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Como exordio de la presente tesis doctoral es menester contextualizar que, a la-Jtiz ‘Q%t;llapﬁl//

teoria neoconstitucionalista, la posibilidad de que sistemas juridicos distintos coexistan dentro de
un mismo Estado ha sido objeto de polémica entre los colectivos sociales en Guatemala, ya que
por un lado, estan los que defienden que la ley es monopolio del Estado y por ende, de aplicacion
exclusiva por el Organismo Judicial como uno de sus poderes soberanos, quien distribuye las
jurisdicciones y competencias, bajo el principio de que todos somos iguales ante la ley; y, por el
otro lado, estan quienes postulan que se debe reconocer la existencia de distintas practicas
juridicas como la justicia indigena y justicia comunitaria, lo que supondria el reconocimiento
descrito, como derecho constitucional del pluralismo juridico. El referido conflicto seria la base
de la investigacién y del planteamiento del problema, es decir, de sistemas juridicos y
jurisdicciones distintas, competidoras y superpuestas en un mismo plano de igualdad, respeto y

coordinacion.

En la actualidad se ha propiciado un didlogo nacional que se impulsa hacia la reforma de
la justicia en Guatemala y se ha sometido a los diversos sectores que conforman la sociedad
guatemalteca, una propuesta para su discusion que ha sido presentada por los organismos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial para reformas a la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala en materia de justicia.

Tal propuesta ha sido impulsada por la Ministerio Publico, el Procurador de los Derechos
Humanos, la extinta Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala, con el apoyo de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en

Guatemala.
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Dentro de las posibles reformas planteadas, estd la de la formulacion de';] Jplurallsmo.

juridico que seria precisamente el tema central de la presente investigacion. La mléma pretende >

\Efn”gh”

RET pe

encontrar el punto de equilibrio juridico para que puedan coexistir sin transgredirse, el Sistema

juridico oficial estatal y el pluralismo juridico en un mismo plano de igualdad procesal.

La presente investigacion juridica se realizé con el proposito de determinar si es posible o
no, la coexistencia dentro del Estado de Guatemala, de diversos conjuntos de normas juridicas
positivas de reconocimiento constitucional, es decir, de sistemas juridicos y jurisdicciones

distintas, en un mismo plano de paridad, acato y aplicacion.

Dada la coyuntura actual en el pais y de la posibilidad de que en una eventual reforma
constitucional se proceda a la inclusién y al reconocimiento de la aplicacion de la justicia de las
comunidades indigenas, se considerd oportuno realizar la presente tesis para establecer cuéles
serian los mecanismos juridicos que deben usarse para lograr la adecuada coordinacién de ambos

sistemas juridicos.

El Estado de Guatemala necesita cambios estructurales urgentes y que no admiten
dilacién. Es por ello, que diversos sectores de la sociedad guatemalteca han planteado un
esquema de reformas constitucionales al sector justicia; estos se encuentran en discusion en el
Organismo Legislativo, dentro de las cuales se ha formulado la posibilidad de la inclusion del

pluralismo juridico, que pueda coexistir con el sistema oficial.

Ante lo referido, se explica y establece cuales serian los mecanismos juridicos adecuados
e idoneos para lograr la debida coordinacion de ambos sistemas: el sistema oficial y el

pluralismo juridico.
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A manera dubitativa, como norte expositivo de la estructura cientifica y académica de la

investigacion se plante6 la pregunta: ¢qué elementos del sistema juridico vigente en Guatemala™
158
oy

se verian afectados para lograr el reconocimiento constitucional del pluralismo juridico?

La anterior, fue la interrogante medular para tratar de responder al problema de
investigacion, ya que tiene el caracter de la ciencia que en esta ocasion es la materia fundante,
realizada sobre la base de la observacion directa, para determinar cuales serian los
procedimientos que se aplicarian, para vincular ambos sistemas, si se lograra el reconocimiento

constitucional del pluralismo juridico.

Es asi que, como hipdtesis se plantea que «los elementos del sistema juridico vigente en
Guatemala que se verian afectados para lograr el reconocimiento constitucional del pluralismo
juridico, serian el elemento formal normativo que incluye las normas escritas; el elemento
estructural integrado por la existencia de normas escritas 0 no escritas y gque no necesariamente
fueron promulgadas por el 6rgano legislativo, pero que son aplicadas por quienes administran
justicia y el elemento politico cultural en donde se emplazan las reglas no escritas, 0 no
formalmente promulgadas, que se van creando del contenido y significado que se le va dando a
la ley por medio de la doctrina juridica, los usos, las costumbres, las tradiciones orales, y las

relaciones entre estas».

De esta manera, se espera realizar un aporte académico para entrar al pragmatismo socio-
juridico que no debe ocultar una practica que se puede decir, ha sido reconocida indirectamente
por las autoridades que representan al derecho escrito y las estructuras de administracion de

justicia, la cual deja convivir de manera aislada las costumbres ancestrales de los pueblos



originarios, dentro de un sistema incluso no mediatizado; mientras no se realice un

temas que deberian constituirse en politicas y agenda de Estado.
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1. Los sistemas juridicos contemporaneos

1.1. El derecho comparado

Para algunos autores, el derecho comparado es una técnica cuyo objeto es el estudio de
las semejanzas y diferencias entre los ordenamientos juridicos de dos 0 mas paises y para otros,

es un metodo de estudio comparativo.

Para el profesor H.C Gutteridge, citado por Marta Morineau Iduarte (2002), existen

varias ramas del derecho comparado:

Derecho Comparado Descriptivo: Rama que se refiere al analisis de las variantes que se

pueden encontrar entre los sistemas juridicos de dos 0 mas paises.

Derecho Comparado Aplicado: Esta rama va mas alld de la mera obtencion de
informacidn del derecho extranjero y su utilidad puede ser tanto tedrica como practica. En
el primer caso puede referirse a un estudio comparativo que ayude a un filésofo del
derecho a elaborar teorias abstractas que, a su vez, apoyen al historiador en el
conocimiento de los origenes y desenvolvimiento de instituciones y conceptos juridicos.
Desde el punto de vista de la practica, el Derecho Comparado Aplicado, puede referirse a

reformas juridicas, tanto como a la unificacion de derechos distintos.

Derecho Comparado Abstracto o Especulativo: Esta rama también se designa como
Derecho Comparado puro y utiliza la comparacién para ensanchar la suma total de los

conocimientos juridicos. (p. 20)



La misma autora cita al profesor Peter de la Cruz de la Universida

Staffordshire, para quien, en un principio, el nombre de derecho comparado se tI|IZO parﬁ/
GC RET P?‘
referirse basicamente a un método de estudio, sin embargo, este autor afiade que la discipfi
cuenta con un namero suficiente de principios metodoldgicos, como para considerar que se ha
convertido o esta en vias de convertirse, por derecho propio, en “una rama autébnoma de las

ciencias sociales, aunque no contenga un nucleo sustantivo, como otras ramas del derecho, como

por ejemplo el derecho penal o el sucesorio” (Morineau Iduarte, 2002, pp. 20, 21).

Marta Morineau (2002) se refiere ademas a los profesores alemanes Konrad Zweigert y

Hein Kotz para quienes el nombre de derecho comparado:

Hace alusion a una actividad intelectual que tiene por objeto al derecho y como método a
la comparacion. Agregan que se puede comparar diferentes reglas o normas de un sistema
legal especifico, pero que el alcance del derecho comparado es mas amplio, y se debe
tener en mente, ademas de la comparacion de instituciones de un determinado derecho
nacional, el aspecto internacional de la disciplina, es decir, el Derecho Comparado

implica también la comparacion entre los diferentes sistemas juridicos del mundo. (p. 21)

La autora Morineau Iduarte (1989), parafraseando al investigador mexicano Héctor Fix-
Zamudio, explica que ha predominado el criterio de considerar al derecho comparado como un
método y no como disciplina académica autdnoma, y que en cuanto al nombre de la materia se
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utilizan también: “método juridico comparativo”, “comparacion juridica” y “ estudios juridicos
de derecho”, aunque Fix-Zamudio agrega que el de “derecho comparado es el mas generalizado,

con la aclaracién de que estamos conscientes de su significacion equivoca” (p. 65).



disciplina autonoma y que la principal preocupacion del mismo es el estudio sistematico

de sistemas juridicos o de normas juridicas especificas sobre la base de su comparacion y
que dentro de sus objetivos estan: un mejor conocimiento del derecho nacional; el
conocimiento de otros derechos; la unificacion de derechos. Indica que uno de los
principios metodoldgicos mas importantes del derecho comparado consiste en agrupar los
diferentes derechos o sistemas juridicos nacionales, que muestran rasgos comunes, para
englobarlos dentro de grupos mas amplios como lo son las familias juridicas o familias de
derechos, siendo la razon de ser de este método la comparacion entre sistemas. (pp. 21,

22, 26)

De igual manera, la académica Marta Morineau (2002) expone “que los criterios para
llevar a cabo estas agrupaciones, pueden ser de diversa indole, como son las caracteristicas que
debe tener la norma juridica, la forma en la que se concibe, la ensefianza de esa norma” (p. 26).
Asi mismo, la forma de crearla, o bien, la evolucion meramente histérica de esa norma, asi como
el marco espacial y temporal de su aplicacion, pudiéndose sefialar, que se pueden conjugar varios
de estos u otros criterios para formar una familia; pero, por regla general, no puede estimarse que
dos 0 més derechos pertenezcan a la misma familia si sus fundamentos filoséficos, econémicos y

politicos son contradictorios y ademas sin van dirigidos a sociedades enteramente diferentes.

Siguiendo las lecturas respecto del autor Fernando Gascon Inchausti (2011) respecto de
las caracteristicas de los grandes sistemas de investigacion penal del derecho comparado en las

que refiere que en el marco de las sociedades politicamente organizadas bajo la forma de un



entendiendo como tal “el conjunto de actuaciones que desarrollardn los poderes publicos, en

cuanto tienen conocimiento de la comision de una conducta punible, que permitiran, en ultimo
término, operar la consecuencia juridica prevista sobre quien resulte ser responsable” (p. 1) (sic),
de conformidad con las circunstancias concurrentes en el caso concreto, siendo la forma
ordinaria de persecucion penal la apertura de un proceso penal que sirva como cauce para una
eventual imposicion de una pena, sin perjuicio de la aplicacion de formulas alternativas para la

resolucion de los conflictos.

De acuerdo con este autor, Gascon (2011):

Cuando se pretende efectuar analisis juridicos comparativos en el contexto de la cultura
juridica occidental, el criterio divisorio clasico es el que permite distinguir entre sistemas
juridicos de civil law o continentales, de un lado, y sistemas de common law o
angloamericanos, de otro. Geograficamente integrarian el primer bloque los paises de la
Europa continental, asi como los de Iberoamérica y Japdn; el segundo bloque, por su
parte, lo conformarian de forma clara el Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Canada,

Sudafrica, Israel, Singapur, Australia o Nueva Zelanda. (p. 4)

En su enunciacidbn mas genérica, suele decirse que los sistemas angloamericanos se
definirian por un caracter mas acusatorio o adversarial, que se suele traducir en la ausencia de
una fase de instruccion como pieza del proceso en sentido propio. Gascon Inchausti (2011)
expresa: “Los sistemas juridicos continentales, por el contrario, tendrian un modelo de proceso

penal mixto con resabios inquisitivos” (p. 5).



judicializada. En cambio, el rasgo mas caracteristico de los ordenamientos de corte continent
(como el caso de Guatemala), segun Gascon Inchausti (2011) “es la existencia de una fase de
instruccion, bajo control judicial, que tiene como objetivo efectuar una investigacion que

conduzca a una reconstruccion exhaustiva de lo acontecido” (p. 5).

En lo relativo a la regulacion en si misma del proceso penal, hay que tener en cuenta que
los sistemas procesales penales de corte continental (para el caso de Guatemala), se han
caracterizado siempre por poseer genuinos codigos procesales penales; por el contrario, los
sistemas de common law no han experimentado un genuino fendmeno de codificacion, en buena
medida debido al valor primordial atribuido al precedente judicial, también en materia penal y
procesal penal. Esto hace que, al dia de hoy, paises como Inglaterra carezcan de un Codigo Penal
y de un Cdadigo Procesal Penal; son cada vez més frecuentes las normas escritas procedentes del
poder legislativo o de otras fuentes, pero el rasgo definitorio es la dispersion; en los Estados
Unidos, sin embargo, el esfuerzo codificador viene de més lejos y se ha traducido, en el plano
federal, en la aprobacion de las Federal Ryles of Criminal Procedure y las Federal Rules of
Evidencia, mientras que en el plano de la legislacién estatal la existencia de textos similares es

también la regla.
1.2. Sistemas juridicos

Para Juan Antonio Garcia Amado (1985) el concepto de sistema se muestra cada dia con

mas claridad como un concepto clave en la teoria juridica y solo a la luz de la pluralidad de



El mismo autor indica que existen cuatro teorias sobre el sistema juridico:

La teoria de Fikentscher: Sistema como esquema temporal de razonamiento; y quien
parte de afirmar la existencia de una interrelacion entre comprension de la historia y
del sistema. Cada concepcion filosofica del transcurrir temporal llevaria aparejada una
especifica idea de sistema. Cada cultura tiene su nocién del tiempo y del sistema. De
ahi que para hablar del desarrollo o la evolucion del derecho se deba hacer explicito el
concepto del tiempo y de la historia, propio del circulo juridico de que se trate. El
enfoque sistematico del derecho incluye necesariamente una valoracion de hechos

anteriores y posteriores.

. La teoria de Peine: Sistema Juridico como sistema de fines; este autor se interesa por

el sistema juridico dogmatico al que se ligan concretas consecuencias juridico-
constitucionales, es decir, con relevancia practica inmediata. EI concepto de sistema
que busca, no viene determinado a priori, y el tnico modo de conocer la estructura de
un ordenamiento juridico, su configuracion o no como sistema, es mediante el analisis
del contenido de las normas que establecen las condiciones de validez de otras normas

juridicas, esto es, mediante el andlisis de la Constitucion.

La teoria de Canaris: Sistema juridico como sistema de principios generales.

Canaris comienza también por buscar las notas que definen el concepto general de

sistema, para considerar a continuacion su encarnacion juridica. Concluye que son dos las

notas que aparecen en todas las definiciones generales de sistema que examina, por lo que
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ordenamiento juridico, que son requisito ineludible de toda Ciencia del Derecho qu
pretenda autenticamele cientifica. También serian consecuencia del principio de igualdad
y de la tendencia generalizadora de la justicia, lo cual es para Canaris lo mismo que decir
que son consecuencia de la misma idea de Derecho. La funcion del sistema de la Ciencia
del Derecho seria la de mostrar y realizar esas ideas de consecuencia valorativa y unidad

interna del ordenamiento.

IV. La teoria de Luhmann: Sistema juridico como sistema autorreferencial.

Juan Antonio Garcia Amado, resume que Luhmann constata que generalmente cuando se
habla de “sistema” la unidad de este viene tacitamente propuesta, de acuerdo con la vieja
tradicion epistemoldgica, segun la cual el sistema se define como construccion a partir de
un principio. Esta nocion seria la que ain impera en la Ciencia del Derecho. A su juicio,
al carecerse de un concepto claro de la unidad del derecho, la mejor via para conseguir
hoy un concepto tal pasa por la teoria de sistemas, por lo que el punto de partida teérico
se sitlia en el entendimiento de que “la unidad del Derecho se realiza como unidad del

sistema juridico”.

La cuestion es ;qué se entiende por “unidad del sistema juridico”? Para dar respuesta a
dicho planteamiento Luhmann formula su planteamiento en la teoria de sistemas
autorreferenciales que serian “aquellos que por si mismos producen como unidad todo lo
que usan como unidad”, implicando dicha unidad, no solo la unidad del sistema mismo,

sino también, y, sobre todo, unidad de los elementos Ultimos de los que el sistema se



compone y unidad del proceso por el que las operaciones del sistema igtégtan

elementos. (Garcia Amado, 1985, pp. 298-308)

Las anotaciones del autor Juan Antonio Garcia Amado seran de gran ayuda para la
formulacion del presente trabajo de investigacion juridica porque orientaran, junto a otros
autores, hacia la elucidacion de un sistema juridico maya, al tenerse la certeza que el mismo
puede ser formulado bajo las variantes que segun Peine, la doctrina ha sefialado: sistema
axiomatico (de proposiciones), sistema axioldgico (de valores) y sistema teleologico (de fines),
considerandose que los mismos no pueden ser excluyentes, mas bien se complementan en una
formulacion ecléctica respecto de las teorias de Fraz-Joseph Peine y Claus-Wilhelm Canaris,

acotadas por Garcia Amado (1985, pp. 298-308).

Por supuesto que se debe aclarar que no se pretende formular un “sistema juridico maya”
como tal, que abarcaria cuestiones de indole filosdfica, socioldgica y antropoldgica, que
excederia del caracter juridico de este trabajo, sino de aportar ideas que vayan encaminadas hacia
un posible modelo del sistema juridico maya, enfocAndome principalmente en la especificacion
del problema basado en la interrogante central: ;qué elementos del sistema juridico vigente en
Guatemala se verian afectados para lograr el reconocimiento constitucional del pluralismo

juridico?

La anterior seria la pregunta medular a tratar de responder con la presente investigacion
que tiene el caracter de juridica, realizada sobre la base de la observacion directa para determinar
cudles serian los procedimientos que se aplicarian para vincular ambos sistemas si se lograra el

reconocimiento constitucional del pluralismo juridico.



los que defienden que la ley es monopolio del Estado y, por ende, de aplicacion exclusiva p
Organismo Judicial como uno de sus poderes soberanos, quien distribuye las jurisdicciones y
competencias, bajo el principio de que todos somos iguales ante la ley; y, por el otro, lado estan
los que postulan que se debe reconocer la existencia de distintas practicas juridicas como la
justicia indigena y justicia comunitaria, lo que supondria el reconocimiento como forma de
derecho constitucional del pluralismo juridico. El referido conflicto es la base de la investigacion
y del planteamiento del problema con el objetivo de determinar si es posible o no la coexistencia
dentro del Estado de Guatemala, de diversos conjuntos de normas juridicas positivas de
reconocimiento constitucional, es decir de sistemas juridicos y jurisdicciones distintas,

competidoras y superpuestas en un mismo plano de igualdad, respeto y coordinacion.

En la hipdtesis se considerd que los elementos del sistema juridico vigente en Guatemala
que se verian afectados para lograr el reconocimiento constitucional del pluralismo juridico,
serian el elemento formal normativo que incluye las normas escritas; el elemento estructural
integrado por la existencia de normas escritas 0 no escritas y que no necesariamente fueron
promulgadas por el 6rgano legislativo, pero que son aplicadas por quienes administran justicia; y
el elemento politico cultural en donde se emplazan las reglas no escritas o no formalmente
promulgadas que se van creando del contenido y significado que se le va dando a la ley por
medio de la doctrina juridica, los usos, las costumbres, las tradiciones orales, y las relaciones

entre las leyes escritas y no escritas.



otros conceptos juridicos-doctrinarios que tienen relacion directa con el tema investigado.
1.3. Familias juridicas

Se ha determinado que existen tantos sistemas juridicos en el mundo como paises como
tal, cada uno formulado de acuerdo con su cultura y con sus propios usos, costumbres,
principios, y jurisprudencia que articulan en sus constituciones y leyes ordinarias, por lo que
resultaria en una tarea titanica tratar de compararlos todos uno por uno, por lo que la doctrina del
derecho comparado los ha agrupado en lo que ha denominado “familias juridicas”, tomando en
consideracion que contienen un conjunto de principios, normas o reglas que, enlazadas entre si y
ordenadas de manera armonica, conllevan métodos, procedimientos y técnicas que las torna

afines y similares y por lo cual su estudio se torna de mas facil comprension.

Para el autor Christian Hertel, (2009) al realizar una observacion preliminar respecto de
por qué debe darse una clasificacion en grupos o familias juridicas, es porque mediante su
clasificacion como tales, es posible describir de manera resumida ordenamientos juridicos de
distintos estados que comparten importantes caracteristicas comunes. “El resumen tipificador
simplifica la comparacion juridica y hace posible, sobre todo, en primer lugar, ofrecer una rapida
perspectiva de determinadas cuestiones sin perderse en tediosos detalles de cada uno de los
paises” (p. 185). Es posible apreciar las peculiaridades de una familia juridica, sin embargo, seria
dificil abordar las peculiaridades de unos 200 ordenamientos juridicos en todo el mundo,
afirmando que pretende demostrar que una tipificacion simplificadora no solo no es inutil, sino

que resultaria util en la practica.

10




agrupar a los sistemas juridicos en tradiciones o en familias” (s. p.). Con todo, entre los cri
mas socorridos figuran los siguientes: los antecedentes historicos y el desarrollo del sistema
legal, la jerarquia o el predominio de una u otra fuente de derecho, el método de trabajo de los
juristas en el marco del sistema legal, los conceptos legales caracteristicos que integran a ese

sistema, las instituciones legales y la division del derecho que se aplica al sistema en cuestion.

En el extracto de las obras de los indicados autores, con objeto de comparar entre si y
analizar los diversos sistemas juridicos, refieren que se han agrupado en las siguientes familias o
grupos juridicos: familia neorromanista, familia del common law o anglosajona, sistemas

religiosos, familia mixta o hibrida, familia socialista.
1.3.1. Familia neorromanista

La integran los paises cuya ciencia juridica se ha elaborado sobre los fundamentos del
derecho romano y de la tradicién germanica, los cuales se fusionaron en el occidente de Europa a

partir del siglo V.

“En la actualidad es la familia dominante en Europa Occidental, Centro y Sudamérica, en
muchos paises de Africa y de Asia” (Gutiérrez; Spanjaerdt, 2011, s. p.). E incluso tiene sus

enclaves en el mundo del common law como Louisiana y Quebec.
1.3.2. Familia del common law o anglosajona

La fecha que por lo comun se cita para sefialar el inicio de la formacion del common

law es el afio 1066, cuando los normandos conquistaron Inglaterra derrotando a los nativos
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en la famosa Batalla de Hastings. Este derecho se fue formando por las decisio

(precedentes) emanadas de los tribunales reales. Se puede decir que es

eminentemente jurisprudencial, o sea emanado del poder judicial; de ahi la frase judge
law, es decir, el juez hizo el derecho, y lo hace al ir resolviendo las controversias entre los
particulares. Se puede considerar que la norma del common law es concreta ya que busca dar

solucion a un caso particular.

Gutiérrez y Spanjaerdt (2011) expresan, como resultado de la extraordinaria expansién
del imperio britanico durante la época del colonialismo, “el common law se difundié con
considerable amplitud” (s. p.). Hoy en dia es el sistema juridico vigente en Gran Bretafia, Irlanda,
Estados Unidos de América, Canadd, Australia y Nueva Zelanda, y ha ejercido su influencia en

el derecho de muchas naciones de Asia y de Africa.

1.3.3. Sistemas religiosos

Estos sistemas no constituyen una familia, sino que son conjuntos de normas que regulan
en determinados paises las relaciones humanas, sea en su totalidad, o bien en algunos de sus
aspectos. “No existe en semejantes sistemas interés alguno por los derechos individuales”
(Gutiérrez; Spanjaerdt, 2011, s. p.); en ellos el acento se coloca sobre las obligaciones que pesan

sobre el hombre justo. EI mas importante de esos sistemas es el derecho musulman.

1.3.4. Familia mixta o hibrida

Existen algunos sistemas juridicos que por sus caracteristicas resultan dificiles de
clasificar dentro de una familia juridica determinada, ya que en ellos estan presentes elementos

que pertenecen a dos 0 mas sistemas distintos. “Se hallan en este caso los sistemas que
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el sistema legal de Quebec, en el que confluyen las influencias francesas y estadounidense,
de Sudafrica, que recoge las tradiciones holandesa e inglesa. Queda, pues, claro por qué se
denomina a estos sistemas mixtos o hibridos. Otros ejemplos de paises cuyo sistema juridico es

mixto serian India, Israel, Japén y Filipinas.

1.3.5. Familia socialista

El sistema socialista soviético se implanté en Rusia a raiz de la Revolucidén Bolchevique
de 1917. Los sistemas juridicos socialistas soviéticos integraron una nueva tradicion o familia
juridica. Con anterioridad a la Revolucién, el derecho ruso era de filiacion neorromanista. La
familia juridica socialista es la de mas reciente formacion y, también, la mas efimera, ya que se
le aceptd cuestionada acerca de su autonomia hasta 1939. A partir de esa fecha comenz6 a
ocupar un lugar importante al lado de las dos tradiciones mas famosas: el common law y la

neorromanista.

Con el colapso del sistema socialista soviético “desaparece asimismo esta familia
juridica” (Gutiérrez; Spanjaerdt, 2011, s. p.). Rusia, al igual que otros paises de la ex Unidn
Soviética, se reintegra a la tradicion neorromanista, en tanto que otras naciones se reubican en el
sistema religioso musulman y otras mas, se reincorporan a la familia mixta. La familia de los
sistemas socialistas ha expirado, sin embargo, en esta obra todavia se estudia para comprender

mejor las causas que motivaron su desaparicion.
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1.4. El sistema juridico oficial en Guatemala

o

El sistema juridico oficial en Guatemala se basa en la teoria de la triple representati\\\/\'i;aé;joﬁ\
0 de la separacion de poderes elaborada por Charles Louis de Secondat, Sefior de la Bréde y
Bardn de Montesquieu, plasmada en su obra EIl Espiritu de las Leyes, en donde sistematiza los
fundamentos de la organizacion politica liberal, y esta separacion de funciones o separacion de
facultades paso a ser clasica alcanzando influencia internacional al quedar formulada en el

Articulo 16 de la “Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano” de 1789.

Las ideas del Baron de Montesquieu fueron adoptadas por diversos paises a partir de la
Revolucion Francesa, tal el caso de los Estados Unidos quien en su sistema presidencialista
plasma la idea de pesos y contrapesos, original de James Madison, formulada para el control

mutuo de los tres poderes del Estado para el logro de su equilibrio.

Los sistemas presidencialistas en Latinoamérica no son la excepcion en plasmar en sus
sistemas juridicos las ideas de la separacion de poderes. En el caso de Guatemala, la actual
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala fue decretada, sancionada y promulgada por
una Asamblea Nacional Constituyente con el fin de organizar politica y juridicamente al Estado,
afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social y al Estado como
responsable de la promocion del bien comun, de la consolidacion del régimen de legalidad,
seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz, debiendo garantizarle a los habitantes la vida y su
desarrollo integral, responsabilidades que estdn debidamente consagradas en el preambulo
constitucional partiendo de la afirmacién del principio de constitucionalidad que reconoce que la

Carta Magna
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(...) es una norma que incorpora los valores y principios esenciales de la
politica que conforman todo el ordenamiento juridico; Por ello, todos
publicos y los habitantes del pais estan ligados a su imperio y el Derecho in
sometido a su supremacia. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 18. Expediente 280-90,

sentencia 19/10/90, s. p.).
Dentro de esos principios se encuentra el de la seguridad juridica que se refiere:

Al sistema establecido en términos iguales para todos, mediante leyes susceptibles de ser
conocidas, que solo se aplican a conductas posteriores y no previas a su vigencia, que son
claras, que tiene cierta estabilidad y que son dictadas adecuadamente por quien esta
investido de facultades para hacerlo; este principio también abarca el conocimiento que
tienen los sujetos en cuanto a la ley que regira la tramitacion de tanto los procesos
administrativos como judiciales ya que los sujetos de derecho deben poder desenvolverse
con pleno conocimiento de las consecuencias de sus actos y del marco regulatorio que los
rige. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 89. Expediente 928-2007. Sentencia

03/09/2008, s. p.)

Asi, conforme al Texto Supremo Articulo 140, el Estado de Guatemala es libre,
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y

de sus libertades.
Su Sistema de Gobierno es republicano, democratico y representativo:

Siendo uno de los principios basicos del Estado de Derecho el de la division o separacion
de poderes en que se atribuye primordialmente al Organismo Legislativo la funcién de
crear leyes; al Organismo Judicial la de aplicarlas y declarar los derechos en los casos
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controvertidos que se sometan a su conocimiento y al Organismo Ejecutivo |
gobernar y administrar; la divisién de poderes es la columna vertebral
politico republicano y es, ademas, el rasgo que mejor define al gobierno constituci
cuya caracteristica fundamental es la de ser un gobierno de poderes limitados. El sentido
de la distribucion del poder estatal en diversos drganos, no es basicamente la de distribuir
funciones entre ellos con el objeto de obtener un desemperio eficiente; su fin primordial
es que al desarrollar separada y coordinadamente sus funciones, tales 6rganos se limiten
reciprocamente, de forma que cada uno de ellos actle dentro de la esfera de su
competencia y constituya un freno o contrapeso a la actividad de los demas., es decir, que
ejerzan entre si un control reciproco con el objeto de enmarcarse dentro del régimen de
legalidad. La Constitucion Politica de Guatemala adopta un sistema de division de
poderes atenuado por la existencia de una mutua coordinacion y de controles entre los
diversos ¢6rganos, que al desempefiar las funciones estatales se limitan y frenan
reciprocamente; en los sistemas constitucionales modernos la separacion de poderes no
implica una absoluta separacion sino una reciproca colaboracién y fiscalizaciéon entre
tales 6rganos con el objeto de que los actos producidos por el Estado se enmarquen
dentro de una unidad juridico constitucional. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 24.

Expediente 113-92. Sentencia 19/05/92, s. p.)

En aplicacion de las teorias de separacion de poderes y de pesos y contrapesos antes

expuestas, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en su Titulo V lo

relativo a la Estructura y Organizacion del Estado y en especifico en el Capitulo 111 determina el

Régimen de Control y Fiscalizacion regulando en los Articulos del 232 al 236 a la institucion de

la Contraloria General de Cuentas, dandole una naturaleza técnica descentralizada propia de este
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sistema de organizacion de la Administracion Publica, lo que a su vez|

rlug'va.v}
reconocimiento de su personalidad juridica y, en consecuencia, que ostenta legiti ‘
poder ser parte en todo proceso en el cual deba ejercerse la defensa de sus intereses, teni
funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en general de todo interés hacendario de los
organismo del Estado, los municipios, entidades descentralizadas y autonomas, asi como
cualquier persona que reciba fondos del Estado o que haga colectas publicas. También estan
sujetos a esta fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier otra persona que, por

delegacion del Estado, invierta o administre fondos publicos.

El Articulo 251 de la norma suprema regula lo relativo al Ministerio Pdblico

describiéndolo como:

(...) una institucion auxiliar de la administracion de justicia y de los tribunales con
funciones auténomas, cuyos fines principales son velar por el estricto cumplimiento de
las leyes del pais (...) le correspondera el ejercicio de la accién penal publica con el objeto
que determine, por medio del diligenciamiento de los respectivos elementos de prueba, si
concurre un hecho ilicito, las circunstancias en que pudo ser cometido y la posible
participacion del sindicado, y requerira al juez contralor de la investigacion la citacién del
denunciado, con el objeto de que este presenta su declaracion respecto de los hechos que
se le imputan. y ejerza su derecho de defensa, tanto material, como técnica, esta Ultima
con asistencia del abogado de su confianza; sin embargo, si durante el transcurso de la
investigacion, al incorporarse los elementos de conviccion, el Ministerio Puablico
determina la concurrencia de otros hechos ilicitos, podra requerir al juez de la causa la
citacion del imputado con el objeto que amplie su declaracion, en atencién a los mimos y

este pueda ejercer los derechos que le confiere la Carta Magna y las disposiciones
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2008. Sentencia de fecha 24 de junio de 2008, s. p.)

El Articulo 252 define a la Procuraduria General de la Nacion como la institucién que
tiene a su cargo la funcion de asesoria y consultoria de los 6rganos y entidades estatales y la

representacion del Estado por medio del Procurador General de la Nacién:

En la Constitucidn vigente en Guatemala se incorporaron tres nuevas instituciones que
ejercen el control postulado en la teoria de pesos y contrapesos, en especifico para el

control juridico-politico y las cuales corresponden a:

El Tribunal Supremo Electoral que tiene su fundamento constitucional en el Articulo 223
de la norma suprema y es la méxima autoridad en materia electoral. Es un érgano
constitucional independiente de control politico, por lo tanto, no estd supeditado a
organismo alguno del Estado. Este se rige por la Ley Electoral y de Partidos Politicos,
Decreto 1-85 del Asamblea Nacional Constituyente, quien confiri6 a dicha Ley jerarquia

constitucional.

La Corte de Constitucionalidad se fundamenta en los Articulos del 268 al 272
constitucional siendo un tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcion
esencial es la defensa del orden constitucional; actia como tribunal colegiado con
independencia de los deméas organismos del Estado y ejerce funciones especificas que le
asigna la Constitucion y la ley de la materia. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 53.

Expediente 410-99. Sentencia de fecha 20 de julio de 2008, s. p.)
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Tribunal concierne la proteccién de los principios de supremacia y rigidez de la Constitucio

como tal, mantener el poder publico dentro del limite de las facultades que la ley suprema les
atribuye; por esto, las de naturaleza politica o valorativa del bien publico solamente pueden
controlarse cuando en su ejercicio vulneren las disposiciones constitucionales; de tal manera, se
ha sostenido que las cuestiones politicas, que son por su caracter debatibles por las diferentes

ideologias de los grupos sociales, deben ser revisadas estrictamente con criterios juridicos.

La Comisién y el procurador de los Derechos Humanos se regulan por los Articulos del
273 al 2765 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, estableciendo que sera el
Congreso de la Republica quien designara una Comision de Derechos Humanos formada por un
diputado por cada partido politico representado en el correspondiente periodo. Esta comision
propondra al Congreso tres candidatos para la eleccion de un procurador, siendo este un
comisionado del Organismo Legislativo para la defensa de los Derechos Humanos que la
Constitucién garantiza. Tendra facultades de supervisar la administracién, ejercera su cargo por
un periodo de cinco afios, y rendira informe anual al pleno del Congreso, con el que se

relacionara a través de la Comision de Derechos Humanos.

