueve caballerias, cincuenta y una manzanas, dos mil quinientas
cuarenta y tres puntos setenta y tres varas cuadradas (319 cab. 51 maz. y 2543.73 vrs2),

resultando un total de 143,012,642.79 m2. La extension de este territorio antes del 2004
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era considerado como terreno baldio (no habitado), sin embargo, este ya estaﬁa@
posesionado por personas iﬁdigenas q’eqchi’, por lo que el concepto baldio es
cuestionable, seguin consulta a distancia realizada en el Registro General de la Propiedad
esta fue registrada como primera inscripcion de dominio el dia 27 de mayo del afio 2004

a favor de la nacién bajo el nimero de finca: 9712, folio 212, libro 80E de Alta Verapaz.

4.1.3. Analisis de la exclusion del sujeto histérico de derecho en el Decreto nimero
4-39

Previo a la invasién espafiola y al nacimiento del Estado Republicano, los pueblos
indigenas ya posesionaban sus territorios y las gobernaban, mantenian sus formas
propias de relaciones sociales, politicas y culturales. Con las constantes asimilaciones
culturales estas practicas comunitarias se han visto debilitadas pues los sectores
dominantes han buscado los medios para deslegitimar o deshacer las formas propias
convivencias comunitarias, sin embargo, ante tales actos violentos y discriminatorios los
pueblos indigenas han luchado para mantener los conocimientos ancestrales y
transmitirlas de generacidn en generacion. La relacién espiritual y armonica que se tiene

con la tierra y los recursos naturales significa el origen de la vida para los pueblos.

En ese orden de ideas se ha podido establecer que los pueblos indigenas a lo largo de
su historia no han sido considerados por el Estado guatemalteco como sujetos juridicos
y politicos de derechos. Diversas leyes y decretos que han regido en distintas épocas
han buscado deslegitimar a los pueblos, y los principios bajo los cuales se rigen no

reconocen la realidad comunitaria del pais. En el caso del Decreto Nimero 4-89, ley sobre
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areas protegidas, se logra evidencias que los patrones de exclusién aln persisten, si bl\e’Q ‘
el objeto de la norma es de interés y beneficio de todos los guatemaltecos, esta ley no es
capaz de integrar la participacion de los pueblos. Considerando que la mayoria de areas
protegidas estan declaradas en territorios indigenas, es fundamental la participacion y

decision de los pueblos.

Los instrumentos internacionales ratificados por Guatemala, han sido mas amplios y
pletdricos en materia de derechos humanos de pueblos indigenas, es por elio que previo

a la declaracion de areas protegidas, el Estado debe realizar consulta libre, previa e
informada a las comunidades, con base a las costumbres de estos. En el Articulo 6 inciso
a del Convenio 169 de la OIT estipula: “Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”. Con base a ello, el Estado guatemalteco debe considerar la
presencia y participaciéon de los pueblos indigenas en las declaratorias de areas

protegidas.

4.2. Evidente violaciéon al principio de irretroactividad de ley penal y el uso
indebido del tipo penal de usurpacion de areas protegidas.

En el desarrollo de la investigacion, se ha ido mencionando de forma muy general cada
una de las razones del porque existe una evidente violacion al principio Constitucional de
irretroactividad, en el caso especifico del tipo penal de usurpacion en areas protegidas,

concretandose el uso indebido del tipo penal. Entre los argumentos planteados y
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abordados en el capitulo tercero estan: la debida exegesis y el caracter irretroactivo dek’:,
delito de usurpacién, asi mismo, en los temas desarrollados en este capitulo. Sin
embargo, es oportuno concretar los argumentos ya vertidos, con el fin de establecer una

posible solucién al problema, siendo los siguientes:

El espiritu del principio constitucional de irretroactividad de ley claramente establece que
cuando nace una nueva norma, la misma se debe aplicar desde su vigencia hacia
adelante, en otros términos, no se puede aplicar hacia hechos circunstancias que
ocurrieron en el pasado. Por lo tanto, la aplicacion del tipo penal de usurpacién en areas
protegidas regulado en el Articulo 82 bis Decreto Numero 4-89 del afio 1996 no puede
tipificarse en contra de comunidades indigenas que han mantenido la posesioén histérica

en los territorios que posteriormente fueron declarados como areas protegidas.