Las funciones del Procurador de los Derechos Humanos

Asignadas por la Constitucion y la Ley de la Comision de los Derechos Humanos del
Congreso de la Republica y del Procurador de los Derechos Humanos son, pues, amplias,
debiendo revestir en el ejercicio de cada una de ellas el actuar con independencia de ese

Organismo de Estado y de cualquier otro 6rgano o entidad publica. En ese sentido el
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Gaceta 94. Expediente 206-2009. Sentencia de fecha 14 de octubre de 2009, s. p.)

La figura del Ombudsman, también esta facultada para la proteccion de los intereses

difusos y denunciar su vulneracion:

(...) dichos intereses son los difusos, que son aquellos que dada la abstraccidon de un acto
de autoridad de caracter general o disposicion normativa de que se trate -sin perjuicio de
la concrecion que pueda darse en cada caso-, no cuentan con un sujeto determinado a
quien asista el derecho que se busca proteger o que resulte individualmente afectado por
la obligacion que se impone, puesto que, ademas de la defensa que en forma individual
pueda hacer cada persona que resulte afectada, el Procurador de los Derechos Humanos
estd llamado a proteger los derechos de la colectividad, el bien comun. (Corte de
Constitucionalidad, Gaceta 73. Expediente 2266-2003. Sentencia de fecha 2 de agosto de

2004, s.p.)

En cuanto a la estructura y organizacion del Estado en su régimen administrativo, el
Articulo 224 constitucional refiere que el territorio de la Republica se divide por su

administracién en departamentos y estos en municipios.

La administracion sera descentralizada y se estableceran regiones de desarrollo con
criterios econdmicos, sociales y culturales que podran estar constituidos por uno 0 mas
departamentos para dar un impulso racionalizado al desarrollo integral del pais. Sin embargo,

cuando asi convenga a los intereses de la Nacion, el Congreso podrd modificar la division
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cualquier otro sistema, sin menoscabo de la autonomia municipal.

En ese contexto la Constitucion Politica de la Republica, en su Articulo 224 estipula:

La division administrativa del Estado en departamentos y estos en municipios. Esta
demarcacion territorial debe entenderse que implica también un sistema de
administracion que abarca estrategias de orden general y de orden municipal. Lo anterior
es lo que permite aclarar los alcances de la transferencia de funciones en el marco del
transito a las municipalidades, entendido que se les trasladas competencias reguladoras en
el area que concierne a las actividades de su poblacion desplegadas en sus calles y
avenidas urbanas, pro que es razonable que dispongan las medidas acordes a su trazo,
condiciones y necesidades. De consiguiente se infiere que a los entes municipales por
mandato constitucional y legal se les otorga competencia para velar por el debido
funcionamiento de los servicios publicos municipales y, por lo tanto, sera este el Unico
supuesto juridico en que al Cddigo Municipal se le asigne competencia para la
determinacion y cobro de tasas atendiendo los costos de operacion, mantenimiento y
mejoramiento de calidad y cobertura de dichos servicios municipales. (Corte de
Constitucionalidad, Gaceta 97. Expediente 413-2010. Sentencia de fecha 22 de julio de

2010, s.p.)

Conforme los Articulos 225 y 226 constitucionales se crean los Consejos Nacional y
Regional de Desarrollo Urbano y Rural, para coadyuvar en la organizacion y coordinacion de la

administracién puablica.
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1.5. El sistema juridico maya

1.5.1. La costumbre, el derecho consuetudinario y el derecho indigena

En el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espariola (2014) se define

al vocablo “costumbre” como:

Procedente del latin “cosuetumen, consuetudo”, siendo una manera habitual de actuar o
comportarse; una practica tradicional de una colectividad o de un lugar que se establece
en materia no regulada o sobre aspectos no previstos por las leyes, que corrobora y
desenvuelve los preceptos de ella; lo usual y ordinario. Cataloga al derecho

consuetudinario como el derecho introducido por la costumbre. (pp. 655, 729)
Para Guillermo Cabanellas de las Cuevas (2012) la costumbre:

Es un habito adquirido por la repeticion de actos de la misma especie. Reitera que la
Academia la define, dentro del vocabulario forense, como la que se establece en materia
no regulada o sobre aspectos no previstos por las leyes. Esta costumbre se denomina sin
ley o fuera de ley, y esta llamada a llenar las lagunas legales. Representa, en ese aspecto,
una de las fuentes del derecho. La costumbre puede ser también segln la ley y sirve para
corroborar y desarrollar sus preceptos, y contra la ley, la que, en principio, carece de
eficacia, pero que en ocasiones ha producido efectos juridicos, especialmente en materia
comercial. Y en cuanto al derecho consuetudinario, el autor se refiere como el que surge

y persiste por obra de la costumbre, con trascendencia juridica. (pp. 237, 294)

Eduardo Garcia Maynez (1984) al referirse a la costumbre como fuente del derecho:
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Gény quien la define como “un uso existente en un grupo social, que expresa
sentimiento juridico de los individuos que componen dicho grupo”; e indica que de
ambas definiciones se revela que el derecho consuetudinario posee dos caracteristicas:
1ra.) esta integrado por un conjunto de reglas sociales derivadas de un uso mas o menos
largo y, 2da.) tales reglas se transforman en derecho positivo cuando los individuos que

las practican les reconocen obligatoriedad, cual si se tratase de una ley. (pp. 61-62)
Asi también, indica Garcia Maynez (1984) que:

De acuerdo con la llamada teoria romano-canonica, la costumbre tiene dos elementos,
subjetivo uno, objetivo el otro. El primero consiste en la idea de que el uso en cuestion es
juridicamente obligatorio y debe, por tanto, aplicarse; el segundo, en la préctica,
suficientemente prolongada, de un determinado proceder. La conviccion de la
obligatoriedad de la costumbre implica la de que el poder publico pueda aplicarla,
inclusive de manera coactiva, como ocurre con los preceptos formulados por el
legislador. Los dos elementos del derecho consuetudinario quedan expresados en la ya
citada formula: inveterada consuetudo et opinio juris seu necessitatis. (La costumbre

inveterada y la opinién o necesidad del Derecho). (pp. 61-62)

Para Garcia Maynez (1984) el reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre por
el poder publico puede exteriorizarse en dos formas distintas: expresa o tacita. EI reconocimiento
expreso realizase por medio de la ley. “El legislador establece, por ejemplo, que, a falta de

precepto aplicable a una determinada controversia, debera el juez recurrir a la costumbre” (p.
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63). El reconocimiento tacito consiste en la aplicacién de una costumbre a la solucio

concretos.

El mismo autor, al abordar las relaciones del derecho consuetudinario con el legislador,

Se refiere a que, segun Heinrich, existen tres formas del citado derecho: 1) delegante. 2)
delegado. 3) derogatorio. El primero se da cuando por medio de una norma juridica no
escrita, se autoriza a determinada instancia para crear derecho escrito. La costumbre
juridica se halla entonces subordinada a la ley; se habla de derecho consuetudinario
delegado en aquellos casos en que la ley remite a la costumbre para la solucion de
determinadas controversias. En tal hipotesis, la costumbre se haya subordinada al derecho
escrito, tal el caso de los usos mercantiles. El consuetudinario delegado no puede ser
contrario a los preceptos de la ley. La delegacion establecida por el legislador no es
superflua ni carece de importancia, como en ocasiones se afirma. Sirve, al menos, para
desvanecer cualquier duda acerca de la vigencia de ciertos usos y costumbres populares;
La costumbre se desenvuelve a veces en sentido opuesto al de los textos legales. Es el
caso de la costumbre derogatoria. Heinrich admite la posibilidad de que esta se forme aun
cuando el legislador le niegue expresamente validez, como ocurre, verbigracia, entre

nosotros. (Garcia Maynez, 1984, pp. 64-65)

El autor Danilo Palma Ramos (1998) al referirse al origen y naturaleza de las costumbres,

indica que:

(...) el ser humano, en toda época y lugar, ha tenido que resolver periddicamente
problemas de satisfaccion de necesidades individuales, de adaptacion al ambiente natural

y de convivencia social. Sus propios procesos fisiologicos (necesidad/satisfaccion,
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suefio/vigilia, etc.), el caracter recurrente de ciertas condiciones naturales

dia/noche, el advenimiento ciclico de las estaciones, la estacionalidad de la fl radyfalgn%)c ’,
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y el trato frecuente con miembros de su propio grupo y de otros, lo enfrenta

situaciones alternantes que se repiten cada cierto tiempo y en condiciones similares.
Puesto que en cualquier situacion debe actuar para satisfacer sus necesidades, adaptarse a
las condiciones del ambiente y convivir con los demés, se ve inducido por la similitud de
las situaciones recurrentes a repetir modos de actuar en ellas. En esta forma el hombre no
solo distingue y define situaciones similares o equivalentes y las tipifica, sino que

también distingue, define y tipifica formas apropiadas de proceder en ellas. (pp. 2-3)

Palma Ramos (1998) continua diciendo que:

(...) la repeticion de la pauta, es decir un tipo de actuacion apropiado para cierto tipo de
situacion, cada vez con menor necesidad de deliberacion, de eleccion y de decisiones
conscientes por parte del actor individual, conduce a una automatizacién en su
comportamiento, a una habituacion. Los miembros de un grupo o poblado comparten la
condicion humana, el mismo ambiente natural y sus relaciones sociales; por ello se
observan mutuamente, se imitan, aprenden unos de otros y tienden a compartir
percepciones, definiciones de las situaciones y pautas de actuacion en ellas. Al
compartirse y generalizarse, las pautas llegan a ser simultdneamente habitos individuales
y formas de conducta social. Ello no implica necesariamente una hegemoneidad cultural
y conductual en tal grupo o poblado, si bien implica una comunidad que puede ser

relativa. Asi desarrollan los pueblos su cultura comuan. (p. 3)
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significado es compartido por los participantes, es decir, la clase de comportamiento ue;s§5§[}é;eﬂg
una relacion social. “Un uso es una pauta de comportamiento repetitiva, por héabito en €
individuo y en la conducta social” (Palma Ramos, 1998, p. 3). Entre los usos deben distinguirse
las costumbres de las modas: mientras que la moda es la generalizacion rapida de un uso

novedoso, la costumbre es un uso que se nutre de su antigtiedad.

En cuanto a los convencionalismos y costumbres juridicas, Danilo Palma Ramos (1998)

refiere que:

El término costumbre tiene dos niveles de significacion, que para el caso pueden
designarse como genérico y especifico. ElI concepto de costumbre enunciado arriba
expresa su significado genérico y este incluye especies tales como costumbres en sentido

estricto, convencionalismos y costumbres juridicas o legales. (p. 5)

Para Jorge Morales Toj (2001) de la Coalicion Kuchuj, segun expuso en su ponencia

respecto del Derecho Indigena y el Sistema Juridico Oficial en Guatemala,

La base fundamental del inicio y configuracion del ordenamiento juridico maya deviene
de un texto contenido en el Popol Wuj y que a su juicio le sirve de marco de referencia y
se refiere a que “(...) en la oscuridad como noche solamente estaba Gugumatz, vino su
palabra, y confiriendo, consultando y teniendo coOnsejo entre si en medio de aquella
oscuridad se crearon todas las criaturas (...)”, plasmando asi que la consulta y el consejo
son elementos fundamentales para la creacién del ordenamiento juridico de los pueblos

indigenas. (pp. 69-70)
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que:

Juan Santiago Quim (2013), al referirse al sentido actual del derecho ind

Un aspecto clave para entenderlo como sistema juridico maya en Guatemala, es
visualizarlo como parte de un proceso dinamico de los pueblos indigenas. Esto a través
del tiempo y de su interrelacion con los procesos politicos y sociales, de cada época de la
historia politica del pais. En este devenir, el derecho indigena es y sera lo que ha
resultado de su pervivencia como parte del sistema de valores de los pueblos indigenas en
su contexto social y politico mayoritariamente desfavorable. Por eso, cuando se habla hoy
del derecho indigena en Guatemala, se hace referencia a qué es en la practica; lo que se
ha podido reconstruir y ser, contrario a lo que fue o pudo ser hace méas de quinientos
afios; no a un estadio previo a la invasion espafiola a este territorio, al sometimiento
bélico de los pueblos originarios y al sojuzgamiento, contra su voluntad de sus

autoridades. (p. 41)
Sin embargo,

(...) el derecho indigena con todo hasta donde ha evolucionado y mutado, constituye una
practica fundada en un sistema de valores propios; valores ético-filoséficos que se han
venido transmitiendo de generacion en generacion y en todos los contextos sociales y
politicos como pueblos originarios, herederos de una riqueza cultural. (Santiago Quim,

2013, p. 41).

Es importante tener presente que ideologias como el racismo no se ha desmontado;

constituyen factores que dificultan la praxis del sistema juridico indigena de forma amplia,

sostenida, reconocida y extendida.
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considerarse como las practicas juridicas no oficiales realizadas por comunidades mayas,

garifunas y xincas integradas en un Estado multicultural y multilingte en donde gozan y se les
imponen los mismos derechos y obligaciones de las demas comunidades del territorio nacional
respecto del derecho oficial, pero que tienen la facultad y posibilidad si se encuentran
disconformes con el sistema juridico oficial, de lograr su independencia (juridica) si la mayoria
de sus habitantes auténticos (autdctonos) resuelven gobernarse por si 0 establecen un sistema
juridico autonémico (estatuto-codigo) para su propia autodeterminacion, sin ruptura total de la
unidad exterior (Constitucion) lo que vendria a configurar para el caso de Guatemala el

pluralismo juridico.

1.6. La autonomia de los pueblos indigenas y pluralismo juridico

1.6.1. Autonomia

Para Guillermo Cabanellas (2012), la autonomia en general, “podria definirse como el
estado y condicion de un pueblo que goza de entera independencia politica” (p. 99); refiere el
concepto también como la potestad de que, dentro del Estado, pueden gozar municipios,
provincias, regiones u otras entidades de él para regir intereses peculiares de su vida interior,
mediante normas y organos de gobierno propios (Diccionario Académico). Pero en este ultimo
sentido, la autonomia supone la unidad de los entes autdbnomos dentro del Estado Unico. Se trata
simplemente de una descentralizacion administrativa y politica, que no debe confundirse con lo

que en un Estado Federal representan las provincias o Estados miembros, que no son autbnomos,
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sino independientes, salvo en las facultades a que hayan renunciado para delegarlas

Federal.

En cuanto a una autonomia local (que se adapta a una autonomia relativa indigena
municipal), Cabanellas de las Cuevas (2012) sefiala “se reflejaria en la situacion de las divisiones
territoriales cuyas autoridades tienen una competencia propia relativamente importante para
adoptar decisiones, sin interferencias de las autoridades centrales o federales del Estado al que
correspondan esas divisiones territoriales” (p. 99). La autonomia local es un concepto relativo,
que presenta multiples graduaciones y matices, inclusive dentro de un estado determinado,
existiendo asi jurisdicciones con mayor y menor grado de autonomia. Considerandose también
como autonomia politica el Estado del pueblo o territorio que, sin gozar de libertad absoluta,

disfruta del derecho de dirigir sus asuntos, segun leyes propias.

Para el caso de Guatemala, no existe un reconocimiento oficial expreso de la autonomia
indigena como tal, ni mucho menos de la existencia de un sistema juridico maya, ni
constitucional ni ordinariamente para cohesionarla con el sistema juridico oficial, ya que eso

conllevaria al reconocimiento del pluralismo juridico.

Para el profesor Silvel Elias (2017), cuando se refiere a la lucha por el territorio y la

autonomia indigena en Guatemala:

El sentido de la autonomia indigena en el marco de la descentralizacion. Los derechos de
autodeterminacion de las comunidades indigenas sobre sus propios territorios, no han
sido reconocidos por el Estado a través de ninguna medida concreta ya sea legal o
politica; no obstante que su mandato aparece tanto en la Constitucion Politica de la

Republica, en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas firmado
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comunidades indigenas, porque ello significaria la pérdida del control y la sujecion
histéricamente ha ejercido el Estado en contubernio con los sectores dominantes del pais.
De hecho, la negacion de la territorialidad indigena es una estrategia politica que ha

permitido por un lado la exclusion social y por el otro el saqueo del patrimonio indigena.

(s.p.)
Contintda manifestando Sivel (2017) que:

Las leyes que (...) se han aprobado (Ley de Descentralizacién, Codigo Municipal y Ley
de los Consejos de Desarrollo), no contienen en lo absoluto mandatos especificos hacia el
reconocimiento de las instituciones indigenas como actores claves en la construccion de
una verdadera nacién multiétnica y pluricultural. Ademas, en otras leyes especificas
como la Ley Forestal y la Ley del Catastro, las instituciones indigenas de gestion
territorial y de recursos naturales quedan totalmente invisibilizadas. ¢Pero es posible una
reorganizacion sociopolitica del pais en donde se plasme una nueva relacion entre el
Estado y las comunidades indigenas? ¢Es viable social y politicamente la concrecion de
la autonomia para la gestion territorial indigena en un pais fuertemente marcado por la

centralizacion y el autoritarismo? (s. p.)

Segun Diaz-Polanco (2003), en Latinoamérica la autonomia en si misma no es una
solucion sino un instrumento en la lucha de emancipacion de los pueblos indigenas “que buscan
salir de la invisibilizacion y de la histérica negacion a sus derechos fundamentales” (p. 11). Las

experiencias de las Regiones Auténomas de Nicaragua creadas en 1987 y el reconocimiento
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constitucional que al respecto se encuentra en la Constitucién de Colombia en 19
Indigena de Chile, han mostrado que la utopia autonémica de los pueblos indios y

comunidades étnicas aparece como socialmente viable.
Sivel (2017) expresa:

Claramente los procesos autonémicos deben entenderse como conquistas en las demandas
indigenas y no como concesiones gubernamentales, es decir que son los propios pueblos
quienes deben conducirlas. De todas maneras, en un pais como Guatemala, marcado
profundamente por la exclusion y marginacion de las poblaciones indigenas, la autonomia

indigena aparece no solamente como algo posible, sino también como algo necesario. (s.

p.)
Asimismo, Sivel (2017) explica:

Una nueva relacion de las comunidades indigenas con el Estado basada en la autonomia
indigena, se presenta como algo indispensable para avanzar en la construccién de una
democracia participativa, para vencer la profunda inequidad social que afecta
principalmente a los indigenas y también para fortalecer la participacion politica y social
de todos los habitantes del pais. Se podria incrementar la contribucién que los indigenas
hacen del manejo del espacio, lo cual cada vez tiene un mayor reconocimiento mundial.
Su concepcidn del mundo (cosmovision) no es solamente retdrica, Sino que se constata
con hechos concretos: en las zonas indigenas, densamente pobladas, existe mas bosques
que las zonas no indigenas menos pobladas, lo cual evidencia la diferencia en la l6gica
productiva; la primera centrada en la convivencia con la naturaleza y la segunda en la

explotacion irracional de los recursos naturales con valor econémico. (s. p.)
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a Una. gui

Convenio 169 de la OIT ratificado por nuestro pais y en que se reconoce la partic
contribucion de los pueblos a la diversidad cultural, a la armonia social y ecologia de la
humanidad, asi como el deseo de los mismos, de mantener y fortalecer sus formas de vida,
identidades, organizacion social, sus lenguas y costumbres entre otros elementos basicos que son

pilares de su existencia.

El convenio refleja un enfoque de respeto y promocion a la diversidad étnica-cultural. En
su preambulo, reconoce la aspiracién de los pueblos indigenas a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus

identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.

De lo anterior, “se infiere que la ratificacion del Convenio implica para el Estado de
Guatemala, el desafio de armonizar los intereses y aspiraciones de los pueblos indigenas en torno
a sus formas de organizacion y desarrollo” (Gobierno de la Republica de Guatemala, 2017. p. 1).
Con los de la generalidad de la poblacion, todo ello bajo la primacia del bien comdn, como lo

sefiala el Articulo primero constitucional.

El autor Mario Avalos Quispal (2011) indica que Guatemala es uno de los pocos paises
en Latinoamérica donde las personas que se autodefinen como “indigenas o ‘“naturales”,
representan una importante proporcion de la poblacion. “El occidente guatemalteco, y las areas
adyacentes de los estados de Yucatan, Quintana Roo, Campeche, Tabasco y Chiapas en el

sureste de México, son las regiones mas densamente pobladas por indigenas en Mesoamérica”

(p. 11).
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1.6.2. El pluralismo juridico

abordado el concepto para el caso de Guatemala, de los cuales se plasman aqui variados criterios

para formular uno propio derivado de la investigacion.

La autora Eela Tatine’ (2008) al referirse a las experiencias de sensibilizacion desde la

Defensoria Maya respecto del tema Construyendo el Pluralismo Juridico, resalta que:

El mismo es tan cotidiano para la sociedad guatemalteca que muchas veces ni siquiera se
da cuenta de ello al vivir su propia existencia, que ignora la existencia de otras, por ello,
al pluralismo juridico referido a sistemas distintos puede parecerle extrafio y puede

provocar rechazo hacia los nuevos sistemas propuestos. (pp. 32, 33).

Respecto del pluralismo juridico, el autor Miguel Angel Reyes Illescas (2000) en su

Articulo El derecho consuetudinario: mas alla de la comunidad pequefia, refiere que:

El objeto es ampliar la exploracion de las relaciones entre el derecho consuetudinario y el
derecho formal, y el propdsito practico es encontrar caminos de reforma para extender la
validez legal del derecho consuetudinario maya mas alla de la comunidad pequefia (...)
para subsanar el déficit de legitimidad en los alcances de su poder frente a los pueblos
originarios, los Estados estdn acordando legalizar el derecho consuetudinario. La
polémica se ha extendido a distintos foros entre representares de dichos pueblos y de los
Estados para encontrar férmulas que permitan una armonizacién mas equitativa entre
ambos sistemas de derecho. Entre tanto, en las comunidades pequefias, los indigenas

contindan legitimando sus instituciones y autoridades mediante las practicas
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En la Coleccion de textos de Jurisprudencia de la Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,

en la presentacion del texto numero 4 respecto del Pluralismo Juridico, Cristian Steiner, director
del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, resalta que mientras el constitucionalismo
tradicional y el constitucionalismo aspiracional pluralista sigan en narrativas paralelas y
retindose mutuamente por la capacidad que detenten para responder al contexto y al momento
historico del continente; “la reconfiguracion, o al menos reinterpretacion, de las constitucionales
latinoamericanas, resultara una misiéon imposible” (Steiner, 2014, p. 9). Algunas constituciones
vigentes como la boliviana y la ecuatoriana representan esfuerzos sin precedentes para ajustar el
marco normativo fundamental a las realidades socioculturales de sus paises, dado que, entre
otras, han buscado dar cabida a exigencias historicas de los pueblos indigenas y comunidades
originarias, Hoy por hoy, tales esfuerzos son considerados por algunos como pura poesia
constitucional que carece de opciones concretas para su implementacion efectiva. Sin embargo,
estos proyectos constituyentes, desde el giro paradigmatico y complejo que las alimenta, desafian

la institucionalidad clasica para probar lo contrario.

Para el referido Steiner (2014) la Fundacion “considera validos ambos planteamientos
constitucionales desde la conviccion de que una constitucion tiene que ser reflejo y proyeccion
de la voluntad y del acuerdo politico de una sociedad, respetando toda su pluralidad, su historia 'y
sus aspiraciones” (p. 10). Sin perder de vista, por otro lado, que la norma de normas deberia
establecer las reglas basicas comunes de la sociedad y su Estado de una manera que permita su
funcionamiento en la préctica, pues, de lo contrario, tal marco juridico pierde fuerza normativay,

por lo tanto, prescinde de uno de los fines primordiales de cualquier constitucion moderna.
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f.) al referirse al capitulo respecto de los pueblos indigenas originarios en el nuevo sis

constitucional boliviano analiza que:

Para la construccion del Estado boliviano debié superarse la historica exclusion y
marginacion a las que fueron sometidos los pueblos indigenas originarios, sienta las bases
constitucionales para construir una sociedad con inclusion a partir de la integracion
material de estos colectivos sociales a la estructura social, econdémica, politica y cultural
del Estado. Se trata de un cambio estructural que supone el gran reto de construir la
unidad reconociendo la diversidad. Para lograr el cometido de integrar materialmente a
los pueblos indigenas originarios al sistema constitucional del Estado, el constituyente ha
sentado las bases juridicas introduciendo en la Constitucion un conjunto de normas que,
reconociendo la existencia pre-Colonial de las naciones y pueblos indigenas originarios y
su dominio ancestral sobre sus territorios, garantizan su libre determinacion en el marco
de la unidad del Estado, consagran sus derechos colectivos, reconocen, garantizan y
resguardan su autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacion de sus entidades territoriales, ademas de constituir

obligaciones positivas para el Estado. (pp. 3-5)

Rivera S. (s. f.), al referirse a la situacion de los pueblos indigenas originarios antes de la

ultima reforma constitucional, resalta que uno de los errores en los que incurrieron

reiteradamente los lideres nacionales que “fueron protagonistas en la creacion del Estado y las

reformas constitucionales, radica en la pretension de construir una sociedad homogeénea, cuando

esencialmente fue y es heterogénea” (pp. 3-5). Ello dio lugar a la exclusion y la marginacién de
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su integracion al Estado boliviano, reconociendo su identidad cultural, sus derechos, us

costumbres.

Para el autor Pedro (s. f.) en el tema que aborda sobre el pluralismo juridico:

Fortalecimiento del Estado de derecho desde la democracia, hace énfasis en que la
consolidacién del estado de derecho y fortalecimiento de la democracia guatemalteca,
necesita de forma urgente hacer coherente el texto constitucional con la realidad nacional
de la poblacion a la que regula, desarrollando progresivamente los compromisos suscritos
en los Acuerdos de Paz, el respeto y cumplimiento de los derechos humanos
internacionalmente reconocidos y ratificados por el Estado de Guatemala, reconociendo y
valorando las diferencias culturales, a fin de garantizar a la poblacion indigena el
reconocimiento expreso de su jurisdiccién, integrada por la existencia de normas, un
sistema de autoridades y procedimientos; a fin de responder a la demanda social de
justicia, de acuerdo a la realidad multicultural, pluriétnica y multilingiie, en el

sostenimiento de la paz y otros deberes del Estado. (pp. 143-144)

Ixchiu Garcia (s. f.) explica que:

En cuanto al Pluralismo Juridico para el fortalecimiento del Estado de Derecho, por la
forma de su ensefianza, hemos olvidado la base social del Derecho, y muchos, jamas
supieron que el Derecho existe mas alla de los cddigos y de los juzgados. El pluralismo es
un concepto que esta vinculado a la convivencia de cosas muy distintas entre si. Un

sistema plural es aquel que acepta, reconoce, respeta y promueve diferentes posiciones o
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promueve que sectores de diferentes ideologias forman parte de los procesos electorales
de la toma de decisiones de un gobierno. La heterogeneidad social, cultural, ideoldgica,
religiosa y étnica es protegida por el pluralismo. Un gobierno pluralista no ejerce la
representacion monopolica de un solo sector social, sino que construye su poder a partir
del dialogo y del debate. Por lo tanto, amplia la base del poder. En la filosofia es una
posicion metafisica que considera que la totalidad del mundo estd compuesta por
realidades independientes e interrelacionadas. Esta posicion se diferencia del monismo

cultural, que define la realidad como una sola. (pp. 145-146)

El autor Juan Leon Alvarado (2000) en su ponencia Mecanismos de coordinacion entre el
sistema de justicia indigena y el sistema juridico oficial, resalta que “se comparten ideas sobre
los mecanismos de coordinacion entre los dos sistemas de justicia” (p.21). Es decir, uno
oficialmente reconocido constitucional y juridicamente y otro que esta en desventaja porque no
estd reconocido, pero que se practica en Guatemala, como lo es el derecho indigena. Refiere que
se han tenido bastantes experiencias para este tema y su practica, pero, para algunos lideres y
para algunas comunidades indigenas se les ha metido en la cabeza que es bueno también que esté
contemplado en la Constitucion Politica porque eso es lo que le da igualdad juridica. Sin
embargo, para poder llegar a eso hay una serie de cosas que hay que ir haciendo para ir

cumpliendo procesos.

Se hace énfasis en que, “aunque en la Constitucién hay cuatro o cinco Articulos que
reconocen la existencia de grupos de ascendencia maya, no se reconoce al pueblo maya, ni al

pueblo garifuna o al pueblo xinca” (Leon Alvarado, 2000, p. 24). Para poder coordinar acciones
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en la situacion en la cual se encuentra Guatemala, no se puede plantear en este momento
coordinacion inmediata entres los dos sistemas de justicia, cuando estamos en un proceso de
reconstruccion del tejido social y de volver a practicar de forma profunda el derecho maya o el

sistema de justicia maya.

El ponente Moisés Rosales (s. f.), respecto del tema “Problemas teoricos y politicos sobre

el pluralismo juridico, tomando en cuenta los sistemas de justicia indigena”, refiere que:

La mayoria de estudiosos del tema tienen una concepcion judeocristiana y una
concepcion occidental del derecho y desde ese punto de vista estudian los derechos de los
pueblos indigenas. De alli la necesidad de que sean los propios pueblos indigenas los que
expliquen quiénes son, que se conviertan en el centro de su propio derecho, en sujetos de

su propia historia. (pp. 65-66)

El autor Jorge Morales Toj (s. f.) al abordar el tema sobre “El derecho indigena y el
sistema juridico oficial de Guatemala”, inicia su exposicién con unos textos del Popol Wuj,
palabras de los ancestros con cuyos pensamientos se da el marco juridico de referencia de lo que

ha sido el inicio y la configuracion del ordenamiento juridico maya:

Antes de la creacién no habia hombres ni animales, pajaros, pescados, cangrejos, arboles,
piedras, hoyos, barrancos, paja ni bejucos, y no se manifestaba la faz de la tierra; el mar
estaba suspenso y en el cielo no habia cosa alguna que hiciera ruido. No habia cosa en
orden, cosa que tuviese ser, sustento, si no es el mar y el agua el que estaba en calma. Y

asi todo estaba en silencio y en la oscuridad como noche solamente estaba Gugumatz.
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Vino su palabra, y confiriendo, consultando y teniendo consejo entre sf |

aquella oscuridad se crearon todas las criaturas (...). (p. 69)

Con este pensamiento de Toj Morales (s. f.) “la consulta y el consejo es un elemento
fundamental para la creacion del ordenamiento juridico de los pueblos indigenas” (p. 70). Y se
quisiera que este pensamiento se trasladara a todas aquellas personas y organismos del Estado
gue estan contribuyendo en a la formacion del ordenamiento juridico actual. EI Acuerdo de
Identidad y Derecho de los pueblos indigenas, por un lado apunta, y por otro lado limita la
asociacion del derecho indigena con el hecho mismo de reducirlo a derecho consuetudinario.
Esto es un limitante porque se esta minimizando el derecho indigena a un derecho como de
costumbre. Y desde ya limitando la proyeccion de todo un ordenamiento juridico de los pueblos

indigenas.

Con este pensamiento Toj Morales (s. f.) sintetiza que el proceso de analisis y

profundizacién del conocimiento del derecho indigena

debe continuar para rescatar una serie de valores y normas que los pueblos indigenas
pueden aportar en la construccion de un nuevo Estado donde prevalezca la paz, el respeto
a las culturas y pueblos indigenas y la armonia entre los pueblos sea una realidad. (pp. 71-

76)
Para el autor Rosembert Ariza Santamaria (2015):

(...) en Latinoamérica en las ultimas tres décadas el tema del pluralismo juridico se
revitalizo a partir de mudltiples reformas constitucionales y de diferentes procesos
constitucionales. Sin desconocer este contexto y a partir de algunas reflexiones teoricas
de gran acogida en América Latina, se ausculta este tema de crucial importancia para el
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lugar mirar para donde va el pluralismo y en esa mirada interpelar a los doctrinantes,

juristas y operadores judiciales que en América Latina proponen caminos para este tema.
Considera este autor, que el pluralismo juridico intercultural es la capacidad de
comprension sin pretension de fusion entre sistemas juridicos, practicas juridicas y
formas de convivencia regladas, sin orden jerarquico ni sometimiento racional de unos a

otros. (pp. 165-166)

Ariza Santamaria (2015) resalta que:

Un pluralismo juridico que logre la integracion entre distintos drdenes normativos de
sociedades plurales es una quimera pero su integracion sin fusion es el paso inicial de un
Estado plurinacional, una tarea de construccién que requiere replantear toda la base
conceptual y racional del propio derecho, en esta tarea se encuentra la unidad de
descolonizacion del tribunal constitucional plurinacional de Bolivia, quienes
silenciosamente en los dos Ultimos afios trabajan para encontrar claves que les permitan
materializar esta idea ajena al derecho racional que solo admite la subordinacion como
regla de comprension frente a distintos y diferenciados ordenes normativas o sociales.
Pretender practicas juridicas y formas de convivencia regladas, sin orden jerarquico ni
sometimiento racional de unos a otros es un ejercicio hermenéutico profundamente
complejo que requiere despojarse de la prepotencia racional legal y de la supremacia

juridica a los detentadores del discurso formal del derecho occidental. (p. 167)
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1.6.3. Marco legal en Guatemala para la implementacion del

juridico

En cuanto al marco juridico, la legislacion en Guatemala contiene una serie de normas
especificas y dispersas, de rango constitucional y legal, sobre los pueblos indigenas. La tendencia
legislativa de la ultima década en esta materia se ha caracterizado por incorporar en el
ordenamiento legal normas de reconocimiento y proteccion en favor de los indigenas, en relacién
por ejemplo con la proteccién del nifio o la nifia indigena, la promocidn de la educacion bilingle
intercultural, la creacion de instituciones de proteccion y defensa de la mujer indigena, entre

otras.

Con respecto de a la legislacion oficial en Guatemala que podria conllevar el
reconocimiento implicito hacia el desarrollo de una verdadera autonomia del sistema juridico de

los pueblos indigenas y por ende del pluralismo juridico, se analizaran los siguientes:

La Constitucion Politica de la Republica reconoce que el Estado estd formado por
diversos grupos étnicos y asegura reconocer, respetar y promover sus formas de vida, costumbres

y tradiciones.