Si el tipo penal de usurpacién de areas protegidas surge en el afio 1996, habria que
cuestionarse, por qué perseguir penalmente a la comunidad indigena Xyaalkobe’ y
catalogarlos como usurpadores. En todo caso, este delito si aplicaria cuando algin
particular posteriormente llegue a ocupar tierras del Estado declaradas como areas
protegidas, pero no a comunidades que han mantenido la posesién histdrica en dichos
territorios. Por lo tanto, existe una errénea interpretacion de la ley, en este caso concreto,

evidenciando un uso indebido del tipo penal.

Afirmar que hay un uso indebido del tipo penal, tiene que ver con la inobservancia de la

irretroactividad, pero también con la violacion a los principios del derecho penal. Pues
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con el hecho de tipificar este delito a 122 personas de una misma comunidad y en bali'é‘e\
a ello promover el desalojo de la comunidad completa, se evidencia que hay un problema
estructural fondo del Estado; por lo que aplicar un tipo penal como solucién es ilégico
porque para atender este conflicto la solucién debe ser de otra natural, y de ninguna
manera utilizar el derecho penal. Ademas, se estaria vulnera la subsidiaridad del derecho

penal, pues esta debe ser de ultima ratio, es decir la ultima opcién al problema.

4.3. Andlisis de inconstitucionalidad de ley en el tipo penal de usurpacién en
areas protegidas, por violentarse el principio de irretroactividad de la ley
penal, reconocido en la Constitucion

La tipificacion del delito de usurpacién en areas protegidas en comunidades indigenas,
se ha convertido para el Estado guatemalteco un conflicto grave y evidente, hasta el punto
de reflejar un problema agrario y ambiental. El tipo penal nacié a la vida juridica hasta en
el afio 1996, y en las ultimas dos décadas, varios lideres comunitarios que han
posesionado histéricamente territorios declarados protegidos, son perseguidos
penalmente, bajo el delito tipo de usurpacion. Necesario resaltar que la institucionalidad
que promueve estas acciones, las realiza violentados principios Constitucionales entre
ellas la de irretroactividad de ley, pues las comunidades que posesionan antes de las
declaratorias no encuadran en esta accién, porque la ley no se aplica en sentido
retroactivo. Es por ello la necesidad de someter dicho tipo penal al control de

constitucionalidad.
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“Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o
tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure”. Asi mismo la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad establece en el Articulo 114: “Los
tribunales de justicia observaran siempre el principio de que la Constitucion prevalece
sobre cualquier ley y tratado internacional”. En el caso del delito de usurpacion en area
protegida, al momento de tipificar en contra las comunidades indigenas que han
posesionado histéricamente sus territorios, se hace una interpretacion que,
disminuyendo, tergiversando y restringe el principio de irretroactividad de la ley penal

reconocido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 15.

La necesidad de obtener control Constitucional en caso concreto de la tipificacion del
delito de usurpacién en areas protegidas a las comunidades indigenas, se vuelve cada
ves mas urgente, pues la violacion al principio de irretroactividad de la ley penal es cada
ves mas constante. Por lo tanto recurrir a la justicia constitucional, resulta siendo la via
idénea, al respecto Aguilera expone: “Por medio de esta garantia constitucional se
pretende garantizar la adecuacion de las leyes a la Constitucién, mantener la
preeminencia de ésta sobre toda otra norma, orientar la seleccién adecuada de normas
aplicables a los casos concretos, impidiendo la aplicacion de normas legales no

concordes con los preceptos constitucionales.”® Por lo tanto para salvaguardar el orden

3% Pérez Aguilera Héctor Hugo. Expresidente de la Corte Constitucionalidad. Proteccién de garantias
Constitucionales en Guatemala. Pag. 10
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constitucional y preservar su debida observancia, es importante que los tribunales de i, X

justicia fallen al respecto.

La naturaleza juridica de la inconstitucionalidad se puede observar en la necesidad de
salvaguardar el orden constitucional, mediante la aplicacion de leyes constitucionales,
buscando que ésta prevalezca sobre el ordenamiento juridico. “La Constitucién es la ley
mas alta de un Estado y de su pueblo. El que cree tener que proteger el Estado pasando
por encima de la Constituciéon y sus garantias, no protege el Estado, sino que contribuye
a que el Estado quede cuestionado. Hace dafio a la Constitucion, hace dafio al Estado y
hace dafio a su pueblo.”® En el caso de la inconstitucionalidad en caso concreto su
naturaleza juridica tiene caracter prejudicial, en el sentido de que se vuelve necesario
discutir esta cuestién antes de iniciar o continuar con el proceso principal, ya que la

resolucion que se emita tiene que ser debidamente observado en el asunto principal.