En este sentido Molina Barreto (2014) En el marco constitucional respecto del Titulo I
sobre Derechos Humanos, en la seccion segunda trata lo referente a la Cultura: “Articulo 57.
Derecho a la Cultura. Toda persona tiene derecho a participar libremente en la vida cultural y
artistica de la comunidad, asi como a beneficiarse del progreso cientifico y tecnoldgico de la

Nacion” (pp. 135-145).
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temas también es importante:

Siendo su principal exponente la propia Constitucion Politica de la Republica que, luego
de reconocer (...) el derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural
de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres (...) Guatemala esta formada por
diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya.
El Estado reconoce, reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres,
tradiciones y formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y

mujeres, idiomas y dialectos. (s. p.)

Como puede advertirse, “el marco juridico previamente citado, reconoce la existencia del
derecho consuetudinario indigena y sobre todo el deber de las autoridades y tribunales de
respetarlo y observarlo al momento de resolver, particularmente en casos de naturaleza penal”
(Corte de Constitucionalidad, Gaceta 98. Expediente 3300-2009. Sentencia de fecha 21 de
octubre de 2010, s. p.). Es decir, cuando el asunto lo requiera, acorde con aquel entorno
normativo oficial e internacional que admite la existencia del sistema juridico maya, los érganos
jurisdiccionales nacionales con competencia en materia criminal tienen el deber de tomar en
consideracion las costumbres, instituciones y métodos tradicionales que rigen la vida social de
las comunidades étnicas, siempre y cuando las mismas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos
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Articulo 59. Proteccion e investigacion de la cultura. Es obligacion primordial del

Estado proteger, fomentar y divulgar la cultura nacional; emitir las leyes y disposiciones
que tiendan a su enriguecimiento, restauracion, preservacion y recuperacion; promover y
reglamentar su investigacion cientifica, asi como la creacion y aplicacion de tecnologia

apropiada.

Articulo 60. Patrimonio Cultural. Forman el patrimonio cultural de la Nacion los
bienes y valores paleontolégicos, arqueoldgicos, historicos y artisticos del pais y estan
bajo la proteccion del Estado. Se prohibe su enajenacién, exportacion o alteracion, salvo

los casos que determine la ley.

(...) es universalmente aceptado que el patrimonio cultual de un pais también se compone
de todos los vestigios de actividad humana existentes en un entorno fisico determinado,
“los cuales son fuente invaluable de informacion sobre la vida y costumbres de los
pueblos y, también, sobre la evolucion historica de los oficios, las técnicas, el arte y las
manifestaciones espirituales (...). (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 96. Expediente

2099-2008, Sentencia de fecha 29 de abril de 2010, s. p.)

Articulo 61. Proteccion al Patrimonio Cultural. Los sitios arqueoldgicos, conjuntos
monumentales y el Centro Cultual de Guatemala, recibiran atencién especial del Estado,
con el propdsito de preservar sus caracteristicas y resguardar su valor historico y bienes
culturales. Estaran sometidos a régimen especial de conservacion el Parque Nacional

Tikal, el Parque Argueoldgico de Quirigua y la ciudad de Antigua Guatemala, por haber
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reconocimiento.

(...) Tal mandato constitucional es desarrollado por la Ley para la Proteccion del
Patrimonio Cultural de la Nacién, contenida en el Decreto 26-97 del Congreso de la
Republica de Guatemala; de igual manera, la Ley Protectora de la ciudad de La Antigua
Guatemala, Decreto 60-69 del aludido Organismo, protege a nivel general los bienes que
constituyen el Patrimonio Cultural de la Nacion, obedeciendo a la especial atencion que
debe tener el Estado de conservar sus caracteristicas y reguardar sus tesoros culturales;
para el ogro de esas finalidades “resulta imperativo dictar las normas legales que regulen
todo cuanto sea atinente al cuidado, proteccion, restauracion y conservacion de los bienes
situados en la misma y en las areas circundantes que con ella integran una sola unidad de
paisaje, cultura y expresion artistica”. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 89.

Expediente 2896-2007. Sentencia de fecha 08 de julio de 2008, s. p.)

Se resalta en la Gaceta 71, Expediente 607-2003, Sentencia de fecha 12 de enero de 2004

de la Corte de Constitucionalidad lo siguiente:

Articulo 62. Proteccion al arte, folklore y artesanias tradicionales. La expresion
artistica nacional, el arte popular, el folklore y las artesanias e industrias autoctonas,
deben ser objeto de proteccion especial del Estado, con el fin de preservar su
autenticidad. El Estado propiciarad la apertura de mercados nacionales e internacionales
para la libre comercializacion de la obra de los artistas y artesanos, promoviendo su

produccién y adecuada tecnificacion.
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su formacion y superacion profesional y econdémica.

Los derechos de propiedad intelectual, especificamente, los de materia industrial, tienen
por objeto la proteccion de la expresion creadora o inventiva y los beneficios,
principalmente pecuniarios, que de la misma se produzcan, dentro de los limites y con las

responsabilidades que establezcan las normas rectoras de la temética.

Articulo 64. Patrimonio Natural. Se declara de interés nacional la conservacion,
proteccién y mejoramiento del patrimonio natural de la Nacion. El Estado fomentara la
creacion de parques nacionales, reservas y refugios naturales, los cuales son inalienables.

Una Ley garantizara su proteccién y la de la fauna y la flora que en ellos exista. (s. p.)

Esta Corte estima que el desarrollo sostenible, que ya se ha dicho que se encuentra
cubierto por la aplicacion de la Ley de Areas Protegidas, que es general para todo tipo de
regulaciones sobre areas concretas, debe entenderse comprendido en el patrimonio natural de la
Nacidn tutelado por el Articulo 64 constitucional. De igual manera como existe regulacion de
interés social sobre el patrimonio cultual también la preocupacion del constituyente ha cubierto
el acervo natural de los habitantes del pais. En ambos casos, el principio de dominio eminente
del Estado tiende a proteger una riqueza que pertenece a las diferentes generaciones
guatemaltecas y, por ello, es viable su regulacion legal y administrativa con fines a su

preservacion, proteccidn, conservacion y restablecimiento.

Ese desarrollo sustentable, segin Galo Leoro Franco (1995, s. p.), involucra el concepto

de que no es posible proceso alguno de desarrollo que no se vincule al mismo tiempo con la
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necesidad de evitar la utilizacién indiscriminada de los recursos naturales que por &
circunstancia conduzca al agotamiento o a la drastica disminucion de esos recursos en gerj

SeRrET PQ
del bienestar de las generaciones futuras. Tomando en cuenta esta definicion es evidente q
declaracion de una zona de proteccion ecoldgica o de area protegida, tiende precisamente a
preservar un entorno de riqueza natural que beneficia que beneficia a la poblacion que la habite.
Esto, desde luego, sin que pudiera afectarse de manera irrazonable, inequitativa o injusta
intereses legitimos en concreto de los individuos o grupos, que, en todo, podrian acudir a la
defensa de éstos en cada situacién en que creyeran vulnerados sus derechos. Bien dice al
respecto Pedro Pablo Morcillo (1989) que el desarrollo sostenible “es un término recientemente
acufiado para denotar la conciliacion que debe haber entre el desarrollo o aprovechamiento de los
recursos naturales y su conservacion” (s. p.), dado que los recursos no son ilimitados pero que

tampoco son intocables, ellos deben usarse para satisfacer las necesidades de la poblacién pero

sin que ello implique destruccion y deterioro de los mismos.

Se expone en la Gaceta 81, Expediente 941-05, Sentencia de fecha 05 de septiembre de

2006, de la Corte de Constitucionalidad que,

Siguiendo el contexto del bien juridico superior, protegido por el Articulo 64 de la
Constitucion, Patrimonio Natural, es evidente que no puede haber contradiccion con la
proteccion de los grupos étnicos, la de las tierras de las cooperativas, comunidades
indigenas y otras formas de tenencia comunal o colectiva de propiedad agraria y su
administracion por estas, o la dotacion de tierras estatales a dichas comunidades
(Articulos 66,67 y 78 de la Constitucion) con la declaratoria de determinada area como
protegida para evitar el agotamiento de los recursos naturales y la degradacion ambiental,

en detrimento de la flora, fauna, potencial humano y biodiversidad. Antes bien, asi se
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que deben proteger a los grupos a que se refieren los Articulos constitucionales invoca

Articulo 65. Preservacion y promocion de la cultura. La actividad del Estado en
cuanto a la preservacién y promocion de la cultura y sus manifestaciones, estara a cargo

de un drgano especifico con presupuesto propio. (s. p.)

En la seccion tercera, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se refiere a

las Comunidades Indigenas, entendiéndose que:

Articulo 66. Proteccién a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos
étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de

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

Ya se ha anticipado en esta sentencia que, cuando las leyes tuvieren un objeto concreto y
especifico relacionado con los pueblos indigenas y tribales, protegidos por el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, seria viable que la funcién legislativa
tuviera apoyo en las adecuadas consultas que le permitan emitir una legislacion acorde
con las garantias a los derechos y libertades de las indicadas poblaciones, en armonia con
los intereses de la nacién guatemalteca (...) Por otra parte, cuando alguno de estos
poblados resintiera afectacion por la aplicacion de la ley, siempre tendra a su alcance
exigir que, en su propia comunidad, se proceda a realizar las consultas reconocidas por el
citado Convenio 169, como expresién de su voluntad para que el Estado tome las

disposiciones necesarias que protejan sus intereses y para que compartan de manera
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efectiva sus beneficios. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 107, Expedienté&%

Sentencia de fecha 28 de febrero de 2013, s. p.)
Es asi que,

Entendido el orden constitucional como un sistema completo integrado tanto por la
Constitucién Politica de la Republica como por las leyes de su misma jerarquia, lo que
incluye el derecho convencional de los derechos humanos, es necesario, obiter dictum,
hacer referencia a que el conjunto de valores, principios y normas que reconocen y
garantizan los derechos fundamentales de las personas y de las comunidades que
conforman el complejo nacional pluriétnico, pluricultural y plurilinglie de Guatemala,
debe ser objeto permanente de tutela del Estado. De esta manera, la Constitucion
guatemalteca contiene diferentes disposiciones en orden al reconocimiento de la identidad
cultural y de los derechos de los descendientes de los pobladores originarios (...). (Corte
de constitucionalidad, Gaceta 102. Expediente 3217-2010. Sentencia de fecha 15 de

noviembre 2011, s. p.)
Se explica también en la jurisprudencia que:
Articulo 67. 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 proteccion 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. (Corte de constitucionalidad, Gaceta 37. Expediente
199-95. Sentencia 18/5/95; Gaceta 45. Expediente 1250-96 30/07/97, s. p.)
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Las comunidades indigenas, segin la jurisprudencia que emana de |
Constitucionalidad, (Gaceta 100. Expediente 1101-2010, Sentencia de fecha 4 de m
y otras que tengan tierras que histéricamente les pertenecen y que tradicionalmente

administrado en forma especial, mantendran ese sistema:

(...) la especial proteccion que la Carta Magna dedica al derecho de propiedad comunal de
los pueblos indigenas -principio recogido en el Articulo 67 constitucional-, en
congruencia con el significativo papel que juega la tierra en su cosmovision. Esto altimo
ha sido reconocido a nivel internacional, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que en el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, (...) e inclusive en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay (...)
puntualizando ademas que el argumento de que las tierras en disputa estén siendo
debidamente explotadas no basta para vedar esa posibilidad, habida cuenta de que bajo el
mismo “(...) subyace la idea de que los indigenas no pueden, bajo ninguna circunstancia,
reclamar sus tierras tradicionales cuando estas se encuentran explotadas y en plena
productividad, mirandose la cuestion indigena exclusivamente a través de la
productividad de la tierra y del régimen agrario, lo que resulta insuficiente a las

peculiaridades propias de dichos pueblos (...)”. (s. p.)
Se resalta ademas en la jurisprudencia lo siguiente:

ARTICULO 68. Tierras para comunidades indigenas. Mediante programas especiales y
legislacion adecuada, el estado proveera de tierras estatales a las comunidades indigenas
que las necesiten para su desarrollo. (Se menciona en Gaceta 37, Expediente 199-95,

sentencia de fecha 18 de mayo de 1995).
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proteccion y legislacion que aseguren las condiciones adecuadas de salud, seguri
prevision social que impidan el pago de salarios no ajustados a la ley, la desintegracion de
esas comunidades y en general todo trato discriminatorio. (Se menciona en Gaceta

referida en el Articulo anterior).

ARTICULO 70. Ley especifica. Una ley regulara lo relativo a las materias de esta

seccion.

Es el Estado de Guatemala quien ha desarrollado de manera minima ciertos mecanismos
para el sector indigena en Guatemala, como promover la educacién intercultural, el
apoyo, el fomento de las actividades productivas rurales y sobre todo el impulso a las
actividades que eliminan conductas discriminatorias racistas y de exclusion, las cuales
son tificas de la sociedad guatemalteca, todo esto producto de la composicion étnica de la
poblacion guatemalteca y la pobreza, que son un resultado de la expulsion del sector
indigena en aspectos sociales econémicos y politicos del pais, por supuesto en detrimento
de su bienestar y desarrollo. Muchas de las organizaciones indigenas en el pais reconocen
el retraso del cumplimiento total del Acuerdo sobre la identidad de las poblaciones
indigenas, pero reconocen que el Estado, aunque de manera minima, ha permitido abrir
espacios de dialogo, asi como la participacion e intervencion indigena en el debate de la
realidad nacional. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 99, Expediente 2229-2010,

Sentencia de fecha 8 de febrero de 2010)
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En 1997 entr6 en vigencia en Guatemala el Convenio 169, sobre pueblos indigenas y

tribales en paises independientes, de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.) que es el
instrumento internacional de derechos humanos especifico mas relevante para los derechos de los
indigenas, que establece que: “Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminaciéon. Las
disposiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos

pueblos”. (Articulo 3, 1ra. parte)

En la Gaceta 37, Expediente 199-95, Opinion Consultiva de fecha 18 de mayo de 1995,

se hace referencia que:

De conformidad con el Articulo 66 de la Constitucion, el Estado de Guatemala, debe
reconocer, respetar y promover las formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social, el uso de trajes indigenas, cuyo fin es mantener los factores que
tienden a conservar su identidad, entendiéndose esta como el conjunto de elementos que
los definen y, a los hacen reconocerse como tal. EI Convenio 169 de la OIT versa sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes; Guatemala se caracteriza
sociologicamente como un pais multiétnico, pluricultural y multilinglie, dentro de la
unidad del Estado y la indivisibilidad de su territorio, por lo que al suscribir, aprobar y
ratificar el Convenio sobre esa materia, desarrolla aspectos complementarios dentro de su
ordenamiento juridico interno (...) Guatemala, ha suscrito, aprobado y ratificado con

anterioridad varios instrumentos juridicos internacionales de reconocimiento, promocion
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que si bien es cierto que las reglas del juego democratico son formalmente e iguales
todos, existe una evidente desigualdad real de los pueblos indigenas con relacion a otros
sectores de los habitantes del pais, por lo cual el Convenio se disefid como un mecanismo
juridico especificamente dirigido a remover parte de los obstaculos que impiden a éstos
pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos fundamentales para que por lo
menos los disfruten en el mismo grado de igualdad que los demés integrantes de la
sociedad. Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,
pluricultural y multilingle, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las
diversas expresiones socio culturales de los pueblos indigenas, los que ain mantienen la

cohesidn de su identidad, especialmente los de ascendencia Maya (...). (s. p.)

La consulta a los pueblos indigenas puede constituirse en un mecanismo idéneo para
someter a consideracion de las etnias del pais, lo relativo a la implementacion del proceso
normativo del pluralismo juridico, involucrando a las comunidades en esa decision colectiva,
debiendo ser una consulta culturalmente adecuada, conforme a los principios y valores culturales
de dichos pueblos tal como ha sido previsto por la Corte de Constitucionalidad en sentencia de
expedientes acumulados 90-91 y 92- 2017 de fecha 26 de mayo de 2017, Caso Oxec | y Oxec Il.,

determinan cuales deben ser las caracteristicas de la consulta obligatoria.
a) La consulta debe realizarse con caracter previo.

b) La consulta no se agota con la mera informacion.
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entre las partes.

d) La consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas.

e) La consulta debe ser sistematica y transparente.

f) El alcance de la consulta no tiene un carécter vinculante stricto sensu, pero si tiene una
connotacidn juridica especial que se encarga de precisarla el numeral 2) del mismo
Articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo que
establece: “Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad

de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”. (S.

p.)

El fallo de la Corte de Constitucionalidad, emitido el veintitrés de mayo de dos mil

diecisiete, distribuye obligaciones:

e Fija 12 meses para que el Ministerio de Energia y Minas -MEM- celebre la consulta, y

debe presentar informes trimestrales.

e Permite que las plantas Oxec I y Il, retomen su operacion y construccion.

e Pide al Congreso emitir en un afio la normativa legal al derecho de consulta de los

pueblos indigenas. (s. p.)
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pueblos indigenas constituye un punto fundamental y de trascendencia histérica para el presente

y futuro de Guatemala; que los pueblos indigenas incluyen el pueblo maya, el pueblo garifuna y
el pueblo xinca, y que el pueblo maya esta configurado por diversas expresiones socioculturales
de raiz comudn; que a raiz de su historia, conquista, colonizacidon, desplazamientos y migraciones,
la nacién guatemalteca tiene un caracter multiétnico, pluricultural y multilingle; que las partes
reconocen y respetan la identidad y los derechos politicos, econémicos, sociales y culturales de
los pueblos maya, garifuna y xinca, dentro de la unidad de la nacién y la indivisibilidad del

territorio del Estado guatemalteco, como componentes de dicha unidad.

Que los pueblos indigenas han sido particularmente sometidos a niveles de
discriminacién de hecho, explotacién e injusticia por su origen, cultura y lengua, y que, como
muchos otros sectores de la colectividad nacional, padecen de tratos y condiciones desiguales e
injustas por su condicién econdmica y social; que esta realidad histérica ha afectado y sigue
afectando profundamente a dichos pueblos, negandoles el pleno ejercicio de sus derechos y
participacion politica, y entorpeciendo la configuracion de una unidad nacional que refleje, en su

justa medida y con su plenitud de valores, la rica fisonomia plural de Guatemala.

Dicho Acuerdo, al referirse a la identidad de los pueblos indigenas, establece:

1. El reconocimiento de la identidad de los pueblos indigenas es fundamental para la
construccién de la unidad nacional basada en el respeto y ejercicio de los derechos

politicos, culturales, econdmicos y espirituales de todos los guatemaltecos.
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una capacidad de resistencia secular a la asimilacién, son elementos fundamentales:
la descendencia directa de los antiguos mayas; b) idiomas que provienen de una raiz
maya comun; ¢) una cosmovision que se basa en la relacién armonica de todos los
elementos del universo, en el que el ser humano es solo un elemento maés, la tierra es la
madre que da la vida, y el maiz es un signo sagrado, eje de su cultura. esta
cosmovision se ha transmitido de generacion en generacion a través de la produccion
material y escrita por medio de la tradicién oral, en la que la mujer ha jugado un papel
determinante; d) una cultura comun basada en los principios y estructuras del
pensamiento maya, una filosofia, un legado de conocimientos cientificos y
tecnoldgicos, una concepcién artistica y estética propia, una memoria historica
colectiva propia, una organizacion comunitaria fundamentada en la solidaridad vy el
respeto a sus semejantes, y una concepcion de la autoridad basada en valores éticos y

morales; y e) la auto identificacion.

. La pluralidad de las expresiones socioculturales del pueblo maya, que incluyen los
Achi, Akateco, Awakateko, Chorti, Chuj, Itza, Ixil, Jakalteco, Kanjobal, Kaqgchikel,
Kiche, Mam, Mopan, Pogomam, Pogomchi, Q'eqchi, Sakapulteko, Sikapakense,
Tectiteco, Tz'utujil y Uspanteco, no han alterado la cohesién de su identidad. 4. Se
reconoce la identidad del pueblo maya, asi como las identidades de los pueblos
garifuna y Xinca, dentro de la unidad de la nacién guatemalteca, y el Gobierno se
compromete en promover ante el Congreso de la Republica una reforma de la

Constitucion Politica de la Republica en este sentido. (s. p.)
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1.6.3.2. Codigo Municipal, Decreto Namero 12-2002

En este Cadigo se preceptla que:

ARTICULO 7. ElI municipio en el sistema juridico. EI municipio, como institucion
autonoma de derecho publico, tiene personalidad juridica y capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, y en general para el cumplimiento de sus fines en los
términos legalmente establecidos, y de conformidad con sus caracteristicas multiétnicas,
pluriculturales y multilinglies. Su representacion la ejercen los 6rganos determinados en

este Codigo. (...)

ARTICULO 20. Comunidades de los pueblos indigenas. Las comunidades de los
pueblos indigenas son formas de cohesion social natural y como tales tienen derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica, debiendo inscribirse en el registro civil de
la municipalidad correspondiente, con respeto de su organizacion y administracion
interna que se rige de conformidad con sus normas, valores y procedimientos propios,
con sus respectivas autoridades tradicionales reconocidas y respetadas por el Estado, de

acuerdo a disposiciones constitucionales y legales. (...)

ARTICULO 31. Procedimientos consultivos. Si el Congreso de la Republica lo
considerase necesario podra someter a consulta de las poblaciones del o de los
municipios o departamentos afectados, cualquier asunto dirigido a dividir o modificar

su circunscripcion, antes de emitir la ley que lo decida. (...)

ARTICULO 55. Alcaldias indigenas. El gobierno del municipio debe reconocer,
respetar y promover las alcaldias indigenas, cuando estas existan, incluyendo sus

propias formas de funcionamiento administrativo. (...)
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intereses de las comunidades indigenas del municipio o de sus autoridades propias,
Concejo Municipal realizara consultas a solicitud de las comunidades o autoridades
indigenas, inclusive aplicando criterios propios de las costumbres y tradiciones de las

comunidades indigenas. (sic)
1.7. Hacia el pluralismo juridico en Guatemala

El autor Juan Santiago Quim (2013) en su obra Hacia el pluralismo juridico en
Guatemala, en lo referente al contexto de la necesidad de reconocimiento del pluralismo juridico

resalta:

La innegable existencia y practica del derecho indigena. Plantear la necesidad del

reconocimiento expreso del pluralismo juridico implica considerar dos aspectos:

a) El reconocimiento de la diversidad cultural y con ello la existencia de diferentes
sistemas de solucion de conflictos por medio de procedimientos culturalmente propios
y vélidos de cada uno de los pueblos que conforman la base social de un Estado, esto
es, asumir diversos sistemas de justicia con existencia propia y aplicacion autbnoma en
un ambito territorial determinado. b) En segundo término, catapultar la exigencia de la
transicion juridica de un Estado monocultural a uno pluricultural, que no se limite
solamente al simple reconocimiento formal de la diversidad cultural y de diferentes
sistemas legales, sino que trascienda hacia la construccion de un amplio sistema que
permita la coexistencia y coordinacion entre diferentes sistemas juridicos. Lo anterior

con el afan de la convivencia armoniosa y la alta concrecion de la justicia para todas
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Asi también al respecto Juan Santiago Quim (2013) expresa:

Todos los pueblos y en todos los tiempos, en su propia dindmica y evolucion
sociocultural, han contado con marcos normativos y estructuras organizativas conforme a
sus sistemas de valores, formas de interpretar el mundo y practicas de solucion de
controversias o0 de sancion, que mejor les han resultado en su devenir historico.
Contemporaneamente, constituyen marcos de regulacion que se presentan con cambios
por la presion e influjo de condiciones politicas y culturales a las cuales han sido

sometidos con culturas con pretensiones de dominacion. (p. 16)

El autor José Emilio Rolando Ordofiez Cifuentes (2005), en el libro Pluralismo Juridico.
Interculturalidad y Derechos Humanos en Guatemala, indica que el problema de la
administracion de justicia para los pueblos indigenas, “como su calificacion ante la ley penal,
plantea uno de los desafios doctrinarios y practicos de mayor trascendencia para las legislaciones

latinoamericanas, al decir de los expertos sobre derechos humanos” (p. 25).

En relacion con el tema: “La investigacion sobre el derecho consuetudinario indigena en
Guatemala”, el autor Luis Alberto Padilla (s. f.) desarrolla los elementos tedricos del derecho
consuetudinario, y en él manifiesta su adhesion a los puntos de vista de la sociologia juridica en
lo que “concierne a la definicion del concepto derecho consuetudinario desde una perspectiva
amplia, que ve en este ultimo un derecho social por excelencia, que se apoya en los hechos

normativos y en la garantia que el cuerpo social otorga al cumplimiento de estos” (pp. 259-260).

En sintesis, Padilla (s. f.) explica:
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base en trabajo de investigacion de campo que elabore una descripcion de las princip
normas e instituciones, presentando un diagndstico sobre su estado actual; diagnostico
que deberia incluir los cambios que han ocurrido en la historia reciente y que deberia
servir de punto de partida para que los intelectuales y juristas indigenas incluyeran el
desarrollo del sistema juridico propio como uno de los elementos esenciales de una
correcta politica de desarrollo cultural de las comunidades indigenas guatemaltecas. (pp.

264-275)

Segun Ceballos Melguizo (2011):

Pluralismo juridico es el fendmeno de coexistencia de normas que demandan obediencia
en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas normativos distintos. Aceptando por
otra parte que la vigencia de un sistema normativo se basa en una regla de
reconocimiento, la Grundnorm de Kelsen, el pluralismo juridico implica coexistencia de
normas que son reconocidas por distintas reglas de reconocimiento. Precisamente esta
caracterizacion genérica, unida al hecho de que el término “pluralismo” comporta
evidentes cargas valorativas, hace recomendable entender en adelante la expresion

“pluralismo juridico” como equivalente a pluralidad de 6rdenes legales. (p. 228)

El pluralismo juridico es entonces para Ceballos Melguizo (2011):

Un fendmeno central de la problematica de constitucion y deconstruccion del Estado
liberal moderno. Es, en el fondo, el producto de lecturas realistas, inspiradas en las

filosofias antiliberales y en las ciencias sociales, que en el registro de los hechos juridicos
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siguiente aclaracion terminoldgica: una cosa es el pluralismo juridico, y otra, estos
fendmenos que pueden confundirse o no diferenciarse lo suficiente a saber: el derecho
alternativo y el uso alternativo del derecho. Pluralismo juridico es la coexistencia de
normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas

distintos. (p. 235)

lannello (s. f.) explica que:

El pluralismo juridico y la teoria de sistemas. Varios intentos de explicacion sobre la
pluralidad de sistemas normativos contienen elementos de la denominada teoria de
sistemas. Esta propuesta parte de la idea que las sociedades estdn constituidas por
relaciones de comunicacién y que los esfuerzos para comprender el derecho son
realizados dentro de una sociedad, por lo tanto, la comprension de derecho estéa atado a la

comunicacion y como consecuencia al lenguaje. (pp. 778-779)

El andlisis del pluralismo juridico a partir de la teoria de sistemas puede encontrarse de

manera clara en la teoria de Teubner. En ella, segiin Iannello (s. f.) “el pluralismo juridico no

debe definirse como un conjunto de normas en conflicto, sino como una multiplicidad de

procesos comunicativos que observa la accion social bajo el codigo binario de legal/ilegal” (pp.

778-779).

Para entender este Codigo Binario y a partir de alli la idea de sistemas plurales de normas

hay que poder explicar el sistema legal como autopoiesis. Hay que recordar que autopoiesis

significa, asimismo, creacion, produccion. Es un neologismo que designa la cualidad de un
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entendido como sistema autopoiético pretende mostrar que el sistema legal es auto-referenci
Iannello (s. f.) sigue exponiendo que “ello implica que el sistema produce y reproduce sus
propios elementos a travées de la interaccion de los mismos” (p. 778). En un sistema juridico un
sistema auto-referenciado conlleva una relacion circular entre las decisiones legales y normas.
Las decisiones legales son vélidas pro que se sostienen a partir de normas, las cuales son validas

solo en términos de decisiones legales.

Garzon Lépez (2013) indica que:

El pluralismo juridico es una perspectiva que cuestiona aquella concepcion monista que
ha reducido la diversidad endémica de la sociedad a una solo vision dominante del
derecho. Informa la existencia de diferentes derechos concurrentes que operan en
diferentes espacios temporales, y a escalas locales, nacionales y transnacionales, las
mismas que no se reducen el marco juridico estatal. La identificacion entre derecho,
estado y soberania a justificado el monopolio juridico del Estado moderno durante mucho
tiempo, pero en las Gltimas décadas, con la emergencia de nuevos actores subéstateles y
supraestatales afirmados como artifices de una alternatividad juridica, sefialan la crisis del
derecho estatal y amplian las fronteras conceptuales del Derecho mas alla de la concebida

por la ciencia juridica occidental. (p. 186)

Roxana Paola Miranda Torres Miranda (2018), profesora de la Universidad
Panamericana y de la Universidad de Guadalajara en México, cuando se cuestiona qué es el

pluralismo juridico.
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existen grupos diversos y diferenciados que integran dichas naciones, paises o Estados;
sin embargo no siempre y en todos los casos, en el devenir histérico, han sido
respetados en sus derechos, territorios, culturas y demas aspectos que tienen que ver
con su dignidad como seres humanos y esos hechos han contribuido para que muchos
de estos pueblos hayan desaparecido, cuestion que debemos frenar en aras del bien a la

humanidad y a nuestros congéneres. (s. p.)

Segun Miranda Torres (2018):

La mayor parte de los paises cuentan con una pluriversidad cultural, aquellos en que
todos los ciudadanos hablan el mismo idioma y pertenecen al mismo grupo étnico son
una excepcién. Tal pluriculturalidad, genera una influencia sobre la vida politica, social y
econdmica de muchos paises de todos los continentes; todo ello impacta al ambito
normativo, dada la diversidad de agrupaciones humanas que se interrelacionan, ya sean
mayorias y las minorias culturales, mismas que tienen una realidad compleja y dificil en
cuanto a los problemas relacionados con los derechos linglisticos, la autonomia, la
educacion, las politicas de migracion y de naturalizacion, su reconocimiento juridico y
demas aspectos cada vez mas sincréticos, que nos llevan a transformaciones dificiles de

predecir. (s. p.)

En este contexto, se entiende la idea de multiculturalismo como un proceso social
diferente al global, aunque para algunos representa una clara contradiccion o antitesis de los

procesos de globalizacion y homogeneizacion cosmopolita que son impuestos, por
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entendimiento entre los integrantes de la sociedad del género humano, “creando procesos cada

vez més intercomunicados e interdependientes, no se puede negar que la complejidad de lo

humano, implica el respeto, la tolerancia, la diferencia y la diferenciacion” (s. p.).
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2. Analisis comparativo del derecho indigena constitucional y plurakisme»©

juridico en algunos paises de Latinoamérica

2.1. Contexto: pueblos indigenas en América Latina

Aun cuando en la mayoria de los paises de América Latina los pueblos indigenas son una
minoria desde el punto de vista demografico, son especialmente relevantes en la realidad

regional considerando entre otros los siguientes elementos:

1. Culturas y tradiciones ancestrales.

2. Procesos historicos de conquista y colonizacion.

3. Realidad de pobreza y exclusion social en la que hoy en dia se encuentran a nivel continental.

4. En muchos casos, se relacionan con territorios en los cuales se desarrollan proyectos de

inversion extractiva y de recursos naturales.

Explica la Oficina Internacional del Trabajo, (2016) a pesar de las diferencias entre los
pueblos indigenas, suelen existir aspectos comunes en la forma en que se relacionan con su
entorno natural: “Vision que considera al hombre, a la naturaleza y sus recursos naturales, como

parte integral de un todo” (p. 6).
2.2. Los derechos de los pueblos indigenas en Nicaragua

Para el caso de Nicaragua, el Sistema de las Naciones Unidas para este pais, a través del

Proyecto de las Naciones Unidas para el desarrollo, formuld un estudio acerca de la legislacion
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pacificas y un desarrollo social incluyente. Esta caracteristica nacional debe ser vista com
potencial notable, que permite concebir una nacién que armoniza los mejores aportes de las
distintas culturas, en temas tan variados como las formas organizativas, el sistema de
autoridades, la riqueza linguistica, la practica medicinal, la espiritualidad, las relaciones con el

ambiente y los aportes culturales.

La construccion de una sociedad pluricultural es un desafio enorme, ya que relevar sus
potencialidades no impide reconocer las dificultades que afronta un proyecto de sociedad
incluyente, “respetuosa de las diferencias, que no se base en imposiciones de unos sobre otros,
donde sea posible la coexistencia de modelos de desarrollo diversos” (Pueblos Indigenas y Afro
descendientes, 2012, p. 7). ElI marco juridico, internacional y nacional, es una herramienta

fundamental para alcanzar esas metas.

En la presentacién de dicho trabajo se informa que se extrajeron las principales normas
de la Constitucion Politica sobre los derechos de nuestros pueblos ancestrales, “también recopila
y presentan un conjunto basico de extractos normativos y leyes ordinarias aprobadas por la
Asamblea Nacional” (Pueblos Indigenas y Afro descendientes, 2012, p. 9) rescatando elementos
legislativos de vieja data, de igual manera se recogen los principales instrumentos
internacionales relacionados con los pueblos indigenas y afrodescendientes, destacando la
Declaracion de Naciones Unidas Sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de
la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ambos aprobados por la

Asamblea Nacional.
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La Constitucion Politica de Nicaragua, en su Articulo 5, establece como pr

nacion nicaraguense que:

El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas, que gozan de los derechos,
deberes y garantias consignados en la Constitucion y en especial los de mantener y
desarrollar su identidad y cultura, tener sus propias formas de organizacion social y
administrar sus asuntos locales; asi como mantener las formas comunales de propiedad de

sus tierras y el goce, uso y disfrute de las mismas, (...). (S. p.)

También en el Articulo ocho establece “El pueblo de Nicaragua es de naturaleza
multiétnica y parte integrante de la nacion centroamericana”, y en su Titulo 1V, Capitulos VI y
IX y Capitulo Il, establece un conjunto de disposiciones para las Comunidades de la Costa
Atlantica de Nicaragua, reconociendo que es un pais multiétnico y pluricultural en el cual
conviven distintas culturas, idiomas y tradiciones en un marco institucional que incluye el
reconocimiento de autonomia en buena parte del territorio nacional asi mismo derechos
especificos por medio de la Constitucion Politica de la Republica, “formulando su proyeccion en

cuatro conjuntos normativos basicos, los siguientes:

Normas Constitucionales.

Legislacion Ordinaria.

Decretos.

Instrumentos Internacionales” (Pueblos Indigenas y Afro descendientes, 2012, p. 11-14).
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2.2.1. Los derechos indigenas en la Constitucién Politica de la Re

Nicaragua

Segun la Constitucion Politica de Nicaragua, Articulo 8, Texto Supremo nicaragiiense, se
destacan Articulos relativos a las comunidades indigenas, y asi, dentro de los Principios
Fundamentales, se extraen fundamentos constitucionales respecto de los pueblos autoctonos al
considerarse que el pueblo de Nicaragua es de naturaleza multiétnica y parte integrante de la

nacién centroamericana.

También en el Articulo 11 de la Constitucion Politica de Nicaragua el espafiol es el
idioma oficial del Estado. Las lenguas de las comunidades de la Costa Atlantica de Nicaragua

también tendrén uso oficial en los casos que establezca la ley.

En cuanto al Titulo IV referente a Derechos, deberes y garantias del pueblo nicaragiiense
en su Capitulo | detalla los derechos individuales, en su Articulo 33 (que actualmente estan
siendo vulnerados) en cuanto a que nadie puede ser sometido a detencion o prision arbitraria ni
ser privado de su libertad, salvo por causas fijadas por la ley con arreglo a un procedimiento
legal. En consecuencia, la detencion solo podra efectuarse en virtud de mandamiento escrito de
juez competente o de las autoridades expresamente facultadas por la ley, salvo el caso de
flagrante delito. Asimismo, todo detenido tiene derecho a ser informado sin demora en idioma o
lengua que comprenda, y en forma detallada, de las causas de su detencion y de la acusacion
formulada en su contra; a que se informe de su detencion por parte de la policia, y €l mismo a
informar a su familia 0 a quien estime conveniente; y también a ser tratado con el respeto debido

a la dignidad inherente al ser humano.
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pruebe su culpabilidad conforme la ley; a ser juzgado sin dilaciones por tribunal compe
establecido por la ley. No hay fuero atractivo. Nadie puede ser sustraido de su juez competente ni
llevado a jurisdiccion de excepcion; a ser sometido al juicio por jurados en los casos
determinados por la ley. Se establece el recurso de revision; a que se garantice su intervencion y
defensa desde el inicio del proceso y a disponer de tiempo y medio adecuados para su defensa; a
que se le nombre defensor de oficio cuando en la primera intervencion no hubiera designado
defensor; o cuando no fuere habido, previo llamamiento por edicto. El procesado tiene derecho a
comunicarse libre y privadamente con su defensor; a ser asistido gratuitamente por un intérprete,
si no comprende o no habla el idioma empleado por el tribunal; a no ser obligado a declarar
contra si mismo, ni contra su cényuge o compafiero en union de hecho estable, o sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, ni a confesarse culpable; a que
se le dicte sentencia dentro de los términos legales en cada una de las instancias del proceso; a
recurrir ante un tribunal superior, a fin de que su caso sea revisado cuando hubiese sido
condenado por cualquier delito; a no ser procesado nuevamente por el delito por el cual fue
condenado o absuelto mediante sentencia firme; a no ser procesado ni condenado por acto u
omision que, al tiempo de cometerse, no este previamente calificado en la ley de manera expresa
e inequivoca como punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley. Se prohibe dictar leyes

proscriptivas o aplicar al reo penas o tratos infamantes.

El Articulo 46 se expresa que en el territorio nacional toda persona goza de la proteccion
estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto

respeto, promocion y proteccién de los derechos humanos y de la plena vigencia de los derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico
la Organizacion de las Naciones Unidas; y en la Convencion Americana de Derechos Humanos

de la Organizacion de Estados Americanos.

En el Capitulo Il, Constitucion Politica de Nicaragua, Articulo 49, respecto de los
derechos politicos, el texto constitucional se refiere a las comunidades autoctonas cuando regula
que en Nicaragua tienen derecho de constituir organizaciones los trabajadores de la ciudad y el
campo, las mujeres, los jovenes, los productores agropecuarios, los artesanos, los profesionales,
los técnicos, los intelectuales, los artistas, los religiosos, las Comunidades de la Costa Atlantica y
los pobladores en general, sin discriminacion alguna, con el fin de lograr la realizacion de sus
aspiraciones segun sus propios intereses y participar en la construccién de una nueva sociedad.
Estas organizaciones se formaran de acuerdo a la voluntad participativa y electiva de los
ciudadanos, tendran una funciéon social y podran o no tener caracter partidario, segin su

naturaleza y fines.

En el Capitulo VI, de la Constitucion Politica de Nicaragua, Articulos 89, 91 referente a
los derechos de las comunidades de la Costa Atlantica, determina que son parte indisoluble del
pueblo nicaragiense y, como tal, gozan de los mismos derechos y tienen las mismas
obligaciones. Las comunidades de la Costa Atlantica tienen el derecho de preservar y desarrollar
su identidad cultural en la unidad nacional; dotarse de sus propias formas de organizacion social
y administrar sus asuntos locales conforme a sus tradiciones. ElI Estado reconoce las formas
comunales de propiedad de las tierras de las comunidades de la Costa Atlantica. Igualmente

reconoce el goce, uso y disfrute de las aguas y bosques de sus tierras comunales. Las
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Estado crear4 programas especiales para el ejercicio de estos Derechos. El Estado tien

obligacion de dictar leyes destinadas a promover acciones que aseguren que ningun nicaragiiense

sea objeto de discriminacion por razon de su lengua, cultura y origen.

En cuanto a economia nacional la Constitucién Politica de Nicaragua, Articulo 103,
estipula que el Estado garantiza la coexistencia democratica de las formas de propiedad publica,
privada, cooperativa, asociativa y comunitaria; todas ellas forman parte de la economia mixta,

estan supeditadas a los intereses superiores de la nacién y cumplen una funcion social.

No esta excluida la regulacion de la Reforma Agraria, segun lo estipula la Constitucion
Politica de Nicaragua, Articulo 107, en donde se regula que se eliminara el latifundio ocioso y se
haré prioritariamente con tierras del Estado. Cuando la expropiacion de latifundios ociosos afecte
a propietarios privados, se hara cumpliendo con lo estipulado en el Articulo 44 de esta
Constitucion. La reforma agraria eliminara cualquier forma de explotacion a los campesinos, a
las comunidades indigenas del pais, y promovera las formas de propiedad compatibles con los
objetivos econdmicos y sociales de la nacion establecidos en esta Constitucion. El régimen de
propiedad de las tierras de las comunidades indigenas se regulard de acuerdo a la ley de la

materia.

En lo referente a educacion y cultura, se determina que es deber del Estado promover el
rescate, desarrollo y fortalecimiento de la cultura nacional, sustentada en la participacion creativa

del pueblo. El Estado apoyara la cultura nacional en todas sus expresiones, sean de caracter
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linguistico, cultural y artistico de la nacion.

El territorio nacional se dividird para su administracion, en departamentos, regiones
autonomas de la Costa Atlantica y municipios. Las leyes de la materia determinaran su creacion,
extension, namero, organizacion, estructura y funcionamiento de las diversas circunscripciones

territoriales.

El Estado promovera el desarrollo integral y armonico de las diversas partes del territorio

nacional.

Las comunidades de la Costa Atléntica tienen el derecho de vivir y desarrollarse bajo las
formas de organizacion social que corresponden a sus tradiciones histéricas y culturales. El
Estado garantiza a estas comunidades el disfrute de sus recursos naturales, la efectividad de sus
formas de propiedad comunal y la libre eleccién de sus autoridades y diputados. Asimismo,

garantiza la preservacion de sus culturas y lenguas, religiones y costumbres.

El Estado organizara, por medio de una ley, el régimen de autonomia para los pueblos
indigenas y las comunidades étnicas de la Costa Atlantica, la que debera contener, entre otras
normas: las atribuciones de sus érganos de gobierno, su relacion con el Poder Ejecutivo y
Legislativo y con los municipios, y el ejercicio de sus derechos. Dicha ley, para su aprobacion y

reforma, requerira de la mayoria establecida para la reforma a las leyes constitucionales.

Las concesiones y los contratos de explotacion racional de los recursos naturales que
otorga el Estado en las regiones autonomas de la Costa Atlantica, deberan contar con la

aprobacion del Consejo Regional Autonomo correspondiente.
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Constitucion Politica de Nicaragua, Articulos. 126, 128, 175, 179, 180, 181.
2.2.2. Resumen

La Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua no reconoce expresamente el
pluralismo juridico, sin embargo, si se interpretasen adecuadamente sus textos arménicamente
con los estandares internacionales que han sido adoptados por el pais, se podria avanzar

grandemente a la proyeccion de un verdadero pluralismo juridico.
2.3. Los derechos de los pueblos indigenas en Peru

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica de Per( realiz6 un
compendio normativo Yy jurisprudencial sobre los derechos de los pueblos indigenas,
comunidades campesinas y nativas, aclarando que para el gobierno actual es de vital importancia
tomar en cuenta la inclusion de la poblacion indigena y su reconocimiento como sujetos de
derechos, para hacer de esta una sociedad igualitaria y justa, habiéndose formulado el compendio
a través de la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, que tiene por finalidad
exponer los principales avances normativos y jurisprudenciales emitidos a nivel nacional e
internacional, que valoran y rescatan los derechos de los pueblos originarios del Estado peruano,
el cual, mediante la Constitucion y normas ordinarias, ha reconocido el respeto por la autonomia
de los pueblos indigenas, las comunidades campesinas y nativas y, al mismo tiempo, el respeto

de los derechos humanos de sus integrantes.
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los derechos humanos, especialmente al momento de administrar justicia” (pp. 7-9); cimen
la idea de que antes y por encima de los fines estatales, gubernamentales o institucionales esta el
ser humano, su dignidad y los derechos fundamentales que aseguran el libre desarrollo de sus

potencialidades fisicas y espirituales

En dicho trabajo tiene especial relevancia el hecho de que en 1989, la Organizacion
Internacional del Trabajo revis6 el Convenio 107 a través del “Convenio sobre Poblaciones
Indigenas y Tribales 1989”, mejor conocido como Convenio 169, aprobado en su septuagésima

sexta conferencia, celebrada el 27 de junio de ese mismo afio, y en vigor desde 1991.

El Compendio Normativo y Jurisprudencial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

(2013) expresa que:

La importancia de este ultimo Convenio, por su influencia en la cultura juridica peruana,
los indujo a fomentar el respeto a las culturas, formas de vida y de organizaciones e
instituciones tradicionales de los pueblos indigenas y tribales, se les debe permitir, o en su
caso solicitar y hasta promover, su participacion efectiva en las decisiones que les afecten
0 puedan afectar y el establecimiento de instrumentos y mecanismos juridicos adecuados
y procedimientos para el cumplimiento del Convenio conforme las particulares
circunstancias de cada pais, en concordancia con su Constitucion Politica, que reconoce
el caracter pluriétnico y multicultural del Perd, como elemento esencial de la peruanidad.
Se reconoce el derecho fundamental de los pueblos a su identidad étnica y cultural, asi

como la diversidad de estos, que implica que el Estado democratico y social de derecho y
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culturales y costumbres que integran la nacion peruana. (p. 10) (sic)

Este estudio, segun el Compendio Normativo y Jurisprudencial sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas, (2013) da cuenta de que:

La numerosa poblacion indigena que existe en el Per( constituye una caracteristica que
revela claramente la pluriculturalidad y la diversidad de dicho pais. Segun el XI Censo
Nacional de Poblacién y VI de Vivienda realizado en el 2007 por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI), se calcula que existen mas de cuatro millones de
personas indigenas en el Perd. Asimismo, el Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos
Andinos, Amazoénicos y Afroperuanos (INDEPA) reporté en el 2010 que en el Perl
existian 4,101,591 indigenas, con base en criterios etnolingiisticos, asi como también dio
cuenta de la existencia en el territorio nacional de 77 etnias y 68 lenguas pertenecientes a
16 familias linguisticas, en su mayoria amazonicas. De este total aproximado de
poblacion indigena, el 83.11 % son quechuas, el 10.92 % son aimaras, el 1.67 % son
ashaninkas y el 4.31 % son miembros de pueblos indigenas son amazonicos (Fuente:
INEI. XI Censo Nacional de Poblacion y VI de Vivienda 2007). Cabe mencionar que este
censo arrojo como resultado que la poblacion peruana era de 28,220,764 habitantes. (p.

15)

La poblacién indigena peruana, como se expresa y explica en el Compendio Normativo y

Jurisprudencial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2013) se encuentra agrupada en:

Comunidades campesinas y nativas, las cuales cuentan con préacticas, tradiciones y

costumbres propias, asi como también mantienen una estrecha relacion con las tierras que
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abordados por la legislaciéon peruana a partir de la segunda década del siglo XX.
sentido, los esfuerzos por parte del Estado peruano para perfeccionar y complementar la

regulacion sobre esta materia continian hasta la fecha. (p. 15)

Actualmente, la Constitucion Politica de 1993, en su Articulo 89, como explica el
Compendio Normativo y Jurisprudencial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2013)

establece:

La imprescriptibilidad y la libre disposicion de las tierras comunales sin mencionar las
garantias de inalienabilidad e inembargabilidad reconocidas en las constituciones
anteriores, las cuales, no obstante, han sido plasmadas en otras normas con rango de ley.
Este mismo Articulo 89 establece que el Estado debe respetar la identidad cultural de las
comunidades campesinas y nativas. Por otro lado, cabe destacar también el Articulo 149
de la Constitucién Politica vigente, el cual reconoce a las autoridades de las comunidades
campesinas y nativas la facultad de administrar justicia, siempre que no vulneren los

derechos humanos. (p. 15)

La evolucion normativa, para el Compendio Normativo y Jurisprudencial sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2013) que ha venido experimentando el ordenamiento

juridico peruano en materia de reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas:

No solamente se puede apreciar en los Articulos constitucionales antes citados, sino
también en un amplio conjunto de normas especificas con rango legal e infralegal, asi

como en disposiciones ubicadas en codigos, leyes, reglamentos y otras normas de alcance
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general que aluden a la proteccion especial que deben recibir las personas qu

\

a las comunidades campesinas y nativas de nuestro pais. (p. 15)

Esta evolucion normativa segun expresa el Compendio Normativo y Jurisprudencial

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2013) en el &mbito nacional:

No puede entenderse a cabalidad sin tomar en cuenta la importante influencia ejercida por
el derecho internacional de los derechos humanos durante la segunda mitad del siglo XX
y su propia evolucion respecto del reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas. Si bien en la década de 1960 se aprobaron los principales tratados de derechos
humanos de alcance universal, fue en 1957 que la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), a solicitud de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), aprob6 el Convenio N°
107 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, el cual constituyé el primer convenio
internacional referido especificamente a los derechos de los pueblos indigenas. A pesar
de ello, su enfoque fue objeto de discusién y critica, lo cual origind que en 1989 se
aprobara el Convenio N° 169 de la OIT relativo a los Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, el cual constituye en la actualidad el principal referente

internacional sobre esta materia. (p. 17)

Asimismo, el Compendio Normativo y Jurisprudencial sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas (2013) sigue expresando, en el &mbito internacional:

Han surgido diversas instituciones y programas dedicados especificamente a los pueblos
indigenas, y los representantes de estas poblaciones han acudido a los Organos
internacionales de proteccion de derechos humanos para obtener tutela en casos

especificos. Conforme lo ha reconocido el doctor James Anaya, relator especial para la
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internacional de los derechos humanos, a raiz de lo cual han contribuido al desarro
este discurso, aportando sus propias perspectivas, y han impulsado la transformacion del

sistema juridico e institucional internacional. (p. 17)

2.3.1. Normativa universal aprobada por el Peru

2.3.1.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Suscrita y proclamada en Paris el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucién N° 217 A (111). Aprobada por Peri mediante Resolucién
Legislativa N° 13282 de 15 de diciembre de 1959, publicada en el diario oficial EI Peruano el 24

de diciembre de 1959.

La Asamblea General proclamo la presente Declaracion Universal de Derechos Humanos
como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto
los individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante
la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios

colocados bajo su jurisdiccion.

Dentro de su contenido se establecen derechos y libertades establecido en el Articulo 2 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos para todas las personas en condiciones de

igualdad, y asi toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en dicha
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Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion |
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o ¢

condicion.

Asimismo, el Articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos también se
consagra el derecho a la igualdad y a la igual proteccion en el sentido de que todos son iguales
ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda

provocacion a tal discriminacion.

2.3.1.2. Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas

de Discriminacion Racial

Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Entrada en vigor: 4 de enero
de 1969, de conformidad con su Articulo 19. Aprobada por Decreto Ley N° 18969, publicado el
22 de setiembre de 1971. El instrumento de ratificacion del 22 de setiembre de 1971 se deposit6

el 29 de setiembre de 1971. Esta vigente para el Peru desde el 29 de octubre de 1971.

Segun el Preambulo de Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial Los Estados partes en la referida Convencion, consideraron
que la Carta de las Naciones Unidas esta basada en los principios de la dignidad y la igualdad
inherentes a todos los seres humanos y que todos los Estados Miembros se han comprometido a
tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para realizar uno
de los propositos de las Naciones Unidas, que es el de promover y estimular el respeto universal
y efectivo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos, sin distincion por
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persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en la misma, sin distincion alguna,
particular por motivos de raza, color u origen nacional, y que todos los hombres son iguales ante
la ley y tienen derecho a igual proteccion de la ley contra toda discriminacion y contra toda
incitacion a la discriminacion, y que la discriminacién entre seres humanos por motivos de raza,
color u origen étnico constituye un obstaculo a las relaciones amistosas y pacificas entre las
naciones y puede perturbar la paz y la seguridad entre los pueblos, asi como la convivencia de las
personas aun dentro de un mismo Estado, convencidos de que la existencia de barreras raciales
es incompatible con los ideales de toda la sociedad humana, deseando poner en practica los
principios consagrados en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial y con tal objeto asegurar que se adopten lo antes posible

medidas practicas.

Dentro de dicha Convencion la expresion “discriminacion racial” denotard toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la

vida publica.

La Convencion, en el Preambulo de Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, Articulo 1, también refiere que las medidas
especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos

raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser necesaria con
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racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos disti
para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los

objetivos para los cuales se tomaron.

En el Preambulo de Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, Articulo 2, dentro de la Convencidn, los Estados partes condenan la
discriminacion racial y se comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a
promover el entendimiento entre todas las razas, y ademas los Estados partes tomaran, cuando
las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas, en las esferas social, economica,
cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos
grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en
condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. Esas medidas en ninglin caso podran tener como consecuencia el
mantenimiento de derechos desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de

alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

Asimismo, en el Predmbulo de Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, Articulos 5, 6; en materia de justicia y de conformidad con
las obligaciones fundamentales estipuladas en el Articulo 2° de la presente Convencion, los
Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas
y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color u

origen nacional o étnico, particularmente en el goce al el derecho a la igualdad de tratamiento en
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tribunales nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto

discriminacion racial que, contraviniendo la presente Convencion, viole sus derechos humanos y
libertades fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacion
justa y adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de tal

discriminacion.
2.3.1.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General mediante
Resolucién N° 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966, tuvo su entrada en vigor el 23 de
marzo de 1976, de conformidad con el Articulo 49°, y fue aprobado por Decreto Ley N° 22128
de 28 de marzo de 1978, publicado en el diario oficial ElI Peruano el 29 de marzo de 1978.
Instrumento de adhesion, 12 de abril de 1978. Depositado el 28 de abril de 1978. El instrumento
de adhesion fue aceptado como ratificacion por las Naciones Unidas por ser signatario el Perd.

Entrada en vigor para el Peru: 28 de julio de 1978.

En esencia, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
Articulo 2, cada uno de los Estados Partes del referido Pacto, se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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discriminacion a igual proteccion de parte de esta. A este respecto, la ley prohibira
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

En los Estados, de conformidad en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Articulo 27, en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se
negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los demads miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y

practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.
2.3.1.4. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, con fecha de
entrada en vigor el 3 de enero de 1976, de conformidad con su Articulo 27. Fue suscrito por el
Peru el 11 de agosto de 1977 y aprobado por Decreto Ley N° 22129, publicado el 29 de marzo de
1978. El instrumento de adhesion del 12 de abril de 1978 se depositd el 28 de abril de 1978. Este
instrumento de adhesion fue aceptado como ratificacion por las Naciones Unidas por ser

signatario el Per(. Esta vigente para el Per( desde el 28 de julio de 1978.

Reitera los postulados de la normativa universal antes analizada en el sentido de que Los

Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
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cualquier otra condicion social.

2.3.1.5. Convenio N° 169 de la OIT relativo a los pueblos indigenas y tribales

en paises independientes

Adoptado en Ginebra, Suiza, por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en su
762 reunién CIT, del 27 de junio de 1989. Entrd en vigencia el 5 de setiembre de 1991, fue
Aprobado por el Perd mediante Resolucion Legislativa N° 26253 del 2 de diciembre de 1993,
publicada el 5 de diciembre de 1993. Su depositario es el director general de la OIT. El
instrumento de Ratificacion del 17 de enero de 1994 se depositd el 2 de febrero de 1994. Su

fecha de entrada en vigencia para el Peru fue el 2 de febrero de 1995.

Este instrumento Universal de Derechos Humanos, Convenio n° 169 OIT relativo a los
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Articulo 8, contiene disposiciones que
pueden considerarse bases sélidas para la integracion del pluralismo juridico, ya que dentro de su
politica general establecida conlleva que al aplicarse la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho

consuetudinario.

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacion de este principio, sin perjuicio de que la aplicaciéon de lo
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anterior no deberé impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos

todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

En la medida en que ello sea compatible, segun lo indica el Convenio n° 169 OIT relativo
a los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Articulo 9, con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros. Las autoridades y los tribunales Ilamados a pronunciarse

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

Cuando se impongan sanciones penales, como lo expresa el Convenio n°® 169 OIT
relativo a los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Articulo 10, previstas por la
legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento.

Se contempla en el Convenio n° 169 OIT relativo a los Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, Articulo 12, que los pueblos interesados deberan tener proteccién contra
la violacion de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien
por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales
derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario,

intérpretes u otros medios eficaces.

85



Indigenast!

Este instrumento, la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en los Articulos del 1 al 3, explica que es de gran importancia, ya que
reconoce que los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional
de derechos humanos. Los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los
demaés pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el
ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas. Los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho, determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econdémico, social y

cultural.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen derecho
a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones autonomas. Los pueblos
indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo
desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado. Tal como lo expresa la

Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulos 4, 5.

! Esta Declaracion no constituye por si misma un instrumento internacional juridicamente vinculante para los
Estados.
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y futuras de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos, utensilios, disefios,

ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas.

La Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en
el Articulo 11, expresa que los Estados proporcionaran reparacién por medio de mecanismos
eficaces, que podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido
privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacion de sus leyes, tradiciones

y costumbres.

Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus
tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares
religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y controlar sus objetos de

culto, y a obtener la repatriacion de sus restos humanos.

Los Estados procuraran facilitar el acceso y/o la repatriacion de objetos de culto y de
restos humanos que posean mediante mecanismos justos, transparentes y eficaces establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas interesados. Asi lo estipula la Declaracion de las

Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulo 12.

Los pueblos indigenas, segun la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, Articulo 13; tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir
a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de

escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas y mantenerlos.
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actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando

necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.

Este instrumento, segun lo estipula la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulo 19, se refiere en forma expresa al derecho de
consulta cuando afirma que los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento

libre, previo e informado.

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o
instituciones politicas, econdémicas y sociales, a que se les asegure el disfrute de sus propios
medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas
tradicionales y de otro tipo. Los pueblos indigenas desposeidos de sus medios de subsistencia y
desarrollo tienen derecho a una reparacion justa y equitativa. Asi lo expresa la Declaracion de las

Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Articulo 20.

2.3.2. Normativa regional de Peru

2.3.2.1. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José

de Costa Rica

Esta Convencion fue suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Fue aprobada por Decreto
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para el Peru fue el 28 de julio de 1978.

Este instrumento, en el Articulo 1, regula que dentro de los deberes y derechos los
Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

En lo referente a los derechos civiles y politicos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, en el Articulo 8, detalla las Garantias
Judiciales en el sentido de que toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a garantias minimas resalando entre otras, el derecho
del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende 0 no

habla el idioma del juzgado o tribunal.

2.3.3. Marco normativo nacional de Peru

2.3.3.1. Constitucion Politica de Pera

El texto constitucional del Perd, al referirse a los derechos fundamentales de la persona,
detalla que tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su

libre desarrollo y bienestar. ElI concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece;
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sin autorizacién previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolucion

administrativa.

En la Constitucion Politica del Perd, Articulo 2, se estipula que tienen derecho los
peruanos a su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la nacion. Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando son citados

por cualquier autoridad.

También el Texto Supremo peruano, la Constitucién Politica del Perd, Articulo 17, regula
la obligatoriedad de la educacién inicial, primaria y secundaria. El Estado garantiza la
erradicacion del analfabetismo. Asimismo, fomenta la educacién bilingle e intercultural, segin
las caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y linguisticas

del pais. Promueve la integracién nacional.

Tambien en la Constitucion Politica del Perq, Articulo 48, determina como idiomas
oficiales el castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el aimara y

las demas lenguas aborigenes, segun la ley.

Dentro del ambiente y recursos naturales tal como lo estipula la Constitucién Politica del
Pert, Articulo 69; el Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una

legislacion adecuada.
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Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualqui
otra forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segun las
peculiaridades de cada zona. Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio

del Estado para su adjudicacion en venta.

Las comunidades campesinas y las nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas. Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicién de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la
ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono

previsto en el Articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas. Asi lo

establece la Constitucion Politica del Peru, Articulo 89.

Con respecto del Poder Judicial, segin la Constitucion Politica del Peru, Articulo 139,
conlleva Principios y Derechos en la Administracion de Justicia en cuanto a la observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos,
ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al
efecto, cualquiera sea su denominacion. También regula el ejercicio de la funcion jurisdiccional

por las comunidades campesinas y nativas.

Las autoridades de las comunidades campesinas y nativas, con el apoyo de las rondas

campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
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Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial. Asi se establece €

Constitucién Politica del Pert, Articulo 149, Concordancias: P.I.D.C.P., Articulo 2°; Convenio

169, Articulo 8°%; Ley N° 28983, Articulo 7° Ley N2 29824, Articulo 60°.
2.3.3.2. Codigo Civil peruano

El Cddigo Civil Peruano, Articulo 134, concordancias: Articulos 89, 139, 149 de la
Constitucion del Pera, 8vo. Convenio 169, fue promulgado segun Decreto Legislativo n® 295,
publicado el 25 de julio de 1984. En su libro nimero uno, cuando se regula al derecho de las
personas y en especifico en su seccion cuarta referente a las nociones y fines de las Comunidades
Campesinas y Nativas, indica respecto de las mismas que son organizaciones tradicionales y
estables de interés publico, constituidas por personas naturales y cuyos fines se orientan al mejor
aprovechamiento de su patrimonio, para beneficio general y equitativo de los comuneros,

promoviendo su desarrollo integral. Estan reguladas por legislacion especial.

Para la existencia legal de las comunidades se requiere, ademas de la inscripcion en el
registro respectivo, su reconocimiento oficial. Asi lo estipula el Codigo Civil Peruano, Articulo

135. Concordancias: Articulos 89, 139, 149 de la Constitucion del Perd; 8vo. Convenio 169.

Segun el Cadigo Civil Peruano, Articulo 136. Concordancias: Articulos 89, 139, 149 de
la Constitucion del Per(; 8vo. Convenio 169, las tierras de las comunidades son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, salvo las excepciones establecidas por la Constitucion Politica
del Peru. Se presume que son propiedad comunal las tierras poseidas de acuerdo al

reconocimiento e inscripcion de la comunidad.
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administrativa, asi como los derechos y obligaciones de sus miembros y las demés normas

su reconocimiento, inscripcion, organizacion y funcionamiento.

Se expresa en el Codigo Civil Peruano, Articulo 138, que la Asamblea General es el
organo supremo de las comunidades. Los directivos y representantes comunales son elegidos

periddicamente, mediante voto personal, igual, libre, secreto y obligatorio.

En su libro tercero el Cddigo Civil peruano se refiere al matrimonio civil que puede
tramitarse y celebrarse también en las comunidades campesinas y nativas, ante un comité
especial constituido por la autoridad educativa e integrado por los dos directivos de mayor
jerarquia de la respectiva comunidad. La presidencia del comité recae en uno de los directivos de
mayor jerarquia de la comunidad. Asi también lo expresa el Cédigo Civil Peruano, Articulo 138.
Concordancias: Articulos 89, 139, 149 de la Constitucion del Per(; 8vo. Convenio 169 Articulo
262. Concordancias: D.U.D.H., Articulo 16° P.I.D.C.P; Articulo 23°; Const., Articulos 89° y

149°,

En el derecho registral, como lo expresa el Codigo Civil Peruano en los Articulos 2024 y
2026, dentro de los libros que conforman el Registro de Personas Juridicas, existe la obligacion
de llevar un registro de comunidades campesinas y nativas; y la inscripcion de las comunidades
campesinas y nativas, cooperativas, empresas de propiedad social y demas personas juridicas

regidas por leyes especiales, se efectla a solicitud de estas.
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2.3.3.3. Cddigo Penal

2; Const., Articulo 2°, incisos 2°, 19°, 89° y 149°; C.P., Articulos 45° No. 2, 46° y 124° fue
promulgado mediante Decreto Legislativo n® 635, y publicado el 8 de abril de 1991. Regula en el
Capitulo I del Titulo 11 del Libro I, el hecho punible las bases de la punibilidad, refiriéndose al

instituto penal del “Error de comprension culturalmente condicionado” y detalla que:

El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido
de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se

atenuard la pena. (s. p.)

Segun el Caodigo Penal, Articulo 45. Concordancia: Const., Articulos 2° (incisos 19°, 89°)
y 1399 inc. 8 y Articulo 149° en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro I, en cuanto a los
presupuestos para la imposicion de una pena y que el juez, al momento de fundamentar y

determinar la pena, tendré en cuenta la cultura y las costumbres del procesado.

2.3.3.4. Codigo Procesal Penal

El Cdodigo Procesal Penal peruano, Decreto Legislativo N° 957 publicado el 29 de julio
del 2004 Articulo 16, regula en el Titulo I de la Seccién 11l del Libro Primero en cuanto a la
jurisdiccion y competencia en cuanto a la potestad jurisdiccional del Estado en materia penal se
ejerce por: los Juzgados de Paz Letrados, con las excepciones previstas por la Ley para los

Juzgados de Paz.
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Constitucion ya antes analizado.
2.3.3.5. Codigo de los Nifios y Adolescentes, Ley n° 27337

Publicada el 7 de agosto del 2000, esta normativa refiere que en cuanto a las fuentes
utilizadas en la interpretacion y aplicacion de dicho Cadigo se tendra en cuenta los principios y
las disposiciones de la Constitucion Politica del Peru, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y de los demés convenios internacionales ratificados por el Perd. En todo lo relacionado
con los nifios y adolescentes, las instituciones familiares se rigen por lo dispuesto en el presente

Caodigo y el Cédigo Civil en lo que les fuere aplicable.

Las normas del Cddigo Civil, Cédigo Penal, Codigo Procesal Civil y Codigo Procesal
Penal se aplicaran cuando corresponda en forma supletoria al presente Cédigo. Cuando se trate
de nifios 0 adolescentes pertenecientes a grupos étnicos 0 comunidades nativas o indigenas, se
observara, ademas de este Cddigo y la legislacion vigente, sus costumbres, siempre y cuando no
sean contrarias a las normas de orden publico. Asi lo contempla el Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, Articulo 7.

Ademas, el referido cuerpo legal, en el Articulo 15, fomenta en la nifiez y adolescencia el
respeto a los padres, a la propia identidad cultural, al idioma, a los valores nacionales y los
valores de los pueblos y culturas distintas de las propias; La preparacién para una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de solidaridad, comprensién, paz, tolerancia,

igualdad entre los sexos, amistad entre los pueblos y grupos étnicos, nacionales y religiosos.
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(publicada el 12 de julio de 1995); Ley de Bases de la descentralizacion Ley N°
(publicada el 20 de julio del 2002); Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales Ley N° 27867
(publicada el 18 de noviembre del 2002); Ley Organica de Municipalidades Ley N° 27972
(publicada el 27 de mayo del 2003); Ley General del Ambiente Ley N° 28611 (publicada el 15
de octubre del 2005); Ley Forestal y de Fauna Silvestre Ley N° 29763 (publicada el 22 de julio
del 2011); Ley General de Comunidades Campesinas Ley N° 24656 (publicada el 14 de abril de
1987); Reglamento de la Ley General de Comunidades Campesinas Decreto Supremo N° 008-
91-tr (publicado el 15 de febrero de 1991); declaran de Necesidad Nacional e Interés Social el
Deslinde y la Titulacion del Territorio de las Comunidades Campesinas Ley N° 24657 (publicada
el 14 de abril de 1987); Ley de Titulacion de las Tierras de las Comunidades Campesinas de la

Costa Ley n° 26845.

2.3.3.6. Resumen

Para el caso de la Republica del Per, su Constitucion y Leyes ordinarias reconocen la
aplicacién del pluralismo juridico, y aunque no lo hacen taxativamente con ese concepto, si lo
hacen en la normativa suprema y en la de menor jerarquia, adecuando sus preceptos en

concordancia con estandares internacionales aprobados y ratificados por el pais.

El Texto Supremo reconoce que las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen
existencia legal y son personas juridicas. Son autdnomas en su organizacion, en el trabajo
comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo economico y

administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es
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imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el Articulo anterior. El E

su identidad cultural.