La aplicacion de este tipo penal a la comunidad Xyaalkobe’ es el objeto de esta
investigacion, pues la institucionalidad Estatal lo ha interpretado violentado el principio
Constitucional de irretroactividad de ley. En este caso la comunidad que han permanecido
histéricamente en su territorio no puede ser sefialada como usurpadores pues el delito
nacio a la vida juridica hasta en el afio 1996 y la ley no se puede aplicar en sentido
retroactivo. La Corte de Constitucionalidad en expediente nimero 296-2009 ha

manifestado: “El principio de irretroactividad, indica que la ley se aplicara Unicamente a

40 Rudolph Walter. “Condiciones necesarias para la realizacién y proteccién de la Constitucion”. Pag.
207
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los hechos ocurridos durante su vigencia, es decir, bajo su eficacia temporal de validez:, . "™ </

Es por ello la necesidad de que dicho tipo sea declarado inconstitucional en caso

concreto.

La Corte de Constitucionalidad en sentencias de fecha uno de junio del afio 1995 en
expediente nimero 531-94 se ha fallado sobre la inconstitucionalidad en caso concreto y
al respecto establece: “Este mecanismo es un instrumento juridico procesal que tiene por
objeto mantener la preeminencia de la Constitucion sobre toda otra norma, y orientar la
seleccion adecuada de normas aplicables a cada caso concreto. La persona a quien
afecte directamente la inconstitucionalidad de una ley puede plantearlo ante el tribunal
que corresponda segun la materia y podra promoverse cuando la ley de que se trate
hubiera sido citada como apoyo de derecho en la demanda, en la contestacion o que de

cualquier otro modo resulte del tramite del juicio.”

Se puede entonces determinar que, el tipo penal de usurpacion de areas protegidas es
inconstitucional al aplicarlo a los pueblos indigenas que han posesionado sus territorios
antes del nacimiento del tipo, pues se violenta el principio de irretroactividad de la ley
penal reconocido en la Constitucién Politica de Ié Republica de Guatemala. Por lo tanto,
se debe acudir al control constitucional en caso concreto para que los tribunales se
pronuncien fallando al respecto, y asi sentar precedentes para que dicho tipo penal sea
interpretado correctamente y no criminalice, estigmatice y discrimine a las comunidades

indigenas como en el caso de Xyaalkobe’. Con ello se lograria reivindicar derechos
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humanos de los pueblos indigenas como el acceso a la tierra, el reconocimiento de

conocimientos ancestrales y la espiritualidad que estos tiene con los bosques y los cerros.

CONCLUSION DISCURSIVA

La naturaleza del problema planteado en la investigacion, surge como consecuencia de
la promulgacién de norm‘asjuridicas que no evaltan el contexto social, histérico y cultural
de la poblacién en donde regira. Este presupuesto, se refleja con el Decreto nimero 4-
89 que contiene la Ley de Areas Protegidas, cuyo objeto es la proteccién de la diversidad
biolé}gica, circunstancia que favorece a todos lo guatemaltecos. Sin embargo, en la misma
se detecta un grave conflicto, especificamente en comunidades indigenas que
posesionan en areas declaradas protegidas, pues este decreto no reconoce la armonia
de estas con la naturaleza, desde sus cosmovisiones; contrario sensu, las autoridades
competentes los persigue penalmente criminalizandolos como usurpadores. Se agudiza
mas el conflicto, cuando dichas practicas se ejecutan incumpliendo garantias

constitucionales, entre ellas la de irretroactividad de la ley penal.
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Por lo expuesto, es necesario atender dicha problematica, evidentemente el Decré\fgi :
Ndmero 4-89 es una norma positiva y progresiva, por lo que cuestionarla de fondo es
innecesario. Sin embargo, en casos concretos si genera determinados conflictos; por lo
tanto, la posible solucién seria someter el problema a control constitucional, y quienes
deben ejecutarlo son los érganos jurisdiccionales, quienes en el momento de conocer
casos concretos de esta naturaleza deben hacer el debido analisis del contexto para no
vulnerar garantias constitucionales como la irretroactividad de la ley, y eso lo debe Hacer
para sentar precedente juridicos y asi buscar que no se repita el problema en otras

comunidades indigenas.
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