Como principios de la administracion de justicia y derechos de la funcion jurisdiccional,
la Constitucion peruana determina la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales

de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

Armoniza la pluralidad juridica al integrar el sistema oficial con el sistema juridico de las
comunidades indigenas cuando le da reconocimiento constitucional al ejercicio de la funcion
jurisdiccional por las comunidades campesinas y nativas, al facultar a sus autoridades para que
con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinaciéon de dicha

jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial.

En su legislacién ordinaria acufia otros conceptos relativos a la aplicacion de las penas y
asi define por ejemplo el denominado “Error de comprension culturalmente condicionado” al
referirse a el que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuaré la pena;
Asimismo dentro de los presupuestos para fundamentar y determinar la pena, respecto de un
imputado perteneciente a comunidades campesinas y nativas, se faculta al juez, para que, al

momento de fundamentar y determinar la pena, tome en cuenta entre otros, su cultura y sus
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Latinoamericano.

2.4. Los derechos de los pueblos indigenas en Bolivia

El Centro Boliviano de Estudios Multidisciplinarios -CEBEM- a través de los autores
Ramiro Molina Barrios y Alcides Vadillo Pinto (2007) realizé un estudio de introduccién a las

normas, en el que:

Los contextos y procesos respecto de los Derechos de los Pueblos Indigenas en Bolivia en
el que preliminarmente enmarco que desde la Reforma de la Constitucion Politica del
Estado de agosto de 1994 en Bolivia se han sancionado mas de una treintena de leyes,
decretos y reglamentos que aplican y desarrollan sectorialmente los derechos colectivos
de los Pueblos Indigenas. Forman parte de un conjunto mayor de cambios profundos en la
naturaleza y el imaginario de la sociedad y la nacidon bolivianas, definidas en la
Constitucion vigente como multiétnica y pluricultural y, en tiempos recientes, en la del
Estado imaginado como multinacional en las propuestas indigenas y el texto de la
Constitucion Politica del Estado de la Asamblea Constituyente que se sometié a
Referéndum como disponia la Ley de Convocatoria; Este estudio servira de referente base
a la presente investigacion, para posteriormente analizar su texto constitucional actual que

derogd el de 1967. (s. p.)

Bolivia se considera un Estado Plurinacional, segin lo establece el Preambulo de la
Constitucién Politica de la Republica de Bolivia, habiéndolo formulado asi en la Constitucién

Boliviana de 2009 proclamandolo asi en su preambulo constitucional:
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En tiempos inmemoriales se erigieron montafias, se desplazaron rios, se for

Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles ron:
de verdores y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferente
comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra

diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros pueblos, y jamas

comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos desde los funestos tiempos de la colonia.

El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de la historia, inspirado
en las luchas del pasado, en la sublevacién indigena anticolonial, en la independencia, en
las luchas populares de liberacidn, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las
guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de

nuestros martires, construimos un nuevo Estado.

Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania,
dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucion y
redistribucion del producto social, donde predomine la blsqueda del vivir bien; con
respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y cultural de los habitantes de
esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua, trabajo, educacion, salud y

vivienda para todos.
Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal.

Asumimos el reto histérico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propdsitos de avanzar hacia
una Bolivia democrética, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida

con el desarrollo integral y con la libre determinacion de los pueblos.
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pais.

Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y

gracias a Dios, refundamos Bolivia.

Honor y gloria a los martires de la gesta constituyente y liberadora, que han hecho posible

esta nueva historia.

Su actual vigencia se considera un proceso de articulacion entre las normas del derecho

estatal, a procesos sociales y movimientos politicos impulsados por las organizaciones indigenas.

Lo anterior, segin Molina Barrios y Vadillo Pinto (2007), va ligado a una modificacion

fundamental:

En el campo sociopolitico de Bolivia que constituye el contexto del proceso vinculado
con los derechos indigenas. Se trata de la importancia social y politica de la identidad y la
identificacion étnica como articulador de actores, agentes y procesos sociales en una
suerte de reemplazo a la interpelacién politica desde la posicion de clase. Aunque las
demandas de los pueblos indigenas constituyen el centro de este proceso otra gama de
interpelaciones desde la identidad socio cultural son parte del mismo, como es el caso de

las identidades regionales y su expresion politica en las demandas de autonomia. (p. 4)

El estudio realizado por el CEBEM, Molina Barriosy Vadillo Pinto (2007) se refiere a:

Que los contextos sociopoliticos de la identidad y la identificacion de los pueblos

indigenas (...) a nivel mundial, lo étnico y la etnicidad en tanto fendmeno social y
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movimientos sociales en todo el mundo ligado como en el caso de algunos paisesd

“primer mundo” a demandas autondmicas, en otros como componente de creencias
religiosas y en los nuestros a procesos anticoloniales. Las categorias y supuestos que
hasta entonces lo habian explicado, debieron ser revisadas y el pensamiento social debio
iniciar la construccién de nuevas perspectivas que dieran cuenta de ese “resurgimiento”
de la identidad social construida sobre de identificaciones étnicas y socio culturales que
modificaron imaginarios y visiones sobre las respectivas sociedades, naciones y estados,
de manera de responder a las preocupaciones de gobiernos, politicos y legisladores
enfrentados, en todo el mundo, a conflictos étnicos de una dimension y profundidad

inéditos. (p. 4)

Esta dindmica de transformacion, como lo explican Molina Barrios y Vadillo Pinto

(2007), no debe sin embargo ser leida:

Como un resultado coyuntural. Lo que es importante subrayar para el caso boliviano es
que en las Ultimas tres décadas el proceso implicé un cambio profundo en los ejes en
torno a los cuales se construyen los agentes sociales, las demandas y los movimientos
sociales incorporando profundamente en la vida politica y social nacionales y en las
propuestas de construccion social y nacional a la interpelacion desde el lugar de la

identidad y la identificacion étnica. (p. 5)
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entre distintos agentes sociales y el poder juridico politico para el establecimiento de una

determinada norma juridica o para definir el contenido de ellas forma parte de un proceso
sociopolitico global que esta transformando aspectos estructurales de la sociedad, de la
normativa juridica estatal y la naturaleza de la nacion y del propio Estado. En ambos
casos es obvio que la negociacion es netamente de orden politico, aunque la singularidad
del momento presente en Bolivia es que es la totalidad del sistema politico boliviano —en

su actual composicion- el que interviene. (p. 6)

Una consecuencia puntual compartida por Molina Barrios y Vadillo Pinto (2007)

vinculada a la dimension actual del cambio normativo es que:

En Bolivia relacionado con los derechos de los pueblos indigenas entonces es que se trata
de una negociacion que va mas alla de una negociacién sobre normas especificas y sus
contenidos, sino que apunta a una distinta construccién del propios Estado y de la nacién.
El eje es entonces el de los derechos de los pueblos indigenas y el proceso de negociacién
politica estd vinculado a sus derechos en tanto naciones y los niveles y formas de su
autonomia, por lo tanto, en un ambito distinto a la discusion sobre normas especificas. (p.

6)

El texto constitucional boliviano se divide en cinco amplias partes:

e Primera Parte: Bases Fundamentales del Estado, Derechos, Deberes y Garantias

e Segunda Parte: Estructura y Organizacion Funcional del Estado
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e Tercera Parte: Estructura y Organizacion Territorial del Estado

e Cuarta Parte: Estructura y Organizacion Econdémica del Estado

e Quinta Parte: Jerarquia Normativa y Reforma de la Constitucion

Cada parte se divide en titulos y estos en capitulos. Algunos capitulos también estan
divididos en secciones. En total la constitucion cuenta con 411 Articulos. Para este estudio se
analizan las partes medulares de la Constitucion Boliviana en relacion al pluralismo juridico de

reconocimiento en su texto superior.

En una primera parte la Constitucion boliviana, en el Articulo 1, sienta las bases
fundamentales del estado derechos, deberes y garantias y su modelo de Estado y refiere que
Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre,
independiente, soberano, democrético, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia
se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y linguistico,

dentro del proceso integrador del pais.

En lo referente de este tema, en especifico el Texto Supremo boliviano, en el capitulo
primero de las disposiciones generales del Titulo tercero regula lo relativo al Organo judicial y
Tribunal Constitucional Plurinacional, figura novedosa en Latinoamérica, confiriéndole a dicho
ente la potestad de impartir justicia que emana del pueblo boliviano y se sustenta en los
principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad,
gratuidad, pluralismo juridico, interculturalidad. Equidad, servicio a la sociedad, participacion

ciudadana, armonia social y respeto a los derechos.
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judicial; 2) la autonomia presupuestaria de los 6rganos judiciales.

Se norma que la funcion judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el
Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los tribunales de
sentencia y los jueces; la jurisdiccién agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la
jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce por sus propias autoridades; existiran

jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.

La Constitucion Politica de la Republica de Bolivia, en el Articulo 179, indica
expresamente que la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina
gozarédn de igual jerarquia. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional

Plurinacional y el Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial.

En cuanto a la jurisdiccion ordinaria la Constitucion Politica de la Republica de Bolivia,
Articulo 180, se fundamenta en los principios procesales de gratuidad, publicidad, transparencia,
oralidad, celeridad, probidad, honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad,
inmediatez, verdad material, debido proceso e igualdad de las partes ante el juez. Se garantiza el
principio de impugnacion en los procesos judiciales. La jurisdiccion ordinaria no reconocera
fueros, privilegios ni tribunales de excepcion. La jurisdiccion militar juzgara los delitos de

naturaleza militar regulados por la ley.

El Tribunal Supremo de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria. Esta
integrado por Magistradas y Magistrados. Se organiza internamente en salas especializadas. Su

composicion y organizacion se determinara por la ley.
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Las magistradas y los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia serd Iégid‘qs’%\

elegidos mediante sufragio universal. La Asamblea Legislativa Plurinacional efect
tercios de sus miembros presentes la preseleccion de las postulantes y los postulantes por
departamento y remitira al 6rgano electoral la ndmina de los precalificados para que este proceda
a la organizacién, Unica y exclusiva, del proceso electoral. Las y los postulantes o persona
alguna, no podrén realizar campafa electoral a favor de sus candidaturas, bajo sancion de
inhabilitacion. EI Organo Electoral serd el nico responsable de difundir los méritos de las
candidatas y los candidatos. Las magistradas y magistrados no podran pertenecer a
organizaciones politicas. Seran elegidas y elegidos las candidatas y los candidatos que obtengan
mayoria simple de votos. La presidente o el presidente del Estado ministrard posesion en sus
cargos. Para optar a la Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia serd necesario cumplir con
los requisitos generales establecidos para los servidores publicos: haber cumplido treinta afios de
edad, poseer titulo de abogado, haber desempefiado, con honestidad y ética, funciones judiciales,
profesion de abogado o catedra universitaria durante ocho afios y no contar con sancion de
destitucion del Consejo de la Magistratura. Para la calificacién de méritos se tomara en cuenta el
haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de justicia; VII. el sistema de
prohibiciones e incompatibilidades aplicado a las magistradas y a los magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia serd el mismo que para los servidores publicos. Asi lo establece la

Constitucidn Politica de la Republica de Bolivia, Articulos 181, 182.

Las magistradas y los magistrados, no podran ser reelegidas ni reelegidos. Su periodo de
mandato sera de seis afios. Las magistradas y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
cesaran en sus funciones por cumplimiento de mandato, sentencia ejecutoriada emergente de

juicio de responsabilidades, renuncia, fallecimiento y demas causales previstas en la ley.
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de justicia. Asi lo estipula la Constitucion Politica de la Republica de Bolivia, Articulos

184.

En cuanto a la Jurisdiccion Agroambiental, el Tribunal Agroambiental es el maximo
tribunal especializado de la jurisdiccion agroambiental. Se rige en particular por los principios de

funcidn social, integralidad, inmediatez, sustentabilidad e interculturalidad.

Para ser elegida magistrada o elegido magistrado del Tribunal Agroambiental seran
necesarios los mismos requisitos que los miembros del Tribunal Supremo de Justicia, ademas de
contar con especialidad en estas materias y haber ejercido con idoneidad, ética y honestidad la
judicatura agraria, la profesion libre o la catedra universitaria en el area, durante ocho afios. En la
preseleccion de las candidatas y los candidatos se garantizara la composicion plural,

considerando criterios de plurinacionalidad.

El reconocimiento constitucional de la Jurisdiccion Indigena Originaria Campesina es de
suma importancia para reconocimiento del Pluralismo Juridico. En dicha normativa estan

asentadas las bases sélidas para que los pueblos originarios ejerzan su autonomia juridica.

De manera expresa la Constitucion Boliviana establece que las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos ejerceran sus funciones jurisdiccionales y de competencia a
través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas y procedimientos
propios y que la jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el

derecho a la defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente Constitucion.
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Determina que la jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce en los siguientes

ambitos de vigencia personal, material y territorial:

1. Estan sujetos a esta jurisdiccion los miembros de la nacion o pueblo indigena originario
campesino, sea que actien como actores o demandado, denunciantes o querellantes,

denunciados o imputados, recurrentes o recurridos.

2. Esta jurisdiccién conoce los asuntos indigena originario campesinos de conformidad a lo

establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.

3. Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos

se producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino.

El texto supremo boliviano regula que toda autoridad publica o persona acatard las
decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina y que para el cumplimiento de las
decisiones de la jurisdiccién indigena originario campesina, sus autoridades podran solicitar el
apoyo de los dérganos competentes del Estado y que este tiene la obligacion y promovera y
fortalecera la justicia indigena originaria campesina. La Ley de Deslinde Jurisdiccional,
determinard los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena
originaria campesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental y todas las

jurisdicciones constitucionalmente reconocidas.
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2.4.1. Resumen

La Republica de Bolivia es uno de los paises que mejor ha integrado el p

juridico con reconocimiento constitucional.

En el estudio realizado por el CEBEM se plantean la interrogante respecto de si existe
jurisdiccion de la relacion entre los pueblos indigenas y el Estado, o proceso constitutivo de una
nueva forma del Estado y la nacion, y afirman que un aspecto central de la problematica relativa
a la relacion entre el Estado y las organizaciones indigenas esta relacionado con las
consecuencias que tendria el proceso sostenido de reformas constitucionales y promulgacién de
disposiciones legales sobre los derechos de los pueblos indigenas en el control y la

desmovilizacion de las organizaciones y el movimiento indigena.

Iturralde (2000) expresa:

(...) que se habria llegado a un punto en el cual las demandas se concentran en la
reivindicacion de una nueva normatividad y que las respuestas desde el Estado se
procesan igualmente en la Reforma legal, situacion que en su opinién y usando términos

de Magdalena Gémez podria caracterizarse como de “juridizacion de lo indigena”. (pp.

53-60)

Sigue expresando Iturralde (2000) que:

En este proceso es conceptualmente subrayar las consecuencias y caracteristicas del
proceso constituyente en el que estan insertos los pueblos indigenas junto a otros sectores
de la sociedad boliviana, proceso que da una distinta perspectiva a la problematica de la

relacion entre los pueblos indigenas y el Estado que no se circunscribe a lo normativo ni
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intervienen otros actores y demandas, como parte de un proceso politico. (p. 7)
2.5. Los derechos de los pueblos indigenas en Costa Rica

Segun el Diccionario Actual (s. f.), en Costa Rica se ha manejado el concepto de la
equidad social y el mismo se refiere a que exista un equilibro entre el orden de accesos a los
recursos basicos para todas las personas que forman parte de una sociedad, esta se encuentra
basada en un conjunto de creencias ideologicas, sociales, politicas y economicas que tienden a
ayudar de igual manera a todas las personas, formando asi un grupo social que tenga
exactamente los mismos accesos. Esto se puede relacionar directamente con tener accesos a los
organismos de salud gratuita o a la educacion gratuita, pero tomando en cuenta que estas no

deben ser menores en calidad a lo que brindan estos mismos servicios de forma pagada.

Esta supone una aplicacion de derechos de forma igualitaria para todos los miembros de
una comunidad, sin importar las condiciones de vida o econémicas que puedan tener las persona,
ya que lo que se busca es que todos puedan acceder a los mismos beneficios. Lamentablemente,
en la practica esto no funciona en la mayoria de los paises, sobre todos en aquellos que se
encuentran en vias de desarrollo, donde los accesos a la educacion, sanidad y en muchos casos

electricidad o agua potable no son equitativos entre todos los miembros de la sociedad.

Se debe entender que la equidad social no busca que todos los individuos vivan
exactamente de la misma manera, dentro de esta se entiende que existen diferencias sociales y de
oportunidades, pero si que los gobiernos locales y centrales proveen a las personas las

necesidades basicas y asi poder tener la opcion de reducir las brechas sociales que se crean.
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que el miembro de una sociedad pueda desarrollarse en temas tecnoldgicos, de eq?ubé‘cwéﬂ;‘-ﬁ '
gubernamentales y también de como se reciben los servicios, lo que se encuentra es un equilibr

economico en el que toda la poblacidn encuentre un equilibrio brindado por su trabajo.

No se debe confundir el tema de equidad social con la asistencia social o los bonos
solidarios que ahora muchos gobiernos entregan a las personas, la diferencia se basa en que todos
los individuos de un grupo social puedan recibir beneficios igualitarios a partir de sus derechos y

obligaciones y que se el gobierno el que los brinde.

La justicia social evolutiva debe incluir dentro de sus postulados el del Pluralismo
Juridico en todos aquellos paises en los que converja diversidad de culturas indigenas autoctonas

dentro de su territorio.

Para el caso de Costa Rica, se realizé un estudio dentro del informe respecto del estado
de la nacidn en cuanto al reconocimiento y exigibilidad de los derechos de los pueblos indigenas

COMO una aproximacion.

En su analisis sobre el desarrollo humano, el Informe Estado de la Nacién (p. 297)
examina la equidad social, entendida como la igualdad en la dotacién oportunidades para que los
individuos puedan desplegar todo su potencial y sus capacidades. Estas Gltimas son un conjunto
de calidades basicas que todas las personas pueden desarrollar y que les permiten vivir la vida
que desean, tales como: disfrutar de una vida larga y sana, adquirir conocimiento y destrezas,
generar recursos para tener una vida digna (ingresos y vivienda), asi como encontrarse libre de
amenazas a su integridad fisica y patrimonial, gracias al acceso de servicios publicos basicos y a

la inversion social. El desarrollo de estas capacidades no debe ser afectado por desigualdades
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un lugar central en el examen que hace este Informe sobre el desempefio del pais en materi
desarrollo humano. Se trata, sin embargo, de un esfuerzo que no siempre es posible, debido a la
falta de informacion regular y sistemética en algunos d&mbitos, como sucede con las diferencias

relacionadas con el lugar de nacimiento y el origen cultural de las personas.

En concordancia con lo anterior (Informe Estado de la Nacién, p. 297), en este capitulo
se busca aproximar y comprender mejor algunos de los factores que inciden en la desigualdad de
oportunidades que experimentan los pueblos indigenas en Costa Rica, sobre los cuales la
informacidn suele ser escasa y dispersa. Mas que una evaluacion detallada y exhaustiva de las
condiciones de vida o el grado de cumplimento de las obligaciones del Estado con este sector de
la poblacidn, se pretende hacer un aporte a la construccion de un sistema de seguimiento que
permita visualizar avances, problemas y rezagos en el reconocimiento de sus derechos, y a la vez
identificar nuevas areas de investigacion. Interesa en especial identificar los principales cambios
ocurridos en la Gltima década, asi como las diferencias con respecto al resto de los habitantes, y
al interior de los pueblos indigenas y sus territorios. Aborda el marco normativo general nacional
e internacional sobre el tema, y realiza un balance de situacién para una serie de derechos
seleccionados. Se hace una descripcion de las entidades que cumplen fines publicos relacionados
con la vida de estos pueblos, sus tierras y recursos, clasificados segin sus competencias (directas

0 indirectas) y sus &mbitos de accion, elementos clave en materia de exigibilidad de derechos.

Este estudio parte de que, en terminos generales, el sistema juridico costarricense
representa una estructura solida, basada en una institucionalidad que a su vez es expresion del

Estado de derecho que impera en el pais. Desde una perspectiva critica -basada en el derecho a la
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tomar en cuenta la cosmovision indigena, como fuente para resolver y entender el derecho.
cuestion epistemoldgica es vital, pues explica por qué a veces puede ser problematico aplicar un
concepto juridico, y posibilita el analisis de circunstancias extrajuridicas que inciden en la

aplicacion normativa (Informe Estado de la Nacion, p. 297).

Sobre esa base conceptual, el presente trabajo explora tres ambitos: el primero se
relaciona con la situacion de los derechos de los pueblos indigenas en la normativa costarricense,
en términos de su reconocimiento y su exigibilidad; el segundo es el entramado institucional que
posibilita u obstaculiza la aplicacién normativa, ademéas de ser el espacio para promover la
exigibilidad, y el tercero es el ambito comunitario-territorial, donde se aplican o dejan de aplicar
las disposiciones juridicas (cuando las hay) y donde se organiza la exigibilidad(Informe Estado

de la Nacion, p. 297).

El autor Rubén Castro Chacon (2001) presenta un método para ordenar la informacion:

Con base en tres ejes tematicos a saber: la Organizacion Indigena, el Territorio Indigena y
la Identidad Indigena. Los encargados del Programa de Apoyo Juridico a Poblaciones
Rurales Indigenas y Campesinas —PAPRIC- coinciden en que ellos son los conceptos
esenciales que manejan las organizaciones indigenas para definir sus propios espacios y
los pueblos indigenas para efectos de reivindicacion de sus derechos. Aun cuando hay
nuevos escenarios como lo son las migraciones hacia centros urbanos, de igual forma el

método es aplicable. En general, la presentacion del andlisis por parte del autor en la
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2.6. Los derechos de los pueblos indigenas en México

La autora Roxana Paola Miranda Torres (2014) refiere que:

México es un territorio habitado por diversos pueblos desde tiempos milenarios, pero sus
culturas, si bien sincréticas, no siempre se han respetado, sobre todo sus sistemas
normativos o derecho consuetudinario, lo cual ha llevado a que los esquemas legales
carezcan de eficacia; sin embargo, en un Estado de derecho, todos deben pactar o
contratar, situacion que no se ha cumplido para nuestras comunidades originarias o
autoctonas, tarea que se debe realizar, empezando por conocer su amplio y trascendente
pluralismo juridico en aras de armonizar sus normas con las nuestras, de convivir con
respeto, apertura, tolerancia y en la dignidad de los derechos humanos de las personas. La
ordenacién de la vida colectiva, en cualquier nivel, se hace sobre valores y principios, que
inevitablemente nunca son compartidos, no solo en lo secundario sino en las cuestiones
basicas que estructuran un modelo de vida o una concepcion del mundo, siempre habra

mayorias y minorias. (s. p.)

En este orden de ideas, puede decirse que segun Miranda Torres (2014) el pluralismo

juridico “consiste en la existencia simultanea, dentro del mismo espacio de un Estado, de

diversos sistemas de regulacion social y resolucion de conflictos” (s. p.), basados en cuestiones

culturales, étnicas, raciales, ocupacionales, histdricas, econdmicas, ideoldgicas, geogréaficas,

politicas o por la diversa ubicacion en la conformacién de la estructura social que ocupan los

actores sociales. Una forma de pluralidad juridica y en la que se hara énfasis en el transcurso de
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variado, desde la negacion del pluralismo hasta el reconocimiento tanto del derecho como

propia jurisdiccion autéctona.

Miranda Torres (2014) sigue explicando que:

Quiénes son las comunidades precuauhtémicas o autoctonas en México, e indica que la
palabra comunidad proviene de la idea decomun,a su vez, comun deriva del
latin communis, lo que no es exclusivo o privativo de alguien y por lo tanto, es de todos o
varios, lo referente al comun o a todos; asi, la palabra comunidad deriva del
latin comunitas, personas de un pueblo, region o nacion, personas vinculadas por
caracteristicas o intereses comunes; con las dos ideas anteriores, se interrelaciona la de
comunicar, del latin communicare, hacer a otro participe de lo que uno tiene, lo cual
implica el uso de codigos o valores comunes; entonces es mas facil que comunes o afines

convivan y se comuniguen, esencia de la comunidad. (s. p.)

Asi, podria decirse que las agrupaciones humanas nacen por el interés, las personas no
viven en colectividad por caridad, sino por carencias, porque no son autosuficientes, entonces
tienden a asociarse, a agruparse para apoyarse, lo cual significa que el hombre tiene necesidades,
se une por cuestiones de orden material, después trata de darle a esa liga una idea de que se
requiere la unidn por razones no solo materiales y crea la cultura, aprehende y crea conciencia de
que existen otros seres iguales, como él, por tanto, la conciencia no solo es individual sino

también colectiva. Entonces, para Miranda Torres (2014) “una comunidad es una agrupacion,
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costumbres, la religion y las normas” (S. p.).

Por otro lado, Miranda Torres (2014) explica que:

Los valores, principios e intereses, protegidos por las costumbres y religion -normas y
politeismo- asi como su cultura determinada en una estructura social teocréatica
militarista, son los elementos a través de los cuales se dio el mestizaje con mas razas, en
el mayor espacio territorial y con una influencia cultural en las cuencas Atlantica y
Pacifica, asi como ocurrié el mestizaje y sincretismo cultural sin parangon, el de
trascendencia preponderante en los Gltimos quinientos afios sobre el planeta, que hoy

sigue transformando en forma dialéctica en nuevos procesos sociales. (s. p.)

La prueba de dichas costumbres resulta de importancia dada las actuales reformas
ocurridas a la legislacion penal federal en donde se contempla que, tratindose de indigenas, se
observaran las practicas y caracteristicas que puedan tener como miembros de un grupo étnico o

comunidad indigena.

A manera de ejemplo se hace referencial el Articulo 146 del Cddigo Federal de

Procedimientos Penales, sefiala:

Durante la instruccion, el tribunal que conozca del asunto debera observar de las
circunstancias peculiares del inculpado, allegandose datos para conocer su edad, educacion e
ilustracion; sus costumbres y conductas anteriores; los motivos que lo impulsaron a
delinquir; sus condiciones economicas y las especiales en las que se encontraba en el

momento de la comision del delito; la pertenencia del inculpado en su caso, a un grupo
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tener. (s. p.)

En el mismo orden de ideas, pero con sentido diferente, la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion Mexicana ha sostenido que:

Ezequiel Burguete Farrera (1974) explica:

La Costumbre Contraria a Derecho. No son de tomarse en consideracién los argumentos
que invoquen por lo que hace a costumbres que existan en cierta region ni la supuesta
idiosincrasia de sus habitantes, para que se convaliden comportamientos delictuosos para
repeler agravios, pues ello seria justificar actos de venganza de represion sin que el hecho
de punirlas conlleve a los infractores al desprecio publico dado que reconocer el derecho
de causar dafio por ofensas, si no pretéritas, si evitables por otros medios, equivale a tanto

como contrariar la norma de que nadie puede hacerse justicia por su propia mano. (s. p.)

Con estos procesos sociales y nomologicos, los propios de América y del Mediterraneo,
emerge el sincretismo mexicano y el americano -norte, centro y sur- nacen los
mestizos teiwari, la cultura, la religién y sociedad, se transculturizan, pero los valores, principios
e intereses, asi como sus receptaculos, ya no son los mismos, Mesoamérica y América se vuelven

rapsodias de significados.

En este orden de ideas, y a reserva de seguir perfeccionando la denominacion, se
considera que el término mas adecuado para nombrar a las comunidades indigenas es el
de comunidades autdctonas o precuauhtémicas, en el entendido que comunidad implica una
unién, comunion e integracion de valores, principios e intereses, lo cual si es una realidad
tangible en dichos grupos; en otro sentido, son autoctonos, aborigenes, cuyas referencias raciales,
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México no existian, por ello, estas comunidades no son indias, son autoctonas, aborigene
estas tierras mestizas en forma ancestral, sus elementos son raciales, de poligamia, de politeismo
y constituyen cada grupo, en particular o en conjunto, diversidades especificas. Ademas, el
término indio o indigena en este pais se utiliza de manera despectiva, peyorativa, representa en la
actualidad un estrato econémico especifico, extendiéndose consecuentemente dicho calificativo a

toda persona digna de ser explotada o maltratada.

El Diccionario de Mexicanismos se refiere al indio como aquella persona de modales
zafios. En este orden de ideas, la categoria de indio constituy6 un patrén util de aculturacion con
la que fueron bautizadas mas de 400 culturas, encajonando de la misma forma a pueblos que se
diferenciaban en sus contenidos y expresiones. Miranda Torres /2014) expresa: “Mayas, aztecas,
mixtecos, purépechas, etcétera, fueron homogeneizados a una sola identidad, la de ser indios sin

serlo” (S. p.).

Miranda Torres (2014) expone también:

De esta manera, se puede afirmar que en México existen multiples y diversas
comunidades de origen autoctono. Segun el ultimo censo poblacion, son 112,322,757
habitantes, de los cuales 15.7 millones pertenecen a una comunidad autéctona, lo que
equivale al 14 % del total de la poblacion. Se trata de 68 etnias que tienen presencia en la
mitad de los municipios, la mayoria de estas comunidades se ubican en el sureste de la
republica, en los estados de Oaxaca que encabeza la lista, Veracruz, Chiapas, Yucatan,

Estado de México y Puebla. (s. p.)
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comunidades autdctonas en el pais, “existe un derecho propio y Unico, en sus sistemas juridicos
se advierten principios de derecho que las regulan y de los que se desprende su normatividad,

también se le llama derecho consuetudinario” (s. p.).

Después de mas de una decada de estudios antropologicos en alrededor de cincuenta
comunidades del pais, tomando en cuenta sus normas sociales, religiosas, juridicas y politicas, se
puede afirmar que en el pais coexiste una amplia diversidad étnica, por lo que una porcion

importante de ciudadanos presenta condiciones distintas frente a la ley nacional.

Ademas, Miranda Torres (2014) expone:

Entre las comunidades se presentan ciertas simetrias como son: la gerontocracia
predominante, la importancia de los ancianos en la toma de decisiones de la comunidad;
predomina el interés general sobre el particular; tienen una division natural del trabajo; no
existe la idea de la acumulacion de riqueza; se alimentan de la naturaleza y es su principal
fuente de subsistencia, dicen los teiwari se sienten duefios de la naturaleza cuando en
realidad son parte de ella; tienen un politeismo sincrético donde Cristo es uno mas de sus
dioses; persiste la poligamia, una forma de combatir las faltas es a través de los castigos
publicos; la familia y los compadrazgos son lazos muy fuertes y otra constante entre los

grupos es la discriminacién a la mujer. (s. p.)

De igual forma, continta Miranda Torres (2014) exponiendo:

En estos estudios antropologicos se pudieron advertir ciertas asimetrias como las
siguientes: en algunos grupos ademas del Consejo de ancianos, existe la figura del
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cuando un hombre se casa con varias hermanas, en otros grupos no existe la propi

comun y en algunas, muy pocas, la opinion de la mujer es relevante. (s. p.)

A manera de ejemplo, Miranda Torres (2014) dice “se hara un recuento de ciertas normas
de las comunidades autdctonas, algunas complementarias de la legislacion del Estado y otras que

no tienen sentido mas que en el derecho de las comunidades” (s. p.)
2.7. Situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Guatemala?

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha elaborado informes respecto de la
situacion de los pueblos indigenas en Guatemala, y en el referente al afio dos mil diecisiete en su
capitulo dos, al abordar el tema de la Administracion de Justicia, se refiere al tema de los

Pueblos indigenas.

Tal informe refiere que la Comisidon (Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
2017) ha manifestado “en repetidas ocasiones que los pueblos indigenas en Guatemala enfrentan
los mas altos indices de exclusion social” (p. 61). Su exclusion puede observarse en diversas
esferas, incluyendo el acceso a la justicia. Durante la visita in loco, la Comision recibid
informacidn sobre la falta de acceso a la justicia para los pueblos indigenas en Guatemala y la
persistencia de las barreras linglisticas, geograficas y culturales para lograr dicho acceso. Por

ejemplo, la CIDH fue informada que algunas autoridades hacen a las personas indigenas esperar

2 “Sjtuacion de los Derechos Humanos en Guatemala”. La elaboracién de este informe se basa en la observacion
realizada durante la visita in loco que tuvo lugar del 31 de julio al 4 de agosto de 2017, asi como otras visitas de la
CIDH vy de sus Relatorias Temaéticas, en el monitoreo que la Comision realiza en cumplimiento de su mandato y a
través de la utilizacion de los diversos mecanismos a su alcance, tales como audiencias, procesamiento de medidas
cautelares, peticiones y casos.
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En Alta Verapaz, una sefiora explico a la CIDH que:

(...) en el Ministerio Publico tienen traductores, pero no saben Q’eqchi’, no traducen todo
lo que decimos. La CIDH ha venido reportando esta situacion general de los pueblos
indigenas en Guatemala desde los afios noventa. El hecho de que no se hayan superado
algunas de estas barreras en mas de tres décadas refleja una falla estructural, ya que, a
pesar de las reiteradas observaciones y recomendaciones, dichos obstaculos persisten.
Informacion presentada a la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, indica que sélo alrededor del 10% de personas indigenas tendria
un acceso adecuado y efectivo a la justicia. (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2017, p. 61)
La CIDH recibi6 informacioén del Estado:

Sobre la realizacion de capacitaciones a funcionarios y funcionarias del Organo Judicial y
el Ministerio Publico sobre discriminacion, el uso de peritajes culturales y linglisticos, y
el trabajo de la Unidad de Pueblos Indigenas de la Corte Suprema de Justicia para
recopilar buenas practicas en cuanto a sentencias relacionadas con discriminacion. En sus
observaciones al proyecto del presente informe, el Estado inform6 que el Instituto de la
Defensa Publica Penal ha brindado atencién en 6.602 casos en algin idioma indigena, y
ha llevado 547 casos “con pertinencia cultural” relacionados a pueblos indigenas. (Estado

de Guatemala, 2017, p. 27) La Comision valora los esfuerzos realizados por el Estado en
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Por otra parte, la CIDH tuvo conocimiento de que:

En el proceso de reforma constitucional en materia de justicia, el reconocimiento de la
jurisdiccion indigena generd controversia y oposicion de parte de algunos sectores de la
poblacién. Ante tal situacién, la Comision fue informada que organizaciones y lideres y
lideresas indigenas tomaron la posicion de que, si el tema del reconocimiento de la
jurisdiccion indigena era lo que detenia la aprobacion de la reforma constitucional, las
organizaciones indigenas retiraban de consideracion tal reconocimiento con el fin de que
el resto de la reforma constitucional avanzara en el Congreso. Esto resulté en la continua
exclusion de los pueblos indigenas en la materia, lo cual atafie su pleno acceso a la
justicia en el pais. En este sentido, la CIDH reitera que, el Estado de Derecho en
Guatemala so6lo podra consolidarse cuando los sectores histéricamente excluidos logren
una participacion igualitaria en la sociedad y en la toma de decisiones, lo cual hasta la

fecha no se ha alcanzado. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 62)

En el marco de acceso a la justicia en relacion con la consulta previa, la CIDH tuvo

conocimiento de:

La sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad en mayo de 2017. Mediante esta
sentencia, se ordeno al Ministerio de Energia y Minas (MEM) realizar consultas con las
comunidades indigenas afectadas por dos empresas hidroeléctricas que operan en el Rio
Cahabén, en Alta Verapaz, segin lo mandata el Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT). Sin embargo, la Corte permitié que las empresas
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al:

segun estandares interamericanos en la materia, (...) la obligacién de consultar €s
responsabilidad del Estado, por lo que la planificacion y realizacion del proceso de
consulta no es un deber que pueda eludirse delegdndolo en una empresa privada o en
terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacion de los recursos
en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta. Ademas, seguin la Corte IDH, “el
requisito de consulta previa implica que ésta debe llevarse a cabo antes de tomar la
medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunidades (...)”.

(Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pp. 62-63)

Durante la visita, la Comision tuvo conocimiento de la reciente adopcion de la Guia

operativa para la implementacion de la consulta a pueblos indigenas. La adopcion de esta guia:

Fue materia de controversia, toda vez que algunas organizaciones y autoridades indigenas
se oponen, puesto que, segun las mismas organizaciones, la Guia recoge ciertos preceptos
del Convenio 169 de la OIT, méas no de los estandares interamericanos sobre el derecho
de los pueblos indigenas a la consulta previa. (Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, 2017, pp. 3-7)

Algunas organizaciones y autoridades indigenas expresaron a la Comisién que:

Las autoridades que formularon la Guia operativa no se reunieron con otros sectores de la
sociedad y pueblos indigenas para llegar a acuerdos 0 consensos; que esas autoridades
indigenas no se pronunciaron a favor de la reglamentacién; que la Guia Operativa para la

consulta realizada por el Ministerio de Trabajo fue “una imposicion”, ya que a la llegada
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Derechos Humanos, 2017, p. 63)

En este sentido, la Comision resalta que la obligacion estatal de consultar de manera
previa, libre e informada a los pueblos indigenas y tribales también se relaciona con la adopcion
de medidas legislativas. La Corte IDH (s. f.) ha sefialado que “cuando se trate de la consulta
previa a la adopcion de una medida legislativa, los pueblos indigenas deberan ser consultados
previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa, y dichas consultas no deben
ser restringidas a propuestas” (S. p.). En ese orden de ideas, la Comision considera que la
identificacion de la medida a ser consultada resulta de fundamental importancia en el proceso de
consulta y consentimiento. Por ello, debe dotarse de las mayores garantias posibles a fin de
reducir la discrecionalidad en la decision y de aplicar en términos no restrictivos el concepto de
“afectacion”. Lo anterior, con independencia del tipo de megaproyecto, proyecto de extraccion,

de inversién u otro de que se trate que afecte los pueblos ancestrales.

Durante su visita, la Comision se reuni6 con autoridades indigenas de diversos pueblos y

regiones del pais:

Algunas de ellas expresaron que la consulta previa es una institucion propiamente
indigena, y que por lo tanto son los pueblos indigenas quienes deben determinar el
proceso para llevarla a cabo. Expresaron que algunas autoridades del Estado conciben la
consulta previa como un proceso para prevenir o resolver conflictos sociales, y no como
un verdadero proceso de consulta con miras a obtener el consentimiento de los pueblos o

comunidades consultadas. De igual forma, manifestaron que los diversos pueblos
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realizado, debe tomar en cuenta dichas caracteristicas y particularidades. (Comisi6

Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 64)

Al respecto, la Comision recuerda que:

Tanto la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
como la jurisprudencia interamericana, conciben el derecho a la consulta previa, libre e
informada como un proceso que emana del derecho a la libre determinacion. Por lo tanto,
la implementacion del derecho a la consulta previa debe, ante todo, respetar ese derecho y
asegurar que no se convierta en un mero proceso formalista que no responda a las
particularidades del pueblo o comunidad indigena del que se trate. La Corte
Interamericana ha sefialado en repetidas ocasiones que el derecho a la consulta incluye,
como elemento fundamental, el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre,
y participar en, el desarrollo del proceso de consulta al que tienen derecho. Asimismo, la
CIDH recuerda que la consulta previa no es una herramienta para mitigar la
conflictividad social, sino un procedimiento para hacer efectivo el derecho a la libre
determinacion, en relacion con las actividades que se realizan en sus tierras y territorios
ancestrales, o que tienen un impacto en los recursos naturales que alli se encuentran.

(Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pp. 64-65)

En sus observaciones al proyecto del presente informe, el Estado recordé que:

Al no lograr consensuar y aprobar un instrumento que regule las consultas a los pueblos

indigenas de conformidad con el Convenio 169, en 2016 se conformd un equipo
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seis comunidades linglisticas habian participado en dicho equipo, de acuerdo al ES
Ademas, informo que el Ministerio de Energia y Minas celebr6 un convenio institucional
con la Secretaria de Planeacion y Programacion de la Presidencia (SEGEPLAN) para
fortalecer la gestion territorial y brindar informacion previa y oportuna en los territorios
donde se tienen proyectos energéticos y mineros. (Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2017, p. 65)
En resumen, la CIDH recuerda que:

Es obligacion del Estado de Guatemala apegarse a los estandares de la Comision y de la
Corte interamericana en materia de justicia para pueblos indigenas en general, y de
consulta previa en particular. La participacién de los pueblos y comunidades indigenas en
los procesos, de conformidad con sus usos, costumbres y métodos de participacion, es
fundamental para asegurar que estos logren un pleno acceso a la justica en Guatemala. En
un pais donde més de la mitad de la poblacion se identifica como indigena, la importancia
del cumplimiento con dichos estandares cobra un sentido prioritario. (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pp. 65-66)
La costumbre en el ordenamiento juridico guatemalteco

En el ordenamiento juridico guatemalteco se reconoce la costumbre, pero esta solo rige

en defecto de ley aplicable o por delegacién de la ley (secundum legem). Ademas, la ley

establece que la costumbre invocada no debe ser contraria a la moral o al orden publico, y que

debe ser probada. También se consagra el principio de “primacia de la ley”, que determina que
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“contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre (

contrario”.
2.7.2. En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En la seccion segunda, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala hace
referencia en su Articulo 58 a la identidad cultural y estipula que se reconoce el derecho de las
personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo con sus valores, su lengua y sus

costumbres.

En la seccién tercera del texto constitucional se regula lo relativo a las comunidades
indigenas y en el Articulo 66, determina en su epigrafe la proteccion a grupos étnicos y regula

que:

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 dialectos.

El Articulo 102 inciso “g” de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

reconoce expresamente que la costumbre son fuente de derecho al fijar las jornadas de trabajo,

Quienes, por disposicion de la ley, la costumbre o por acuerdo con los empleadores
laboren menos de cuarenta y cuatro horas semanales en jornada diurna, treinta y seis en
jornada nocturna o cuarenta y dos en jornada mixta, tendran derecho a percibir integro el

salario semanal. (s. p.)
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por ley o por costumbre reciban prestaciones que superen a las establecidas en la ley de servici

civil, conservaran ese trato (principios de tutelaridad e irrenunciabilidad).
2.7.3. En la Ley del Organismo Judicial

El Decreto No. 2-89, Ley del Organismo Judicial, contiene preceptos fundamentales que
se constituyen en normas generales de aplicacion, interpretacion e integracion del ordenamiento

juridico guatemalteco.

El Articulo 2 se refiere a las fuentes del derecho. Regula que la ley es la fuente del
ordenamiento juridico. La jurisprudencia, la complementara. La costumbre regira solo en defecto
de ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico y que resulte probada. Asimismo, de acuerdo con el Articulo 3, Primacia de la ley, se
legisla que contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o

practica en contrario.

El Articulo 10 al referirse a la Interpretacion de la Ley, determina que las normas se
interpretaran conforme a su texto, segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de
acuerdo con las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su
tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. EI conjunto de una ley servira para ilustrar el
contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al
orden siguiente: a) a la finalidad y al espiritu de la misma; b) a la historia fidedigna de su
institucidn; c) a las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; d) al modo

que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho.
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2.7.4. En el Cddigo de Trabajo

que la ley garantiza derechos minimos a los trabajadores, mejorables por la contratacion y por las
practicas repetitivas y generalizadas; es decir que la costumbre que favorece al trabajador supera

la ley.
El Decreto Legislativo No. 1441, Cddigo de Trabajo, en el Articulo 15 establece:

Los casos no previstos por este cddigo, por sus reglamentos o por las demas leyes
relativas al trabajo, se deben resolver, en primer término, de acuerdo con los principios
del derecho de trabajo; en segundo lugar, de acuerdo con la equidad, la costumbre o el
uso locales, en armonia con dichos principios; y, por altimo, de acuerdo con los

principios y leyes del derecho comun. (s. p.)

Al analizar este Articulo se reconocen fuentes supletorias para resolver los casos no
previstos en el Cddigo siendo una de estas la costumbre, y ademas la vincula con los principios
del derecho del trabajo los cuales estan regulados en los considerandos del cuerpo legal citado,
siendo estos la tutelaridad, minimo de garantias, necesario e imperativo, realista, objetivo,

hondamente democratico, desprovisto de formalismos y conciliatorio.
El Articulo 20 del Codigo de trabajo establece:

El contrato individual de trabajo obliga, no so6lo a lo que se establece en €l, sino: (...) b)
A las consecuencias que del propio contrato se deriven segun la buena fe, la equidad, el

uso y costumbres locales o la ley. (s. p.)
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elemento que posibilita la creacion de estas obligaciones o derechos.

El Articulo 61, inciso fi, regula las licencias con goce de sueldo a los trabajadores en
varios casos; el numeral 4° prescribe el caso del empleador que autorice expresamente otros
permisos o licencias y haya indicado que estos seran también retribuidos, en este Articulo la ley
no define los casos pues estos dependen del empleador y quien el sustentante considera puede
basarse en las costumbres del lugar para otorgarlos como por ejemplo el aniversario de la
empresa o el cumpleafios del empleado y que en algunas ocasiones son recogidos posteriormente

por los pactos colectivos.

Estas facultades del patrono de conceder estas licencias se convierten entonces en una
suspension individual parcial de los contratos tal y como esta preceptuado en el Articulo 66,

inciso a, del Cédigo de Trabajo.

En el capitulo sexto que regula las obligaciones de los trabajadores estéd el Articulo 63,
inciso d, del Codigo de Trabajo que menciona que el trabajador debe observar buenas
costumbres durante el trabajo, el Articulo no define cuales son estas buenas costumbres, pero se
deduce que las mismas son aquellas que se fijan en una comunidad para el desarrollo de las

labores de las distintas empresas o entidades publicas.

El Articulo 116 del Cddigo de Trabajo reconoce a la costumbre como un medio para

fijarlas jornadas laborales.

El Articulo 140, inciso e, del Cddigo de Trabajo al regular el trabajo sujeto a regimenes
especiales establece las causales para no aceptar como representantes del patrono o intermediario
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ninguna persona actuar como representante del patrono como intermediario de éste” (S. p.).

El Articulo 144, inciso b, del Cédigo de Trabajo que se refiere a mejorar la aplicacion de
los principios y disposiciones del Cddigo de Trabajo y que tiene que ver con las empresas
agricolas y ganaderas y los trabajadores campesinos, el Cddigo sefiala que el Organismo
Ejecutivo mediante acuerdos emitidos por conducto del Ministerio de Trabajo y Previsién Social
debe reglamentar el capitulo relacionado con el trabajo agricola y ganadero, afirmando que estos
(reglamentos) deben de tomar en cuenta los usos y costumbres de cada localidad, y que pueden
aumentar las garantias minimas que el presente Codigo otorga a los trabajadores campesinos, en
todos aquellos casos en que los correspondientes patronos acostumbren dar, deban legalmente o
puedan por su capacidad econdémica, suministrar prestaciones mayores a esos trabajadores, tales
como servicio médico y medicinas, viaticos, escuelas y maestros, gastos de defuncién y de

maternidad.

2.7.5. Ley reguladora de la prestacién del aguinaldo para los trabajadores del
sector privado, Decreto 76-78 del Congreso de la Republica de

Guatemala

El Articulo 2°, segundo parrafo, establece que la prestacion del aguinaldo que es cubierta
por costumbre en un 100 % en el mes de diciembre, las empresas o patronos particulares no estan
obligados al pago de ningin complemento en el mes de enero. Ademas, el Articulo 14 menciona

que las disposiciones de la ley citada no perjudican los derechos que corresponden a los
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convenio, disposicion legal o reglamentaria.

2.7.6. Reglamento para el goce del periodo de lactancia

Los Articulos 1 y 4 de este reglamento establecen que toda madre que labora en el sector
publico o privado, y que se encuentra en época de lactancia, puede disponer en los lugares en
donde trabaja de media hora de descanso dos veces al dia con el objeto de alimentar a su hijo,

salvo que por convenio o costumbre corresponda un descanso mayor.
2.7.7. En el Codigo Civil

El Articulo 240 del Cédigo Civil prescribe, al tratar la institucién de la adopcion, que
para proceder a la aprobacion de la misma se requiere acreditar las buenas costumbres del
adoptante a traves del testimonio de dos personas honorables. En este Articulo esta un ejemplo
claro del reconocimiento de esta institucion y, ademas, lo vincula con la prueba testimonial como

el medio idoneo para ser probada.

El Articulo 274 del Cédigo Civil determina las costumbres depravadas o escandalosas de
los padres como una causa de la pérdida de la patria potestad; aqui la costumbre se constituye
como un medio para probar un hecho que perjudica a los hijos menores de edad a cargo de los
padres y quienes se ven afectados por las conductas o acciones que los padres realizan en su

perjuicio y las cuales deben ser debidamente probadas ante el juez.

El Articulo 347 del Cdédigo Civil, que regula la rendicion de cuentas de la tutela, hace
referencia que dichos gastos deben ir acompafiados de los documentos justificativos. Solo podra

excusarse la comprobacion de los gastos en que no se acostumbre recoger recibo.
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destinar su propiedad a usos contrarios a la moral y buenas costumbres.

El mismo cuerpo legal en el Articulo 1050 inciso 1° establece las facultades y
atribuciones de los albaceas (persona encargada del cumplimiento de la voluntad de una persona
que ha fallecido y deja testamento) entre las que destaca: disponer y pagar los funerales del
testador, con arreglo a lo ordenado por este, y en defecto de tal disposicidn, sobre las costumbres
del lugar y las posibilidades de la herencia. Este Articulo es muy claro al referirse a la costumbre
de un lugar para el cumplimiento de ritos para la celebracion de una inhumacion, los cuales se
constituyen en los elementos no escritos que deben ser tomados en cuenta para la resolucion de

casos no previstos en la ley.

El Articulo 1269 del Codigo Civil regula los negocios juridicos condicionales y donde
establece que se pueden estipular cualesquiera condiciones en un contrato siempre que estas no
sean contrarias a las leyes ni a la moral, y que se tienen por no puestas aquellas condiciones que
vician el contrato, asi como las condiciones imposibles y las contrarias a las leyes o a las buenas

costumbres.

En este caso, la costumbre juega un papel importante por el cual puede dejarse sin efecto
un negocio juridico condicional, aqui particularmente en el ramo civil, pero que puede tener
aplicacion supletoria en el campo penal, esto es un limite a la autonomia privada o a la libertad

contractual de las partes y donde existe intervencion del Estado.

El Articulo 1812, inciso 3°, del Codigo Civil regula la entrega de la cosa vendida y

cuando debe considerarse entregada cuando afirma que “Por cualquier otro medio autorizado por
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aquellas que segun la costumbre del lugar son a cargo del arrendatario.

2.7.8. En el Cddigo Procesal Civil y Mercantil

Es criterio generalizado que la costumbre es fuente inobjetable del derecho mercantil,

cuya regulacion oficial puede ser superada por la contratacion y la costumbre.

El Articulo 516 de este Cddigo establece la norma para garantizar la seguridad de las
personas, protegerlas de malos tratos o de actos reprobados por la ley, la moral o las buenas
costumbres, los jueces podran disponer su traslado a un lugar donde libremente puedan

manifestar su voluntad y gozar de los derechos que establece la ley.
2.7.9. En el Codigo Procesal Penal

En el ordenamiento juridico guatemalteco, la costumbre no es fuente del derecho procesal
y ella esta limitada solamente a precisar el sentido, alcance y forma de aplicacion de las normas
procesales, pero sin contradecirlas formalmente, conforme los Articulos 2, 3 y 10 de la Ley del

Organismo Judicial.
Plascencia Villanueva (1995) explica:

Doctrinariamente la costumbre vista como objeto de la prueba y como fuente del derecho,
para efecto de que opere en tal sentido, debe ser acreditada en un proceso y no sélo
invocada. Lo ambiguo surge en este caso, desde el momento de la indefinicion e
inexistencia de tratados o libros que nos aporten noticia respecto de la aparicion de
nuevas costumbres o bien su desaparicion; es decir que la costumbre a demostrarse en el

proceso judicial, debe cubrir los dos aspectos que la integran: el objetivo, consistente en
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2.7.10. En el Codigo Penal

La costumbre, cuya observancia y aplicacion no estd subordinada al principio de
legalidad, no es admisible que sea fuente de derecho penal, porque esto seria incompatible con el
principio de legalidad cuya maxima establece “Nullum crimen sine lege” (principio de legalidad

en sentido lato o en sentido estricto).
2.7.11. En el derecho administrativo

Es criterio aceptado que la costumbre no es fuente del derecho administrativo (que regula
la Administracién Pablica), ya que este se rige por los principios de legalidad (que supone que

estd prohibido lo que no esta expresamente permitido) y de publicidad de la ley.
2.7.12. En el derecho internacional

La costumbre es una importante fuente formal de derecho internacional. El Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia establece en su Articulo 38 que “La Corte cuya funcion es decidir
conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a)
(...) b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como

Derecho.”
Pacheco (1990) expone:

Por via consuetudinaria puede no sélo crearse una nueva norma, sino también derogarse

una norma preexistente (costumbre derogatoria). Pero no basta, para que tal derogatoria
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Justicia en el caso “Lotus”. De alli que una norma del Derecho Internacional Publico no

puede ser derogada por infraccion reiterada y general de la misma si no expresa una

nueva concepcion juridica. (p. 323)
2.7.13. En el derecho mercantil y los contratos atipicos

La costumbre, como fuente de derecho en el ambito internacional, se ve reflejada en el
campo del derecho mercantil al crearse por la “costumbre” los contratos atipicos, los que son

definidos como:

(...) aquellos que no encuentran su “sede” dentro de la ley, aquellos que carecen, no ya
de un nombre, sino de una estructura o regulacion legal. Son el producto de la libertad
contractual y de las necesidades de la vida juridica: no nacen de la fantasia de los juristas
o de la inventiva de los legisladores sino de la necesidad préactica que plantea el trafico

negocial. (s. p.)

2.7.14. La costumbre en estandares internacionales plasmada en los convenios

suscritos y ratificados por Guatemala

2.7.14.1. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

Es un organismo especializado de las Naciones Unidas que se ocupa de los asuntos
relativos al trabajo y las relaciones laborales. Fue fundada el 11 de abril de 1919, en virtud del
Tratado de Versalles. Su Constitucion, sancionada en 1919, se complementa con la Declaracion

de Filadelfia de 1944.
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OIT adoptd el Convenio Sobre Poblaciones Indigenas y Tribales (No. 107) C (Predeces

Convenio No. 169), es el primer acto internacional enfocado exclusivamente a las poblaciones
indigenas, estableciendo normas y principios en temas de tierra, territorio, recursos naturales,
trabaje, seguridad social, salud y educacion. Fue ratificado por 27 paises. En un enfoque
asimilacionista, el unico futuro posible para los pueblos indigenas era su integracion al resto de

la sociedad, y que otros habian de tomar decisiones sobre su desarrollo.

Los pueblos indigenas eran considerados sociedades atrasadas, por lo que el Convenio
proponia un proceso de ajuste cultural orientado a la civilizacion e integracion de los indigenas,
sin considerar sus culturas y formas de vida. En 1986, una comision de expertos convocada por
el Consejo de Administracion de la OIT concluy6 que “el enfoque integracionista del Convenio
(No. 107) era obsoleto y que su aplicacion era prejudicial en el mundo moderno”. En

consecuencia, la OIT inicio la revisién del Convenio No. 107.

La revision del Convenio No. 107 concluyé en la adopcion del Convenio No. 169 titulado
“Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, el cual fue aprobado por la OIT
en junio de 1989. La eliminacion de la palabra “integracion” en este instrumento, marca un giro

y un enfoque novedoso en la visidn sobre los pueblos indigenas.

Al igual que su antecesor, fija como objetivo central la proteccion de los pueblos
indigenas, pero esta vez desde una nueva perspectiva cuyos ejes son: a) el abandono del principio

asimilacionista, b) la no-discriminacion, c) la igualdad ante la ley, para lo cual establece
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derechos y acciones positivas en beneficio de los pueblos indigenas, que permitan |

cancha”.

La OIT tiene un gobierno tripartito, integrado por los representantes de los gobiernos, de
los sindicatos y de los empleadores. Su o6rgano supremo es la Conferencia Internacional del
Trabajo, que se reune anualmente en junio. Su 6rgano ejecutivo es el Consejo de Administracion,
gue se retne cuatrimestralmente en Ginebra. Toma decisiones sobre politicas de la OIT y
establece el programa y presupuesto que posteriormente son presentados a la Conferencia para su

aprobacién. También elige al director general. La sede central se encuentra en Ginebra (Suiza).

En 1969, la OIT recibié el Premio Nobel de la Paz. En los actos celebrados en Oslo y
Ginebra, se le hizo el reconocimiento a la labor cumplida por el organismo en favor de la paz vy,
con ello, la aceptacion de la idea de que sin justicia social y sin libertad es imposible pensar en el
establecimiento de na paz verdadera y permanente. Estd integrada por 187 estados nacionales

(2012). No tiene potestad para sancionar a los gobiernos. No tiene presidente, tiene director.

Las normas de la OIT son de dos tipos: convenios y recomendaciones. Los convenios son
normas obligatorias para los paises que los ratifican y se vuelve derecho nacional después de la
ratificacion; las recomendaciones no tienen ninguna fuerza obligatoria y constituyen orientacion

para la aplicacion de los convenios.

La OIT proporciona ademas asistencia técnica y formacion para elaborar legislacion
nacional y ayuda a los paises a abordar los problemas en la legislacién y en la practica en

conformidad con las normas internacionales del trabajo.
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2.7.14.1.1. Mecanismos de control

de memorias de los gobiernos sobre los convenios ratificados. Actualmente, estd compuesta
por 20 juristas eminentes, nombrados por el Consejo de Administracion por periodos de tres
afios. Los expertos proceden de diferentes regiones geograficas y de diferentes sistemas
juridicos y culturas. EI cometido de la Comision de Expertos es la realizacion de una
evaluacion técnica imparcial del estado de la aplicacion de las normas internacionales del

trabajo.

Los Estados deben presentar memorias como minimo cada cinco afios, para ser evaluadas

por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR).

2.7.14.1.2. Conferencia Internacional del Trabajo

Es el 6rgano superior de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT. Se relne
anualmente en junio, en Ginebra. Esta integrada por cuatro delegados por cada pais miembro,
dos de ellos elegidos por el gobierno, y los otros dos propuestos por las organizaciones de
trabajadores y empleadores respectivamente. De este modo, la mitad de los integrantes de la
Conferencia representan a los gobiernos, en tanto que una cuarta parte integra el bloque de

trabajadores, y la otra cuarta parte integra el bloque de empleadores.

A la Conferencia Internacional le corresponde la sancién de las normas internacionales
del trabajo, fundamentalmente convenios y recomendaciones, por las dos terceras partes de sus
miembros. También le corresponde examinar las memorias anuales que cada pais debe presentar

sobre el estado de la aplicacion de las normas internacionales, y eventualmente aprobar
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informe a la Conferencia recomendando los cursos de accién en cada caso.

2.7.14.1.3. La Comision de Expertos en aplicacion de convenios Yy

recomendaciones —-CEARC-

Es un o6rgano independiente establecido por la Conferencia Internacional del Trabajo y
sus miembros son nombrados por el Consejo de Administracion de la OIT. Esta compuesta por
expertos en el terreno juridico especialistas en derecho internacional del trabajo que se encargan
de examinar las memorias que todos los paises tienen la obligacion de presentar cada afio,
detallando el estado en que se encuentra la aplicacion de los convenios internacionales en su

territorio.

Cada afio la Comision de Expertos debe presentar su informe a la Conferencia, con la
opinion que le merece cada situacion y las recomendaciones que propone en cada caso. Las
opiniones de la Comision de Expertos han adquirido gran importancia juridica para la
interpretacion de las normas internacionales y se encuentran recopiladas como jurisprudencia en
cada convenio, en la base de datos. Sus opiniones o recomendaciones no son vinculantes y

buscan orientar las acciones de las autoridades nacionales.
2.7.14.1.4. Comisién de Aplicacion de Normas

Es una de las dos comisiones permanentes de la conferencia, y es tripartita. En cada

reunion, la Comisién elige su mesa, compuesta de un presidente (miembro gubernamental), de
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gubernamental).

La Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia examina el informe de la
Comision de Expertos, al igual que los documentos enviados por los gobiernos. Los trabajos de
la Comisién de la Conferencia comienzan con una discusion general que se basa,
fundamentalmente, en el Informe General de la Comision de Expertos. Después la Comision de
la Conferencia realiza un debate sobre el Estudio General. También examina los casos de
incumplimiento grave de la obligacion de presentacion de memorias 0 de otras obligaciones

vinculadas con las normas.

Por ultimo, la Comisién de la Conferencia examina algunos casos individuales de
aplicacion de convenios ratificados que han sido objeto de observaciones de la Comision de
Expertos. Tras la discusion de cada caso individual, adopta las conclusiones sobre el caso de que

se trate.

2.7.14.2. Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales

Tras la creacion de las Naciones Unidas en 1945, la OIT se convirtié en una agencia
especializada de la ONU. Comenz6 a ampliar su analisis de la situacion de los trabajadores
indigenas y, en la década de 1950, junto con la participacion de otras agencias del sistema de la
ONU, trabajo en el Convenio de los pueblos Indigenas y Tribales (No. 107), que fue finalmente
adoptado en 1957como el primer tratado internacional que se ocupa de los derechos de “las

poblaciones indigenas y tribales”.

Sin embargo, con el transcurso de los afios se hicieron evidentes algunos puntos débiles

del Convenio 107, en particular la suposicién subyacente de que el Unico futuro posible de los
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concientizacion de los pueblos indigenas a nivel nacional e internacional durante las década

1960 y 1970, estos supuestos se vieron desafiados.

2.7.14.3. Estatus Juridico del Convenio 169

Respecto del Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) de los
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, este es constituye un instrumento legal que
permite la aplicacion de usos y costumbres indigenas como normas de derecho sustantivo, asi

como las précticas indigenas de resolucion de conflictos (derecho adjetivo.)

Este Convenio ha permitido la aplicacion de formas alternativas para dirimir los asuntos
que afectan a los vecinos de las comunidades donde habitan poblaciones indigenas, dando asi
cumplimiento al Articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en cuanto
al reconocimiento, respeto y promocién de sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas

de organizacion social, uso del traje indigena, idiomas y dialectos.

La decision de ratificar el Convenio No. 169, como cualquier otro convenio internacional
del trabajo, es una decisién soberana y voluntaria de los Estados. EI Convenio No. 169 es un
tratado internacional que adquiere caracter obligatorio para los Estados en virtud de su
ratificacion. Una vez entrado en vigencia, puede invocarse ante los tribunales nacionales, los
cuales pueden aplicar directamente sus disposiciones. Ademas, puede ser denunciado por un pais
ratificante, a la expiracién de un periodo de diez afios, a partir de la fecha en que se haya puesto

inicialmente en vigor
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Ameérica Latina

Argentina: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de la ratificacion y

tienen jerarquia superior a las leyes nacionales.

Bolivia: los tratados internacionales tienen fuerza de ley; los convenios sobre derechos

humanos tienen la misma jerarquia que la Constitucion.

Brasil: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de la ratificacion y su

jerarquia puede ser superior a las leyes nacionales.

Chile: los tratados internacionales ratificados tienen fuerza de ley.

Colombia: los tratados internacionales ratificados tienen fuerza de ley; los convenios sobre

derechos humanos tienen la misma jerarquia que la Constitucion.

Costa Rica: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de su ratificacion y su

jerarquia es superior a las leyes nacionales.

Dominicana: los tratados internacionales no tienen fuerza de ley a partir de su ratificacion;
aplicacion del Convenio No. 169 de la OIT por tribunales nacionales e internacionales en

América Latina.

Ecuador: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de la ratificacion y tienen
jerarquia superior a las leyes ordinarias. Los tratados sobre DDHH que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica.
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e Honduras: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de la ratificacion y

tienen jerarquia superior a las leyes nacionales.

e Meéxico: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de su ratificacion y su

jerarquia es superior a las leyes nacionales).

e Paraguay: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de su ratificacion y su

jerarquia es superior a las leyes nacionales.

e Peru: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de la ratificacion.

e Venezuela: los tratados internacionales tienen fuerza de ley a partir de su ratificacion; los

convenios sobre derechos humanos tienen la misma jerarquia que la Constitucion.
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CAPITULO I11

3. El pluralismo juridico y su reconocimiento constitucional

3.1. Hacia un modelo de coexistencia del sistema juridico maya con el sistema
juridico oficial

Los principios sobre los que se funda el sistema juridico maya, no son necesariamente

sobre un modelo garantista

(...) -la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de los delitos, la responsabilidad
personal, el juicio oral y contradictorio entre partes y la presuncién de inocencia- que en
gran parte son, como es sabido, el fruto de la tradicion juridica ilustrada y liberal.

(Ferrajoli, 1995, p. 33)

Sus fundamentos son mas bien del orden de la naturaleza y del universo habiendo
evolucionado paulatinamente hacia lo mistico-religioso-axioldgico y moral, sobre la base de una
tradicion oral, es decir la cosmovision maya que abarca el conocimiento empirico, pero la cultura
juridica imperante en el pais ha provocado su descalificacion real y lo ha defenestrado, por lo
que el aporte que se pretende hacer en este capitulo respecto del tema investigado del Pluralismo
Juridico, sera el de realizar el intento de delinear teéricamente un esquema de los elementos
constitutivos de un sistema juridico maya con fundamento cientifico sin soslayar el conocimiento
empirico, siendo estos elementos: su reconocimiento constitucional, su definicion legislativa, su
codificacién o reglamentacién y la autonomia jurisdiccional de las autoridades mayas que lo

aplicaran. Para el efecto, se acude aqui al auxilio de insignes autores como el citado Luigi
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Ferrajoli, Norberto Bobbio, Diego Valadez, Luis Vigo, Reyes lllescas, Hans Kels

Peces Barba, entre otros.

No es posible construir un sistema juridico penal maya si el mismo no esta acompafiado
de principios constitucionales y garantias penales y procesales para su aplicacion. Tampoco se
trata de formular todo un catalogo de ilicitos penales, ya que el Cddigo Penal vigente y las leyes
penales especiales son perfectamente encuadrables en las conductas punibles que pudieran
cometerse en jurisdiccion de los pueblos originarios. De lo que se trata es de tratar de elucidar el
sistema juridico penal maya sobre la base de lo que ya existe entrelazando el sistema juridico

oficial con el pluralismo juridico.

El sistema juridico maya, desde el punto de vista del sustentante, debe basarse en una
epistemologia de la cosmovision de los pueblos originarios en la que necesariamente los
Ilamados al ejercicio de la jurisdiccion respecto de la pluralidad juridica no solo tengan completo
dominio del derecho indigena, aun para el caso de que los usos y las costumbres puedan ser
sujetos de prueba, sino también del sistema juridico oficial aplicando el principio de “iura novit
curia”, debiendo los tribunales indigenas estar integrados por profesionales del derecho
competentes “bijudicialmente” para que, en determinado momento, con consentimiento o
aquiescencia de los sujetos procesales se tramite el debido proceso en la via oficial o en la via
plurijuridica y, en caso de no haber consenso, se faculte a la judicatura para que resuelva lo que

mas favorezca al imputado, bajo el principio del “in dubio pro reo”.

Para elucidar un posible modelo del sistema juridico maya necesariamente habra que
basarse en un sistema juridico predeterminado, y para el caso de la presente investigacion, se

hara sobre la base del modelo garantista (Unicamente como guia comparativa) siguiendo los

146



lineamientos del tratadista Luigi Ferrajoli en cuanto a la epistemologia de la razén derer

aqui se desea expresar.

Para dicho autor existen diez axiomas del garantismo penal:

El sistema garantista (SG), llamado garantista, cognitio o de estricta legalidad al sistema
penal que incluye todos los términos de nuestra serie. Se trata de un modelo limite, solo
tendencial y nunca perfectamente satisfacible. Su axiomatizacion resulta de la adopcion
de diez axiomas o principios axiolégicos fundamentales no derivados entre si, que
expresaré siguiendo una tradicion escoléstica, con otras tantas maximas latinas que el

referido autor correlaciona con otros principios a saber:

1. Nulla poena sine crimine. Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena;

2. Nullum crimen sine lege. Principio de legalidad en sentido lato o en sentido estricto;

3. Nulla lex (poenalis) sine necesitate. Principio de necesidad o de economia del derecho

penal;

4. Nulla necesitas sine iniuria. Principio de lesividad o de la ofensividad del acto;

5. Nulla iniuria sine actione. Principio de materialidad o de la exterioridad de la accion;

6. Nulla actio sine culpa. Principio de culpabilidad o de la responsabilidad personal;

7. Nulla culpa sine iudicio. Principio de jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en

sentido estricto;

147



Q/
<

lL\// /

o . : o . . |2 =le

8. Nullum iudicium sine accusatione. Principio acusatorio o de la separacmhf,eatre
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acusacion;
9. Nulla acusatio sine probatione. Principio de la carga de la prueba o de verificacion;

10. Nulla probatio sine defensione. Principio del contradictorio, o de defensa, o de

refutacion. (Ferrajoli, 1995, p. 93) (sic)

La cosmovision maya tiene sus propias maximas que aplican al derecho consuetudinario
como sistema juridico como enunciados o principios con fundamento en su concepcién del

universo, de la naturaleza, del mundo, del valor de la vida, del ser humano, y del espacio-tiempo.

Tuvieron especial interés en el estudio del computo del tiempo a través de los ciclos
solares y lunares llegando a tener un dominio magistral de estos movimientos ciclicos
hacia las cuatro direcciones del cosmos en su afan de percibir, intuir y prever situaciones
que afectan la vida vegetal, animal y humana. La creacion de los calendarios tenian un
objetivo principal, que fue la blsqueda de las razones y los fundamentos de su
cosmologia y de su cosmogonia, el sentido de la vida, el orden de la vida y el espiritu y el

equilibrio del cosmos. (Par Usen, 2008, p. 15)

Dentro de los axiomas Mayas para su aplicacion a un sistema plurijuridico se pueden

enunciar:
1. La armonia.
2. El equilibrio.

3. Laexcelencia. Ramitijul K aslem.
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4. Identidad étnica.

5. Solidaridad. Ayudarse entre todos. Tigato'qi”.

6. Compromiso Social. Qach”umilal.

7. Respeto a la diversidad cultural. Tink ulb’ej, Tagak ulb’ej.

8. Equidad de Género. Awojb anik.

9. Respeto a la naturaleza. Loq olaj kj log olaj uwsch”ulew.

10. Complementariedad. Tagapoqonaj rojonel ruwach K" aslem.

11. Lasagrada tierra. Log alaj Rucux Ulew.

12. Respetar la palabra. Ninimaj Tzij.

13. Limpieza en la vida. Ch"ajchoj gak aslem.

14. Dualidad. Kat Kay chawech, Kat kay chawij.

3.2. Generalidades

Dado que la hipotesis formulada afirma que los elementos del sistema juridico vigente en
Guatemala que se verian afectados para lograr el reconocimiento constitucional del pluralismo
juridico serian: a) el elemento formal normativo que incluye las normas escritas; b) el elemento
estructural integrado por la existencia de normas escritas 0 no escritas y que no necesariamente
fueron promulgadas por el 6rgano legislativo, pero que son aplicadas por quienes administran

justicia; y c) el elemento politico cultural en donde se emplazan las reglas no escritas 0 no
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formalmente promulgadas que se van creando del contenido y significado que se le

ley por medio de la doctrina juridica, los usos, las costumbres, las tradiciones

relaciones entre las leyes escritas y no escritas.

Para tratar de comprobar la hipétesis formulada y discernir la formulacion para la
integracion de un pluralismo juridico sobre la base del sistema oficial ya preliminarmente dada, y
que, a partir de las premisas constitucionales con sus correspondientes principios y garantias, asi
como de estandares internacionales aprobados y ratificados en nuestro pais, logre cohesionar un
sistema juridico propio de los pueblos originarios, tenemos que partir necesariamente del
enfoque de la teoria de las fuentes del derecho, auxiliandose para el efecto de diversos

tratadistas.

Por eso, en este espacio, pertinente es traer a colaciéon algunos conceptos basicos de la
sociologia general, propios del autor Jorge Gonzélez Vides y que guardan coherencia con el
concepto propio de lo que debemos entender por “Costumbre”, refiriéndose asi a lo que

denomina pauta y norma social e indica que,

(...) st observamos las actitudes concretas de un grupo de individuos de nuestra sociedad,
se puede apreciar que esos comportamientos presentan dos aspectos que se combinan en
distinta proporcion segun sea la conducta en cuestion. Por un lado, es posible observar
que ninguna conducta se repite dos veces exactamente dela misma forma y que distintos
individuos, al realizar la accion, introducen variaciones individuales de conductas
humanas que se nos presentan de esa forma como extremadamente plasticas y maleables,

con un alto contenido de inventiva y aporte personal. (Gonzélez Vides, s. f., p.45)
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Por otro lado,

estereotipan y repiten de forma sistematica. Esta combinacion de variacion, inventiva
individual por su lado, o repeticion o uniformidad de las conductas humanas la podemos
ver mejor a través de un ejemplo: cuando los hombres y las mujeres responden a una
presentacion personal con una frase acufiada ¢como estd Usted?, la entonacién, el tono, el
volumen, puede variar, pero la formula verbal es la misma, recibiéndose mas o menos
todos los de una generacion la misma herencia cultural de la generacioén anterior.

(Gonzélez Vides, s. f., p. 46)

Este autor también hace referencia a otros conceptos, tales como la cultura, el

comportamiento, los usos, las costumbres, los habitos, la norma social y la ley.

3.2.1. Cultura

Para el caso de la cultura, Gonzalez Vides (s. f.) aclara que:

(...) cuando en sociologia o antropologia se habla de —cultura- se esta haciendo referencia
a un concepto mas amplio o diferente de lo que convencional o cominmente se entiende
por ello. Cundo coloquialmente utilizamos este término estamos sefialando la cantidad o
calidad de informacion que tiene un individuo, o su referencia social (cuando decimos
que X es una persona culta), o ciertas actividades —elevadas— de una vida; la pintura, la
musica clésica, etc. En sociologia o antropologia, por cultura entenderemos todos los

aspectos de orden material (objetos, instrumentos, edificios) como inmaterial (normas,
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3.2.2.

3.2.3.

valores, creencias) que tienen la peculiaridad de ser aprendidos, transmi

generacion a otra en la sociedad. (pp. 46-47)

Comportamiento

Respecto del comportamiento de los individuos, Jorge Gonzalez Vides (s. f.) afirma que:

(...) se presenta como rasgos caracteristicos dos aspectos contradictorios: por un lado,
estrictamente individual e irrepetible, de manera que resultaria imposible descubrir dos
comportamientos idénticos en todas sus notas; pro el otro, se dan amaneras ostensibles,
regularidades, en grado por lo menos suficiente como para permitir la formulacion de

previsiones acertadas acerca de comportamiento futuro.

Es conveniente la posibilidad de esta regularidad, de la existencia de comportamientos
relativamente uniformes frente a determinadas situaciones, sobre la que se basa toda la
vida social. De continuo nuestras acciones estan orientadas sobre nosotros mismos.
Nuestra actividad ostensible, asi como nuestros pensamientos mas intimos, se apoyan
solidariamente en un fondo representado por la trama flexible pero firme de

uniformidades de conducta. (pp. 46-47)

Pauta y norma social

Con respecto de la pauta y la norma social, Gonzalez Vides (s. f.) indica que,

(...) muchas veces el concepto de pauta o patrén de conducta, y el de norma social, se
utiliza como sin6nimos. Sin embargo, conviene designar con el primer concepto el hecho

mas general de la existencia de regularidades o uniformidades de conducta, y en todo
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claramente un sentido de obligatoriedad, un individuo que es médico tiene la obligacic
al enfermo; si alguien asesina a un familiar nuestro, no podemos hacer justicia por nuestra
propia mano, etc. Es indudable que el cumplimiento de la norma puede significar un
esfuerzo, por ello, toda norma lleva implicita el ofrecimiento de recompensas o la
amenaza de sanciones. Si tomamos en cuenta la ampliacion de sanciones en toda norma
vamos a poder clasificarlos de acuerdo a la intensidad de la sancion implicada. (pp. 46-

47)

Los usos

Respecto de los denominados usos, Gonzalez Vides (s. f.) afirma que,

(...) un uso popular, es solo la practica convencional, aceptada como apropiada, pero no
obligatoria. La persona que no sigue la regla puede ser considerada como excéntrica. Los
usos entonces, serian una serie de actos mas o menos convencionales y estereotipados que
se efectian de forma rutinaria y que siguen una pauta convencional aceptada por un
grupo. Su incumplimiento da lugar a ciertas sanciones, pero éstas son de caracter leve; la
risa, el comentario, el sefialamiento, la indiferencia, la desaprobacion etc. Si el uso es no
solo seguido rutinariamente, sino que ademas lo rodean sentimientos o valores de fuerza
tal, que si se dejara de seguir la pauta esperada sobrevendrian fuertes sanciones del grupo

en cuestion, entonces decimos que es parte de los mores (costumbres). (p. 48)
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3.2.5. Las costumbres

Las costumbres (mores),

(...) son aquellas normas e instituciones que estan fuertemente sancionadas desde el
punto de vista moral. Su observancia es exigida de varias maneras, y el no respetarlas
acarrea desaprobacion moral y con frecuencia una accion positiva. Los ejemplos son
faciles: no solo tienen sancién moral —no mataras, no robards, amaras a tu padre y
madre...- Las costumbres son consideradas generalmente como esenciales al bienestar

del grupo. (Chinoy, 1968, p. 48)

La anterior forma de clasificar las normas en usos y costumbres toma fundamentalmente
en cuenta el rigor o fuerza de la sancidn esta relacionada y determinada en gran medida con el
grado de importancia o centralidad que tiene esa norma para el grupo. Pero existe una segunda
forma de ordenar las normas, que tiene como criterio el origen y formas de imposicién de la

norma; de esta forma se nos presentan dos dimensiones: el habito y la ley (Chinoy, 1968, p. 48).

3.2.6. Los habitos

De acuerdo con Chinoy (1968), los habitos

Serian aquellos usos establecidos por el tiempo, es decir, aquellas practicas que han
llegado a ser gradualmente aceptadas como formas apropiadas de conducta: la rutina del

trabajo o del ocio, las convenciones del servicio militar, los ritos de la observancia

3 Con el término mores maiorum se designaban las costumbres de los antepasados, que los romanos consideraban la
fuente de todo derecho publico y privado. NDA.
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3.2.7.

religiosa, la etiqueta que rige las relaciones sociales. Los habitos son sanci

tradicion y se apoyan en la presion que ejerce el grupo. (p. 48)

Las leyes

Segun la afirmacion de Gonzalez Vides (s. f.),

Estas son deliberadamente fijadas por un poder politico que se haya en mayor o menor
medida diferenciando el resto de la sociedad y su cumplimiento se logra mediante el
control efectuado por el aparato también especializado (poder judicial, cuerpo de policia,
etc.), es por esto que la ley solo puede darse recién en sociedades que alcanzan cierto
grado de complejidad, puesto que en los grupos primitivos que no cuentan con
instituciones diferenciadas, la ley, si se da, s6lo lo hace de forma embrionaria. En éstas

sociedades imperan las costumbres regidas por el habito y la religion. (pp. 48-49)

Gonzalez Vides (s. f.) refiere que respecto de las clasificaciones anteriores es necesario

hacer dos aclaraciones:

1) Tanto habitos y leyes, como usos y costumbres son conceptos extremos o polares para
clasificar a las normas. Entre uno y otro extremo vamos a encontrar una amplia gama de
casos de dificil delimitacion. Respecto a su sancion, se representan como un continuo que
ya desde el uso, donde la violacion puede ocasionar sanciones leves o casi inexistentes,
hasta costumbres donde la conducta puede ser fuertemente sancionada, incluso con la
muerte. 2) La clasificacion usos y costumbres se pueden combinar con las de habitos y
leyes. Asi vamos a encontrar conductas habituales cuyo incumplimiento se hace posible

de fuertes sanciones pro que atentan contra las costumbres (el caso del renegado o del
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de usos (la higiene personal, por ejemplo). (p. 48)

3.2.8. Laregla juridica

José Cesano, citando por Ricardo Guastini (2016), refiere que por regla juridica se

entiende cualquier enunciado que “se encuentre en las fuentes del derecho” (p. 49).

En efecto una regla juridica no se identifica inicamente con una norma legal (término que
comprende la Constitucion, la ley en sentido formal y el derecho reglamentario),
contenido en un determinado sistema, sino que también pueden serlo otros componentes
como la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina, que determinan los perfiles de la

institucion analizada, al conformar el esquema conceptual para entenderla. (Cesano, s. f.,

pp. 2-3)
3.2.9. La norma juridica

Para el autor José Daniel Cesano (s. f.) “el concepto de normas comprende a las reglas y

a los principios juridicos, en tanto integran ordenamientos juridicos” (pp. 2-3).

3.2.10. Los principios juridicos

Bajo esta categoria se incluyen: a) normas que expresan los valores superiores de un
ordenamiento juridico o de un sector del mismo y b) normas programaticas o directrices, que
estipulan la obligacion de perseguir determinados fines. Ahora bien, los principios, en ambas
formas enunciados, pueden ser explicitos e implicitos. Mientras que los principios explicitos son

aquellos dictados por una fuente de produccion juridica —la cual, en este aspecto, no habria
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diferencia con las reglas-, los implicitos son extraidos a partir de disposiciones|

ordenamiento, con racionalizacién de las mismas.
3.2.11. El pluralismo normativo

Los juristas estdn aprendiendo a analizar un fendmeno no nuevo para sociologos y
politélogos. Se trata, simplemente, de que, en el mismo espacio social, en el mismo
territorio, coexisten, desde siempre, una diversidad de sistemas normativos. Ejemplos
sobran: en el campo de las guerrillas (Villa, Tirofijo o ezln); en las organizaciones
campesinas (los sin tierra brasilefios y decenas de mexicanas); en las mafias (las de
italianos y las de narcotraficantes); en las universidades democréticas; en el sistema
politico mexicano (de suyo, un sistema de normas); en los sistemas normativos indigenas,

etcétera.

Todos estos agolpamientos de normas son sistemas normativos en el mismo sentido en

que lo es aquello que denominamos derecho. VVeamos por que:
1. Todos tienen normas.
2. Estas normas contienen la amenaza de sanciones.

3. Todos disponen de un cuerpo de funcionarios que dice lo que debe hacerse; esto es,

interpreta y aplica las normas.

4. Todos disponen de una regla de conocimiento utilizada tanto por los funcionarios como
por los miembros comunes de la comunidad. Es decir, todos saben cuéles normas

pertenecen al sistema y, por lo tanto, que éstas deben ser obedecidas. En caso
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contrario, si hay alguna disputa al respecto, el funcionario se encarga

norma cuestionada pertenece o no al sistema.

Los socidlogos han ensefiado la existencia desde siempre de las diversas y distintas
normatividades en las sociedades. Faltaba que los juristas atendieran a este hecho y
aplicaran a esa diversidad los frutos de la teoria del derecho. Es decir, que las

consideraran como lo que son: sistemas normativos. (Correas, s. f., pp. 93-94)

3.2.12. El Estado frente al pluralismo normativo internacional

Siguiendo el pensamiento de Correas (s. f.),

El pluralismo normativo no es un fendmeno que se restrinja al derecho interno, sino que,
al contrario, es en el ambito internacional donde adquiere una presencia mas evidente.
Este hecho también ha escapado a la atencién de los juristas, a despecho de las
observaciones de la ciencia politica. Si bien algunos juristas han comenzado a alarmarse
ante la creciente pérdida de poder de los sistemas juridicos internos frente al derecho
internacional, la mayoria de ellos contintan, sin embargo, prestando poca atencién a los

otros sistemas normativos existentes en el campo internacional.

Si la teoria del derecho no ha reflexionado tampoco sobre este asunto, se debe a que se ha
ocupado exclusivamente del derecho internacional entendido como sistema de normas

pactadas entre Estados, o impuestas por los Estados mas poderosos sobre los mas débiles.

(p. 97)
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3.3. Teoria de las fuentes del Derecho

Para el autor Maximo Pacheco (1990), “la teoria de las fuentes del derecho €
aparicion, elaboracion y expresion en la sociedad de las normas que integran el ordenamiento

juridico positivo” (p. 315).
Para este autor,

(...) el problema de las fuentes del derecho es complejo, porque esa expresion tiene
aspectos diferentes; asi puede significar: a) fuente del conocimiento de lo que
histéricamente es o ha sido Derecho (antiguos documentos, colecciones legislativas, etc.);
b) fuerza creadora del Derecho como hecho de la vida social (la naturaleza humana, el
sentimiento juridico, la economia, etc.); c) autoridad creadora del Derecho histérico o
actualmente vigente (Estado, pueblo, etc.); d) acto concreto creador del Derecho
(legislacién, costumbre, decision judicial, etc.); f) fundamento de la validez juridica de
una norma concreta de Derecho; f) forma de manifestarse la norma juridica (ley, decreto,
reglamento, costumbre, etc.); g) fundamento de un derecho subjetivo. (Pacheco, 1990, p.

95)

De estas distintas significaciones, afirma Maximo Pacheco (1990), interesan

especialmente las denominadas fuentes reales o materiales y las fuentes formales del derecho:

1) Las fuentes reales o materiales del Derecho, son los factores historicos, politicos,
sociales, econdmicos, culturales, éticos, religiosos etc., que influyen en la creacion y
contenido de las normas juridicas; 2) Las fuentes formales del Derecho son las formas

obligadas y predeterminantes que ineludiblemente deben revestir los preceptos de
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conducta exterior, para imponerse socialmente, en virtud de la potencia ¢gercitiva:del:
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Derecho. Las fuentes formales del Derecho més importantes son: la costumb

jurisprudencia, la doctrina juridica, el acto juridico y el acto corporativo.

No deben confundirse las fuentes formales del Derecho con las normas juridicas. Estas
ultimas son normas de conducta que regulan la vida de los hombres con miras al bien
comun de la sociedad; en cambio las fuentes formales son las formas en que las normas
juridicas se manifiestan en la vida social; No obstante, para diversos autores existe una
critica a la division de dichas fuentes en reales y formales ya que se han creado y siguen
creado dificultades técnicas. En efecto, el andlisis de la experiencia juridica pone de
manifiesto que en ella se integran tres diversos momentos: el normativo, el empirico y el
axioldgico, mutuamente implicados y esencialmente unidos. Es el jurista quien, por

razones sistematicas y analiticas, procede a su separacion. (p. 316)
Para Julio César Cueto Rua (1994),

(...) las fuentes del Derecho son criterios a los que se ocurre en el proceso de creacion
normativo en busqueda de objetividad, es decir, en procura de un punto de vista que no
solo sea expresion de la conviccion de quién actla, sino que pueda ser aceptado como

propio por la mayoria de los integrantes de un grupo social. (Cueto Ruda, 1994, p. 33)
Méaximo Pacheco (1990) también formula su propio concepto de la Costumbre como

(...) fuente formal del Derecho y la define como la repeticion constante y uniforme de
una norma de conducta, en el convencimiento de que ello obedece a una necesidad

juridica; el antecedente de la costumbre es la voluntad popular espontaneamente
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expresada a través de cierto tiempo. No interviene en su elaboracién la auto
establecida en CAdigos o recopilaciones legales, pero bien puede, sin embarg

y ordenarse, sin que por ello desaparezca su caracter no escrito. (p. 316)
En cuanto a su origen, este autor indica que,

(...) se podria asimilar a los convencionalismos o usos sociales, con la diferencia de que
los primeros reciben una sancién social y la costumbre una sancién juridica que hace
posible obtener coactivamente su cumplimiento. De ahi que a la costumbre pueda
considerarsela como un uso existente en un grupo social que expresa el sentimiento
juridico de los individuos que integran dicho grupo; Entre la costumbre y los usos existen
importantes diferencias. En los usos encontramos el elemento objetivo de la costumbre,
consistente en la practica reiterada y constante de ciertos actos, con carencia del elemento
subjetivo representado por el convencimiento de que corresponden a una necesidad

juridica. (Pacheco, 1990, p. 317)

Méaximo Pacheco (1990), citando a Julio Cueto Rua, afirma que los usos tienen gran

importancia para el derecho.

Ellos traducen objetivamente canones de convivencia y tipos de conducta que satisfacen
las necesidades de los integrantes del grupo social. Al permitir los contactos
interindividuales de una manera satisfactoria. En el ordenamiento juridico existe una serie
de conceptos de dificil precision, con los que los jueces operan continuamente para
adecuar la aplicacion de las normas generales a las cambiantes modalidades de los casos
concretos, conceptos tales como buenas costumbres, objeto licito, culpa o negligencia,

buen padre de familia, mujer honesta, orden publico, presentan continuamente el
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materia que, por su misma naturaleza, desafia la definicion conceptual. (p. 317)

Para Maximo Pacheco (1990), la costumbre tiene dos elementos: uno objetivo, que

aparece primero en el tiempo y otro subjetivo, que aparece despues.

El elemento objetivo o material consiste en que la norma de conducta debe ser repetida y
practicada en forma uniforme y constante por los miembros de una comunidad. Se
requiere que no exista otra norma de conducta contraria pues de otra manera perderia su
caracteristica de generalidad. La préactica debe prolongarse en el tiempo, como expresion
del acuerdo colectivo; de aqui que algunas legislaciones antiguas fijaran de 10 a 40 afios
para aceptar su caracter obligatorio. Por ultimo, la costumbre debe sr publica, general y
conocida por el publico y las autoridades, de otro modo deja de ser la voluntad colectiva
y espontanea. Debe, por tanto, reunir tres requisitos: generalidad, largo uso y notoriedad.
El elemento subjetivo, espiritual, psicolégico u upinio juris, estd representado por el
convencimiento o conviccion de que tiene fuerza obligatoria porque obedece a una

necesidad juridica. (p. 317)

3.3.1. La costumbre y la legislacion

Siguiendo con Pacheco (1990),

Respecto de la legislacion, la costumbre puede encontrarse entre las siguientes
situaciones: dentro, fuera y en contra de la ley. a) La costumbre contra la ley es aquella

que se encuentra en oposicion a normas legales, que imponen una conducta distinta; b) La
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costumbre segun la ley es aquella a la cual ésta se remite y que adquiere efi

sancion juridica que ella le presta. Generalmente esta costumbre sirve de ante den‘teufgar;a/ ;

] . ) N ScreT P@
la dictacion de una ley, de manera que después de promulgada la ley es util para logr
una acertada interpretacion de ella, cuando su aplicacion se presa para confusiones; vy, ¢)
La costumbre supletoria, fuera o en el vacio de la ley, completa el Derecho escrito sin
contradecirlo. No existe en este caso oposicion entre ley y la costumbre, porque ella

regula una situacion no prevista ni sancionada en aquélla. Su valor ha sido

tradicionalmente admitido. (p. 319)

Conforme a las generalidades anteriormente expuestas, para discernir una posible
aproximacion a la construccién de un Sistema Juridico Maya que interactle con el Sistema
Juridico Oficial y, por ende, hacia el pluralismo juridico, se tomara como base las aportaciones

de diversos tratadistas. Asi, para Gregorio Peces Barba Martinez y otros (2010),

(...) cualquier estudiante universitario que pretenda aproximarse al conocimiento de una
determinada parcela de la realidad tiene como premisa basica la de conocer el concepto
de la materia a la que se acerca. Esto es algo necesario en cualquier materia. Por tanto, un
estudiante de derecho debe ser consciente de que lo primero que debe plantearse es la
cuestion de la definicion del Derecho. Esto que parece algo normal en cualquier
aproximacion a las diversas facetas de una realidad, es especialmente importante en el

caso del Derecho.

Pudiera parecer que el derecho en esto no se distingue de otras materias y que, de la
misma manera que es aparentemente facil proponer una definicion en las reflexiones

preliminares sobre una determinada materia, también lo es en relacion con el Derecho.
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Pero répidamente nos damos cuenta de la complejidad de la cuestion de la def
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Derecho. Y es que, en efecto, el Derecho es uno de esos aspectos de la reali
son facilmente definibles o, por 1o menos, en los que no hay un acuerdo generaliza
cuanto a su concepto. Variadas son las causas que pueden influir en dicha circunstancia.
Asi hay que tener en cuenta que el Derecho es un fendmeno multidimensional. Quiere
decirse con ello que puede ser analizado desde multiples y numerosas perspectivas o
puntos de vista a partir de los cuales se extraen conclusiones todas ellas valiosas, aunque
no idénticas. Por otra parte, en la definicion del Derecho influyen de manera sobresaliente
las distintas concepciones del mismo. Por ello, el que un jurista mantenga una
determinada teoria sobre el Derecho condiciona necesariamente la definicion del mismo.
También debemos estar conscientes de que el propio término “Derecho”, en tanto que
perteneciente el lenguaje natural, tiene determinados problemas —compartidos con otros

términos- que dificultan en cierta medida su comprension. (pp. 15-16) (sic)

Para el autor Peces Barba, lo conveniente es mejor ensayar una aproximacion por zonas
que permita una aproximacion paulatina al fenémeno juridico, (como lo es el Pluralismo
Juridico) al final de la cual se podria estar en condiciones de proponer algin tipo de definicion,
debiendo subrayar en la misma los caracteres o rasgos basicos del derecho que serviran para
enmarcar el sentido genérico del derecho con independencia de las concretas y particulares

definiciones.

Este autor refiere que,

(...) podemos comenzar reconociendo que la experiencia cotidiana demuestra que el

Derecho, aunque no siempre seamos conscientes de ello, es algo muy proximo a
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coexistencia de los seres humanos y de la obtencidn de objetivos comunes son eleme
que explican la naturaleza social del Derecho. Pero, ademaés, el Derecho destaca por su
naturaleza normativa. Los modelos de conducta incluidos en un ordenamiento juridico,
constituyen criterios de comportamiento a los que estan sujetos los destinatarios de ese
sistema. En ese sentido, se afirma que el contenido del Derecho pertenece al mundo del
deber ser. Los individuos deben ajustarse a esas conductas para que el modelo social
propuesto por el Derecho pueda realizarse. Las normas juridicas son expresion de un
deber ser desde el momento en que tras ellas se encuentra una determinada voluntad. Los
ordenamientos juridicos incluyen sistemas de coaccion destinados a asegurar el
cumplimiento de sus modelos de conducta. (Peces Barba, Fernandez, De Asis, 2010, pp.

17-19)

Para Hans Kelsen (1995),

(...) una nota comun de los sistemas sociales designados como —derecho— es que son
ordenes coactivos en el sentido de que reaccionan con un acto coactivo (esto es: con un
mal), como la privacion de la vida, de la salud, de la libertad, de bienes econdmicos y
otros, ante ciertas circunstancias consideradas indeseables, en cuanto socialmente
perjudiciales, en especial ante conducta humana de ese tipo; un mal que debe infligirse
contra la voluntad del que lo padece inclusive, de ser necesario, recurriendo a la fuerza

fisica, es decir, coactivamente. (p. 47)

165



|
S
QRS JUR/p = A
Q iy

conciliarse con el arbitrio del otro segin una ley universal de la libertad”.

Y maés adelante,

(...) si un determinado uso de la libertad misma es un obstaculo a la libertad segun leyes
universales (es decir contrario al Derecho) entonces la coaccion que se le opone, en tanto
que obstaculo frente a lo que obstaculiza la libertad, concuerda con la libertad segln leyes
universales; es decir, es conforme al Derecho; por consiguiente, al Derecho esta unida a
la vez la facultad de coaccionar a quien viola, seguian el principio de contradiccion.

(Kant, 1989, pp. 39, 41)

Al igual que las comunidades indigenas practican sus costumbres para sancionar
determinadas conductas que consideran socialmente lesivas respecto de sus miembros, y que las
aplican de acuerdo a su propia cosmovision y valores axioldgicos, de igual forma, como afirma

Peces Barba (2010),

(...) cuando el Derecho establece modelos de comportamiento, lo hace porque se
considera que dichas conductas son necesarias para el mantenimiento de un modelo o el
logro de unos determinados fines. De ello necesariamente se deduce que el Derecho es
expresion de un sistema de valores, preferencias, ideologias, que se expresan a traveés de
esos modelos de comportamiento. Por ello, se afirma que ningun sistema juridico es
neutro desde el punto de vista axioldgico. Detras del Derecho existen unos determinados

valores, que son los que precisamente pretenden materializarse a través de normas
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juridicas, y el Derecho toma posicién respecto a esos valores cuando los jurf

sentido se ha afirmado que el Derecho es estructuralmente moral. (p. 19)

Al igual que las costumbres ancestrales de los pueblos originarios “Todo ordenamiento
juridico representa un punto de vista sobre la justicia, es decir, sobre lo moralmente justo, y al
mismo tiempo esta traduciendo o expresando, a través de normas juridicas, una cierta legitimidad

que le sirve de justificacion.” (Fernandez, 1995, p. 23)
Peces Barba (2010) hace referencia al autor Elias Diaz quien indica que,

(...) todo sistema de legalidad tiene tras de si y dentro de si uno u otro sistema de
legitimidad, diferentes valores e intereses, de los que, con el suficiente apoyo factico,
deriva siempre cada Derecho, y —viceversa- (...) todo sistema de legitimidad intenta
expresarse y realizarse, en mayor o menor medida, a través de un determinado sistema de
legalidad, aunque haya por supuesto éticas de caracter mas estrictamente personal que

para nada precisan doblarse juridicamente. (p. 20)

Se ha dicho que, si la costumbre llegara a ser codificada, perderia su esencia o su razén
de ser, afirmacion o circunstancia que no resulta del todo certera, ya que para que se articule el
sistema juridico oficial con un sistema juridico maya, necesariamente debe crearse un sistema
normativo que lo identifique, ya que, si la costumbre es fuente formal de derecho, este, como tal,

en definitiva,

(...) es una técnica de organizacion de las conductas humanas que pretende conseguir sus
objetivos a través del establecimiento de determinados modelos o patrones de conducta,

expresados a través de normas. Pero esas normas, las normas juridicas, no existen
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constituye un sistema de normas. En el interior de dicho sistema se incluyen, entre otras,

normas de conducta, normas que regulan los criterios o0 procedimientos que se han de
seguir a la hora de producir normas de conducta, normas que establecen de qué manera y
en qué sentido se debe reaccionar frente a los incumplimientos de normas, imponiendo en
su caso sanciones. Por otra parte, también cabe sefialar aqui que ese sistema normativo
que es el Derecho, constituye un conjunto del que se predican determinadas
caracteristicas, como son la unidad, la coherencia y la plenitud. (Peces Barba, Fernandez,

De Asis, 2010, p. 23)

3.4. Unidad, coherencia y plenitud del pluralismo juridico

Como el enfoque del presente trabajo versa sobre el pluralismo juridico, necesariamente
hay que abordar el tema relacionado con la unidad, coherencia y plenitud de un posible sistema

juridico maya.

En efecto, si las costumbres de los pueblos ancestrales serian la base fundamental para
articular un sistema juridico maya, a criterio del sustentante, las mismas no perderian su esencia
si se integran en normas, pues no constituirian elementos aislados, sino que aumentaria su
eficacia dentro de un conjunto en el que se encuentran integradas con el sistema juridico oficial,
conjunto que se corresponderia con la expresion de unidad, validez y eficacia (que mas adelante
se abordard) de un ordenamiento juridico comun guatemalteco cohesionado en el pluralismo

juridico, tal como lo han logrado otros paises latinoamericanos antes detallados.
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territorial derivado del conjunto de normas, que estarian vigentes en un determinado territorio;

una acepcién historica dada por las costumbres que han estado vigentes por tradicion oral desde
el pasado en las comunidades que integran los pueblos originarios, ) una acepcion sectorial, es
decir normas que regularian las relacionas de las diferentes parcelas del derecho, civil, laboral,
administrativo, familiar, etc. Pero, en cualquier caso, el ordenamiento juridico asi cohesionado,

siempre haria referencia a una pluralidad juridica normativa.

El ordenamiento juridico es un sistema y si se legisla plurijuridico, todas las partes deben
estar relacionadas entre si de una manera mutuamente explicativa respondiendo al bien comun

del pais.

El pluralismo juridico, asi integrado, debe estar presidido por principios y valores
superiores (axiolégicos y juridicos) y reglas generales claras y precisas que le den sentido y
validez y que respondan a los intereses comunes de los elementos que lo integraran, esto es,
cohesion del sistema juridico oficial con un sistema juridico maya definible. De esta forma, para
su formulacion puede invocarse el preAmbulo constitucional sobre cuya base se funda el
ordenamiento juridico oficial y que perfectamente puede integrar al sistema juridico maya,
evocando cuando los representantes del pueblo de Guatemala reunidos en Asamblea Nacional
Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al Estado, afirmando la primacia
de la persona humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como génesis
primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad y, al Estado, como
responsable de la promocion del bien comdn, de la consolidacion del régimen de legalidad,

seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados por los ideales de nuestros antepasados y
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gobernados y gobernantes procedan con absoluto apego del derecho.

(...) esta Corte, consistente con juicios anteriores emitidos en asuntos diversos, parte de
la afirmacidn del principio de constitucionalidad, que reconoce que la constitucion es una
norma que incorpora los valores y principios esenciales de la convivencia politica que
conforman todo el ordenamiento juridico. Por ello, todos los poderes publicos y los
habitantes del pais estdn ligados a su imperio y el Derecho interno sometido a su
supremacia. (Corte de Constitucionalidad, 1990, Gaceta 18. Expediente 280-90.

Sentencia de fecha 19/10/90, s. f.)

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

Constitucionalidad, 1986, Gaceta 1. Expediente 12-86. Fecha de sentencia 17/09/1986)
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cohesion de valores axioldgicos de los pueblos originarios, como los que se enunciaron al inici

de este capitulo.

Un Sistema de Pluralismo Juridico en Guatemala si puede integrase con una
interpretacion amplia pro homine y pro actione de preceptos constitucionales, estandares
internacionales y normas ordinarias, lo cual requiere una verdadera voluntad y compromiso

politico y juridico de los tres poderes del Estado.

Para que el sistema de pluralismo juridico se integre, debe respetar necesariamente no
solo el principio de coherencia, sino otros principios que pudieran resolver posibles antinomias

entre normas del sistema juridico oficial y el sistema juridico maya.

Para el caso del sistema juridico oficial la dogmatica juridica hace referencia a tres:

a) El principio de temporalidad, conforme al cual cuando la antinomia se produce entre dos

normas promulgadas en diferentes momentos la posterior prevalece sobre la méas antigua.

b) El principio de jerarquia, que da preferencia a la norma de rango superior (p.ej.: la ley) sobre

la norma de rango inferior (por ejemplo: el reglamento).

c) El principio de especialidad, que determina que habiendo dos normas que regulan una misma
materia y una lo hace de modo general en tanto que la otra contiene normas especiales, sera la

segunda la que prevalezca.
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no se resuelven mediante los criterios clasicos de solucion de antinomias, sino mediante la>"
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ponderacién de los principios en el caso concreto. La ponderacion presenta algunas

caracteristicas sobresalientes:

a. En las antinomias. La ponderacion de principios presupone que los dos principios
involucrados sean interpretados en el sentido de que las clases de supuestos de hechos

regulados por ellos se superpongan sélo parcialmente (antinomia parcial-parcial).

b. La segunda caracteristica sobresaliente de la ponderacion consiste en el

establecimiento de una jerarquia axiologica entre los principios de que se trata.

c. La tercera caracteristica indica que, para establecer la jerarquia axioldgica, el juez no
valora los dos principios en abstracto, sino que valora el impacto de su aplicacion al

caso concreto. (S. p.)

La jerarquia establecida entre los principios en conflicto es una jerarquia movil, mutable,

dependiendo de los casos concretos (Céardenas, 2001, s. p.).

Para el caso del sistema juridico maya, se pueden aplicar otros principios derivados de la
ponderacion como forma de interpretacion amplia pro homine y pro actione de preceptos
constitucionales, estandares internacionales y normas ordinarias, como arriba se informé y que
maés adelante se desarrollard en una integracion de normas oficiales y consuetudinarias para la

comprobacion de la hipdtesis formulada, todo desde la perspectiva de los derechos humanos.
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del derecho y la necesidad de emplearse diferentes perspectivas en su analisis.

Para tales efectos se hace referencia a la teoria tridimensional del derecho:

(...) que ha tenido el mérito de subrayar las tres dimensiones bdésicas a través de las
cuales se manifiesta el Derecho, que en todo caso deben ser tenidas en cuenta. Asi,
cuando se afirma que el derecho se manifiesta como norma, como hecho y como valor, se
esta haciendo referencia a la dimension normativa, a la dimension factica y a la
dimension axioldgica o valorativa del Derecho. Cualquier explicacion del fendmeno
juridico basada exclusivamente en alguna de ellas es incompleta. Una vision completa del
Derecho exige la concurrencia de las tres perspectivas. (Peces Barba, Fernandez, De Asis,

2010, pp. 23-24).

3.5. Teoria tridimensional del Derecho

Peces Barba (2010) explica que, atendiendo al derecho como un sistema normativo, se ha
llamado la atencion sobre la “multidimensionalidad” del derecho y sobre la posibilidad de

emplear diferentes perspectivas en su analisis.

Cuando se sefiala que el Derecho es una norma, se esta aludiendo a que estd compuesto
por normas, esto es, por expresiones del deber ser, a través de las cuales se consideran
determinadas conductas como obligatorias, prohibidas o permitidas. Es en este punto en
concreto en donde se puede percibir mas claramente la presencia de una voluntad tras el

Derecho, en este caso tras las normas juridicas que lo componen.
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caracteristica. Con uno u otros rasgos, de todos los grupos humanos, ya que todos €
organizados a partir de la existencia de imperativos que se vinculan a lo que hoy
conocemos Yy estudiamos como Derecho. El Derecho existe en la sociedad humana y
adquiere significado en el marco de ella. Entre el Derecho y la sociedad se establecen
relaciones y ambas realidades se condicionan respectivamente. Es un hecho social de la
misma manera que la economia y la politica, por ejemplo, también lo son, y como tal

puede ser estudiado.

En tercer lugar, el Derecho presenta una evidente dimension valorativa. Ya se ha
adelantado la idea de que el Derecho tiene un trasfondo valorativo: es el resultado de
determinadas ideologias, concepciones, etc., en definitiva, de determinadas opciones
axioldgicas (como el sistema juridico maya). Las normas juridicas son expresion de
dichas opciones. Pero al mismo tiempo las normas juridicas actian como criterios de
valoracion aplicables a las acciones de los individuos. A partir de las normas juridicas se

pueden evaluar positiva 0 negativamente las acciones delos individuos sometidos a ellas.

Por tanto, norma, hecho y valor son las tres dimensiones basicas del derecho. Ya hemos
sefialado que por si solas constituyen enfoques parciales y por tanto incompletos del
fendmeno juridico. En todo caso, son los elementos que suelen ser tenidos en cuanta de
manera principal por tres aproximaciones al Derecho. En efecto, la Teoria del Derecho
centra su atencion en la consideracion del Derecho como norma o como conjunto de
normas, analizando los rasgos estructurales y de funcionamiento del mismo; la Sociologia

del Derecho analiza cuales son las funciones del Derecho en la sociedad, qué otros
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reflexiona sobre la dimension valorativa del Derecho, analizando cual es la relacion ent
el Derecho y determinados valores. En todo caso, constituye la plataforma mas propicia
para una aproximacion critica al fendbmeno juridico. (Peces Barba, Fernandez, De Asis,

2010, p. 24)

3.6. La validez, eficacia y justicia del pluralismo juridico

En términos generales, se dice que la eficacia de la norma es la cualidad de producir
efectos que se la atribuye y que desde luego le es inherente. La regla general es que dicha
eficacia sea inmediatamente posterior a su publicacion; la validez de la norma es, por lo pronto,
la cualidad dimanante de su ajuste a la Constitucion (leyes) o a la legalidad (restantes normas).
Dicho ajuste debe encontrarse tanto en lo que atafie al procedimiento conducente a su produccion
como en lo que tiene que ver con el contenido. La justicia deviene en dar a cada uno de lo que le

corresponde y le pertenece.

Ahora bien, para los efectos investigativos, se considera que el derecho tiene naturaleza
normativa, y si la costumbre es considerada como fuente de derecho, entonces necesariamente

también tiene una naturaleza normativa.

Esa naturaleza sirve para ordenar las conductas de los individuos o de los grupos en los
que estos se integran, en un determinado sentido. Esa ordenacion se lleva a cabo a partir de la
produccién de determinados enunciados, que en términos generales conocemos como normas

juridicas. Esos enunciados pertenecen al mundo del deber ser, es decir, intentar ordenar de
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Barba, Ferndndez, De Asis, 2010, p. 25).

Cuando se hace referencia a los elementos del Derecho, se hace referencia a aquellas
proposiciones linglisticas que conforman el ordenamiento. La naturaleza normativa del derecho
permite afirmar que, en general, las normas juridicas pertenecen al mundo de las proposiciones
prescriptivas a través de las que se expresa el deber ser y que se diferencian en este sentido de las
proposiciones descriptivas que intentan ofrecer informacidn sobre la realidad. Ciertamente todas
y cada una de las proposiciones que configuran un ordenamiento no tienen una forma
prescriptiva. En efecto, existen enunciados que se configuran como descripciones o definiciones,
Pero en todo caso también esas descripciones configuran la realidad y de esa manera podemos
afirmar que tienen un sentido o finalidad prescriptiva o normativa (Peces Barba, Fernandez, De

Asis, 2010, p. 25).

Afirmar el caracter normativo del Derecho y de los elementos que lo componen tiene
consecuencias muy importantes para la comprension y el analisis del fendmeno juridico, que en
todo caso deben ser tenidas en cuenta. Sabido es que de las proposiciones descriptivas podemos
predicar ciertos rasgos o caracteristicas. Asi se puede afirmar su verdad o su falsedad en funcion
del grado de adecuacion entre dichas proposiciones y la realidad que pretenden representar o a la
que se refieren: tiene pleno sentido aplicar criterios de verdad/falsedad a una proposicién como:
“los pupitres de la Universidad Carlos III de Madrid son grises”. No ocurre lo mismo con las
proposiciones prescriptivas y, por tanto, con las normas juridicas (Peces Barba, Fernandez, De

Asis, 2010, p. 25).
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i
En efecto, en relacién con las normas juridicas, se puede predicar sif Validez.
w2\ \ &

tres parametros que sirven para analizar las normas juridicas y el ordenamiento juridico €
conjunto. No obstante, es necesario apuntar que estos rasgos no son predicables en exclusiva de
los sistemas juridicos, sino que afectan a los sistemas normativos de la conducta humana en

general, incluidas las costumbres (Peces Barba, Fernandez, De Asis, 2010, p. 25).

3.6.1. Validez

La validez de una norma se identifica con su pertenencia a un determinado sistema (lo
mismo ocurriria con la costumbre si se integra en el pluralismo juridico). Trasladado esto al
mundo del derecho, se puede afirmar que la validez de una norma deriva de su pertenencia a un
determinado ordenamiento juridico, y si se entiende que no se puede hablar de normas juridicas
mas alla de los ordenamientos juridicos, debe concluirse que la validez de una norma significa la
existencia de tal norma como norma juridica. En definitiva, cuando se afirma la validez de una
norma se estd formulando un juicio de hecho relativo a la pertenencia de una norma a un

ordenamiento (Peces Barba, Fernandez, De Asis, 2010, pp. 25-26).

En este sentido, conviene sefialar que el concepto de validez es un concepto referencial o
relativo. Quiere decirse con esto que en realidad debe ser entendido en relacion con cada sistema
normativo (y el sistema juridico es un tipo especifico de sistema normativo). Todos los sistemas
normativos incluyen determinados parametros o criterios de validez o pertenencia que deben ser
satisfechos por las normas para poder predicar su pertenencia a los mismos. De manera que
puede que una determinada norma ser valida en el marco de un determinado sistema y no serlo

en relacion con otro. De la misma manera, puede que una norma sea valida en dos sistemas
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normativos a la vez, es decir, pertenezca a ambos. Existen normas morales (v

respectivos sistemas) que carecen de validez juridica y al mismo tiempo hay normas

estan positivizadas.

Todos los sistemas normativos y por ende todos los sistemas juridicos incluyen criterios
de pertenencia o validez, es decir, requisitos que deben ser satisfechos por las normas para poder
considerar que estas pertenecen aquellos. En términos generales, se puede afirmar que para que
una norma juridica sea véalida debe satisfacer las siguientes exigencias: 1) debe haber sido
producida por el 6rgano competente; 2) a través del procedimiento adecuado; 3) no debe haber
sido derogada por una norma posterior (evidentemente de rango igual o superior) ya que debido
al principio de coherencia no deben existir en un ordenamiento dos normas contradictorias entre
si; 4) no debe estar en contradiccion con las normas superiores a ella en el sistema juridico

porque si no seria invalida (Peces Barba, Fernandez, De Asis, 2010, p. 26).

De lo inmediatamente anterior se debe deducir que, en realidad, los criterios de validez
no son exclusivamente formales. En efecto, para que una norma sea valida se debe exigir,
ademas del cumplimiento de requisitos formales, que esa norma respete unos determinados
contenidos. Esos contenidos van a venir determinados por la adecuacion del mandato de la
norma concreta a lo establecido en las normas jerarquicamente mas elevadas y, en ultima
instancia, por la norma superior del ordenamiento. Por ello, frente a la distincion kelseniana entre
sistemas normativos estaticos y sistemas normativos dinamicos, se debe reconocer que el
derecho en realidad puede ser considerado como sistema normativo mixto (Peces Barba,

Fernandez, De Asis, 2010, p. 27).
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3.6.2. Eficacia

puede afirmar que una norma es eficaz cuando los destinatarios de la misma ajustan
efectivamente sus conductas al modelo de conducta establecido en la norma. Es decir, una norma
es eficaz cuando los sujetos a los que la norma va dirigida la cumplen, se comportan de acuerdo
con la misma, en un momento ulterior, cuando después de ser incumplida se puede aplicar la
correspondiente sancién. En segundo lugar, la eficacia puede ser entendida como la adecuacién
entre el mandato de la norma y los fines que se pretenden alcanzar con la misma. Las normas
pueden ser entendidas como instrumentos para alcanzar determinados objetivos o finalidades. En
este sentido puede existir una inadecuacion entre los medios y los fines, y asi se puede afirmar
que una norma no es eficaz cuando no sirve para alcanzar los objetivos propuestos. Esta segunda
acepcion la propone el autor al considerar al Derecho como una forma de control social, pero
apunta que, como ocurre también con la validez, el juicio sobre la eficacia de una norma es un

juicio de hecho (Peces Barba, Fernandez, De Asis, 2010, pp. 27-28).

Para Peces Barba (2010), las personas deben ser conscientes de que pueden plantearse
problemas vinculados a la eficacia del derecho, precisamente porque este regula conductas
humanas. Dicho de otra manera, el derecho se desenvuelve en el &mbito de la libertad y no en el
de la causalidad o necesidad. Los individuos tienen capacidad de decision y, por tanto, pueden
ajustar o no sus comportamientos a los establecido en el modelo normativo juridico (y en otros).
Al contrario de lo que ocurre en lo regulado por las leyes de la naturaleza, que se puede explicar
cdmo una sucesion de acontecimientos resultado como una cadena de causas y efectos, el ambito

de lo humano es el ambito de la libertad, de la decision y de la voluntad (p. 28).
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3.6.3. Justicia

juridico. Tradicionalmente se ha afirmado que la justicia se encuentra entre los grandes fines o
valores a alcanzar por parte de los ordenamientos juridicos, aunque hay que reconocer que no es
el unico. En efecto, los sistemas juridicos pueden estar encaminados a alcanzar otros fines. La
historia ha dado y da buena muestra de ello. En todo caso, si cabe afirmar en este momento que
cualquier sistema juridico constituye un punto de vista sobre la justicia (Peces Barba, Fernandez,

De Asis, 2010, pp. 28-29).

El derecho no es neutro desde el punto de vista axioldgico, es un sistema de ordenacion
de las conductas humanas de acuerdo con determinados modelos de conducta, que son asumidos
como criterios de correccion a partir de los cuales valora esos comportamientos. El juicio sobre
la justicia de una norma es en este sentido un juicio de valor que surge de la constatacién de la
adecuacion (o inadecuacion) entre el ser de la norma y el deber ser de la misma (Peces Barba,

Fernandez, De Asis, 2010, p. 29).

Es precisamente en ese ambito de validez, eficacia y justicia que la cohesidn del sistema
juridico oficial y el sistema juridico maya pueden cohesionarse en una evolucion del fendmeno
del derecho en Guatemala, pero debe existir voluntad politica sociocultural para avanzar en su
integracion a favor de las grandes mayorias de los pueblos originarios, asi como han avanzado

otros paises de Latinoamérica vistos en el capitulo dos de este estudio.

El pluralismo juridico en Guatemala puede darse por medio de una reforma
constitucional que seria lo ideal, pero si esta no se diere por ceguera politica y discriminacion

racial, el mismo puede darse desde y hacia la Constitucion actual por medio de su fuerza
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expansiva concatenada con estandares internacionales ratificados por nuestro pafs e ate"rr@ de

derechos humanos y las leyes ordinarias.

La evolucion de los sistemas legales debe entenderse como un conjunto de mecanismos
de variacion, seleccion y retencion que pueden identificarse en el marco de un subsistema y de la
interaccion de estos mecanismos con mecanismos similares de otros subsistemas sociales. A
partir de alli, la accién de los operadores juridicos de un sistema en un momento determinado

conlleva el desarrollo de determinadas estructuras juridicas (lannello, s. f., p. 778).

De esa cuenta, la adaptacion de una costumbre en norma a un subgrupo de normas dentro
de un sistema legal implica adaptar el elemento mutante para que los operadores juridicos lo
adopten de forma tal que generen la transicion de una estrategia estable de equilibrio original a

una nueva (lannello, s. f., pp. 778-779).

En un sistema autoreferenciado con potencialidad de conflictos por la existencia de
subsistemas, los jueces tendran un papel preponderante ya que deberan elaborar un proceso de
adaptacion de la costumbre-norma al sistema institucional, en tanto son quienes realizan la
ponderacion de la aplicacion de las normas haciendo mérito de los intereses en conflicto. Sobre
este punto, los jueces efectlan evaluaciones idiosincraticas con relacion a los beneficios que
obtienen en el caso particular y en el que deben optar entre seguir un parametro establecido y

adaptar una nueva regla (lannello, s. f., p. 779).

Una vision sistemica del pluralismo juridico permite comprender mejor como acttan los
distintos niveles de normas dentro de una sociedad o entre sociedades que tienen algun vinculo.
Una propuesta de este estilo debe proponer la manera de articular los elementos del “no derecho”

con el derecho estatal, de acuerdo con Gunter Teubner, citado por lannello (s. f., p. 779).
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volviéndole parte del sistema. De esta manera, una dicotomia que puede llevar a una paradoja,

pasa a formar parte del mundo generando un proceso de morfogénesis, entendiéndose por la
situacion en la cual, si existe una paradoja y la misma no destruye las posibilidades de
conocimiento del sujeto, entonces ese concepto se ve ampliado por un nuevo concepto (lannello,

s. f.,p. 779).

Por eso, hablar de pluralismo juridico es hablar de una diversidad de sistemas normativos
que actGan como mecanismos de control social y de resolucion de conflictos que poseen
legitimidad social que existen entre si; se sea mezclados, separados o colisionando entre si al
interior de un espacio geo-cultural especifico. Un sistema juridico normativo es mas que un
conjunto de costumbres arraigadas por la tradicion en una comunidad valorativa determinada.
Los sistemas juridicos comprenden, ademas de un conjunto de normas o leyes (escritas o
agrafas) conocidas y compartidas por los miembros de una comunidad ética, una tipificacion de
delitos, un conjunto de operadores de justicia legitimados socialmente, procedimientos
especificos de administracion de justicia y una determinada concepcion de la justicia. El derecho
consuetudinario o las costumbres, sin estos cuatro elementos claves, no llegan a constituirse en

sistemas juridicos diferenciados (Arias Schreiber, 2011, p. 382).

En los estudios juridicos es comun aun referirse al derecho “originario” vigente en las
sociedades agrafas de tradicion oral como “derecho consuetudinario”, derecho de costumbres.
Incluso en la legislacion nacional el reconocimiento de la diversidad cultural del pais se hacia
mediante el reconocimiento del “derecho consuetudinario”. Este derecho, sin embargo, era

siempre concebido como un derecho “menor” en relacion al derecho estatal moderno republicano
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propiciaba la atomizacion del pais y se ponia en riesgo la unidad nacional (Arias Schrei

2011, p. 382).

El pluralismo juridico alude pues a la coexistencia de una diversidad de sistemas juridico-
normativos en contacto. Estos pueden ser de diversos tipos, desde los casos de
complementariedad de los sistemas tradicionales con los sistemas modernos de administracion
de justicia hasta los casos de colision entre sistemas normativos de justicia tradicionales y
sistemas oficiales estatales. En este sentido, el pluralismo juridico es un fendmeno de

interculturalidad de hecho (Arias Schreiber, 2011, p. 382).

Desde un punto de vista normativo, hablar de “pluralismo juridico” implica no establecer
a priori una jerarquia entre el derecho estatal y el derecho de costumbres, de manera que cuando
entran en colision la contradiccion se resuelva aplicando el derecho estatal por encima del
derecho consuetudinario, pues, de esta manera, se soluciona el problema del prevaricato, pero no

el problema de la justicia (Arias Schreiber, 2011, pp. 382-383).

La doctrina del pluralismo juridico alude por ello a la necesidad de normar las relaciones
entre los sistemas juridicos existentes, no desde el derecho estatal, sino desde la teoria de los
derechos humanos. Pero, para que los derechos humanos se constituyan en el referente
normativo ultimo del pluralismo juridico precisan permeabilizarse a otras maneras de

entenderlos; necesitan volverse inclusivos de la diversidad (Arias Schreiber, 2011, p. 383).

Pero el pluralismo juridico es, ante todo, un hecho muy complejo que es preciso entender

bien para proponer normativas adecuadas a los problemas que suscita. Para entender mejor lo
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derecho oficial y no se excluyan mutualmente, antes bien deben plantearse soluciones en cas
solucién entre los sistemas normativos tradicionales y no tradicionales de justicia (Arias

Schreiber, 2011, p. 383).

3.7. Los derechos humanos como principio dirimente

Guatemala es garante de los derechos humanos reconocidos a nivel constitucional y via

Convenios y Tratados Internacionales que han sido ratificados por el pais.

Si se reconoce que la implementacion del pluralismo juridico es una forma de evolucion
del ordenamiento juridico interno guatemalteco como fenémeno del derecho socio juridico
cultural, su integracion tiene que enfocarse desde los derechos humanos econémicos, sociales y

culturales

(...) que son derechos universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados, los
cuales deben ser respetados, garantizados, protegidos y promocionados por el Estado o
Nacion correspondiente. No son meras aspiraciones politicas, sino verdaderas conductas
positivas, ejecutivas o activas (en algunos casos de efectos inmediatos y otros
progresivos), tendientes a satisfacer aquellas necesidades minimas vitales de la poblacion
en general (contenido minimo esencial del derecho), creando y generando las condiciones
para que las personas accedan a tales derechos y cuyo resultado no debe depender
unicamente de recursos econdémicos, aunque claro esta, si dependerd del desarrollo
econdmico del pais. (Corte de Constitucionalidad, 2010, Gaceta 95. Expediente 1205-

2008. Sentencia de fecha 17/02/2010, s. p.)
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implementacion del pluralismo juridico para todos los pueblos originarios histéricam

relegados por el monismo juridico.

La discusion sobre el alcance del concepto de los derechos humanos tiene en el plano
tedrico diversos enfoques, atendiendo no solo a su desarrollo historico sino a la
correspondiente valoracidon que tienen en cada sistema politico ideolégico. Se reconoce
en su evolucion una primera generacién de ellos, que son los derechos civiles y politicos,
tales las libertades del individuo frente a la injerencia del Estado, como expresion del
liberalismo; una segunda generacion, desarrollada en el constitucionalismo
latinoamericano, que son los econdémicos, sociales y culturales, que constituyen
demandas dirigidas contra el Estado para obtener ciertos servicios o beneficios, por
ejemplo, trabajo, salud y educacion; y una tercera, llamados derechos a la solidaridad,
que se empiezan a reconocer en textos internacionales y que, por su propia naturaleza,
implican para lograr su aplicacion, una actividad concentrada de todas las fuerzas
sociales. Nuestra Constitucion agrupa los derechos humanos dentro del Titulo Il de la
misma, pero claramente se distingue que en el capitulo I, bajo acapite de Derechos
Individuales, figuran los que la doctrina divide en civiles y politicos, mientras que en el
capitulo I, denominado Derechos Sociales, agrupa los derechos humanos que se conocen
como econdémico-sociales-culturales. (Corte de Constitucionalidad, 1988, Gaceta 8.

Expediente 87-88. Sentencia de Fecha 26/05/1988, s. p.)

Es precisamente en esa denominada actividad concentrada de todas las fuerzas sociales

gue en paises como Peru, Ecuador y Bolivia se ha logrado concatenar el sistema juridico oficial y
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el sistema juridico indigena en el pluralismo juridico como avance evolutivo de |

internos.

Segln Irigoyen, citada por Arias (2011), una reflexion més global sobre el pluralismo
juridico, la interculturalidad y los significados y retos del mismo, ponen en el centro de la
reflexion la realidad de la “pluralidad normativa” frente al “monismo normativo” del derecho
estatal. Es decir, (sobre) el hecho de la coexistencia de varios sistemas juridicos, frente al
planteamiento del monopolio estatal de la produccion juridica y su arbitraje por el Estado (p.

387).

En los casos de colision de derechos, la doctrina del pluralismo juridico como respuesta
normativa a una situacion de hecho, no se limita simplemente a “salvarla” mediante la
afirmacion del predominio del derecho estatal sobre el derecho tradicional. Lo que se
busca en los estudios y las propuestas normativas sobre pluralismo juridico es
desabsolutizar el derecho estatal para tornarlo permeable a las diferencias valorativas y

normativas insitas al derecho de costumbres. (Arias Schreiber, 2011, p. 387)

La jerarquizacion a priori entre el derecho estatal y el derecho de costumbres no genera
nuevas formas de convivencia digna. Ambos son derechos positivos y expresan perspectivas
morales de valoracion distintas. No se trata sin embargo de una apologia irresponsable del “fodo
vale” del relativismo cultural. La jerarquia hay que replantearla y localizarla mas bien entre
ambos derechos positivos y la doctrina de los derechos humanos. Pero hay que abrir la doctrina
de los derechos hacia otra forma de entender la dignidad humana méas alla de nuestras

conceptualizaciones y taxonomias béasicas. Lo natural parece ser, por ejemplo, dividir los
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derechos humanos en tres generaciones de derechos, o entre derechos individual

derechos colectivos.

Estas taxonomias esconden posturas filoséficas que no son ni necesariamente verdaderas,
como no lo es ninguna posicion tedrica que se reclame filoséfica, es decir, autorreflexiva, ni por
otro lado englobante. Hay que empezar, pues, por permeabilizar la doctrina clasica de los
derechos fundamentales —que posee un sesgo individualista bastante fuerte— hacia otras formas
culturalmente vélidas de entenderlos. La concepcidn ilustrada de los derechos humanos es poco

autorreflexiva y por lo mismo puede ser profundamente alterofébica.

La alterofobia consiste en visualizar siempre las violaciones a los derechos humanos que
se comenten fuera de la propia cultura y no ver al mismo tiempo cdmo se violan los derechos
humanos dentro de esta. Como si la barbarie estuviera siempre en los otros. La ceguera de los
estados occidentales en relacion con las violaciones de los derechos humanos que se cometen en
sus propios territorios y en los que invaden en nombre de los derechos humanos es un caso
emblematico de “alterofobia”.* Esta no puede ser el punto de partida de una concepcion
transcultural y por lo mismo universalizante de los derechos humanos. La alterofobia es la cara

oculta del etnocentrismo y no conduce a nada deseable (Arias Schreiber, 2011, p. 387).

No hay razon valida para presuponer de entrada que la idea de derechos humanos es

exclusiva de la tradicion ilustrada. O tal vez como sostiene Boaventura de Sousa Santos (2003),

(...) todas las culturas poseen concepciones de la dignidad humana, pero no todas la
conciben en términos de derechos humanos. Por eso es importante identificar

preocupaciones isomorficas entre las diferentes culturas. Designaciones, conceptos y

4 La expresion es de Maria Cristina Alvares Degregori.
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Weltanschaugen diferentes pueden transmitir preocupaciones o aspiraciones|

mutuamente inteligibles. (p. 442)

Ademas, conviene tener presente que todas las culturas son incompletas y problematicas
en sus concepciones de la dignidad humana. La idea de completitud esta en el origen de un
exceso de sentido del que parecen sufrir todas las culturas y es por eso que la incompletitud es
mas facilmente perceptible desde el exterior, a partir de otra cultura. Aumentar la conciencia de
la incompletitud cultural es una de las tareas previas para la construccion de una concepcion

multicultural de los derechos humanos (Arias Schreiber, 2011, pp. 387-388).

La ética ciudadana auténtica es profundamente “alterofilica”, abierta a dejarse fecundar
por otras éticas culturales, por otras formas de convivencia y de entender el sentido de la vida y
de la muerte. En nombre de los derechos humanos, se debe, por coherencia ética, abrirse a esas

otras formas de entenderlos mas alla de las propias categorias y paradigmas.

Guatemala, como Republica, se considera que se encuentra dentro del marco de un
Estado constitucional democratico de derecho, en que los actos del poder publico se encuentran
regidos por la ley. Sin embargo, esta denominacién se considera precaria, derivado de que a
grandes grupos sociales como lo son los pueblos mayas originarios se les ha excluido de tener un
reconocimiento constitucional expreso como tales, y de que autonomicamente puedan ejercer un
pluralismo juridico idéneo a sus costumbres, que coexista con el sistema juridico oficial y que se
aplique dentro de los sistemas del respeto y proteccion a los derechos humanos reconocidos por
la legislacion interna y estandares internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais, ya que
no se puede avanzar en la integracion de un multipluralismo juridico si se violan en su aplicacion

derechos humanos fundamentales, y es por eso que debe advertirse que debe advertirse que para
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particular.

El continuo debate entre el sistema juridico oficial y la posibilidad de su integracion con
un sistema juridico maya ha polarizado a diversos sectores de la sociedad; pero esa polarizacion
debe ser superada, porque a criterio del sustentante, el multipluralismo juridico en Guatemala

beneficiaria a grandes grupos sociales integrados en los pueblos originarios.

Los individuos que integran pueblos originarios reclaman la mayor autonomia posible
para el goce y ejercicio de sus libertades que incluyen dentro del conjunto de sus derechos la
formulacién de su propio sistema juridico que integrado al sistema juridico oficial, articulen un

verdadero pluralismo juridico de reconocimiento constitucional.

Para que dicha articulacion pueda ser una realidad, en opinién del sustentante, debe
instaurarse sobre la base del principio de legalidad, al amparo de los progresos del Estado
democratico de derecho y de estandares internacionales en materia de derechos humanos, con
controles sobre la autoridad autondmica que los ejerza (la jurisdiccion plurijuridica) y limites a la
libertad de su ejercicio (teoria de pesos y contrapesos), todo dentro del marco del sistema
juridico vigente positivo nacional e internacional que acogen por diversas vias la voluntad
general, nacional y popular como ejercicio de la soberania “que es la que dispondra hasta donde
puede llegar y como debe actuar el brazo del poder, y cual es el ambito previsto para el curso

libre y responsable de la libertad” (Garcia Ramirez; Morales Sanchez, 2011).

El pluralismo juridico puede lograr un avance significativo si tuviera el reconocimiento
constitucional, pero aun sin tenerlo, puede avanzarse en su articulacion por medio de una

interpretacion pro homine y pro actione de los articulos constitucionales vigentes que abordan el
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tema indigena en estricta coherencia con estandares internacionales que han sido ra

Guatemala, tal el caso del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabaj

En todo caso, el Convenio 169 de la OIT también dispone que, en la medida en que ello
sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deben respetarse los métodos a los que los pueblos indigenas recurren

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

Este instrumento internacional puede ser de suma utilidad para la implementacion del
pluralismo juridico en Guatemala, ya que se puede articular con preceptos constitucionales y

ordinarios y con las propias costumbres que no rifien con derechos fundamentales.

En la Constitucion misma enfocada hacia la proyeccion de un Sistema Juridico Maya,
seria posible encontrar un cuadro de valores y una jerarquia de bienes a los que el legislador
deberia atenerse para construir los intereses merecedores de proteccion penal dentro de un
pluralismo juridico integrado; y no solo en el &mbito penal, sino en las deméas ramas del derecho

(Donini, 2001, p. 25).

Fundamentalmente, ha de hacerse eco a los principios que inspiraron la elaboracion de
dicho instrumento internacional (Convenio 169), ya que son plenamente aplicables a todos los
pueblos, y que sus aplicaciones progresivas hacia todas las sociedades interesan al mundo
civilizado y que en este caso concreto pueden que servir de base para la formulacion de un
pluralismo juridico enfocado hacia el respeto al etnicismo, el etnodesarrollo y el respeto de los

derechos humanos.
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3.7.1. Principio asimilacioncita

.. . . L, . . $§ USAC _\
De acuerdo con el enfoque asimilacioncita, el Gnico futuro posible para los~pyeblos»<

indigenas era su integracion al resto de la sociedad, y que otros habian de tomar decisiones sobre

su desarrollo.

Asi se hace referencia al abandono del principio asimilacioncita, es decir que el principio
de la no asimilacion deviene del caracter permanente (ya no temporal) de los pueblos indigenas y
del respeto hacia su diversidad étnica y cultural. Esto se ve reflejado en el Articulo 2, nimeros 1

y 2 del Convenio 169 que indican:

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados una accion coordinada y sistematica con miras a proteger

los derechos de estos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas: a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos
gozar, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional
otorga a los deméas miembros de la poblacion; b) que promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones; c) que
ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioecondémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas
miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y

formas de vida. (s. p.)
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pueblos y debera tomarse debidamente en consideracién la indole de los problemas que s

plantean tanto colectiva como individualmente” (S. p.).

3.7.2. El principio de no discriminacion

El principio de no discriminacion es hacer frente a diversos contextos donde pueden
sufrir discriminacion, violencia y coercion. Debe garantizarse que los pueblos indigenas puedan
gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obsticulos ni
discriminacién. Establece acciones positivas que los gobiernos deben realizar orientadas a
mejorar la situacion de los pueblos indigenas, dado que en muchos casos se encuentran en una

situacion de mayor vulnerabilidad.

3.7.3. El principio de igualdad ante la ley

Es la garantia de igualdad ante la ley de todos los miembros de la sociedad. Reconoce
igualdad independiente de las diferencias sociales, culturales, étnicas y religiosas de los grupos

que la conforman.

En cuanto a la igualdad independiente EI Convenio 169 da una definicion de pueblos

indigenas (conciencia de su identidad indigena):

Descender de poblaciones que habitaban en el pais o una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista, colonizacion o del establecimiento de las

actuales fronteras estatales.
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Cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias |

sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de ellas. (s. p.)
De acuerdo con la CEPAL, existen dimensiones para identificar a los pueblos indigenas:

(Auto) reconocimiento de la identidad, en el sentido del desarrollo de una conciencia

étnica y el sentido de pertenencia a una cultura.

Origen comun, que se refiere a la descendencia de ancestros comunes y a la memoria

social y colectiva de los pueblos.

-Territorialidad, ligada a la herencia ancestral y memoria colectiva de los pueblos, la

ocupacion de las tierras ancestrales y su relacion material y simbdlica con ellas; v,

-Dimensién linguistico-cultural, que representa el apego a la cultura de origen,
organizacién social y politica, el idioma, su cosmovision, conocimientos y modos de

vida. (s. p.)

Existe una preponderancia de lo colectivo por sobre lo individual. La mayoria de las
formas de relacionamiento, organizacion y participacion son esencialmente comunitarias y en

muchos casos se consideran decisiones colectivas.

Desde esta perspectiva, se parte de la idea de que es desde la Constitucion misma que se
debe representar el fundamento y proyeccion de un pluralismo juridico haciendo uso para el
efecto de la exégesis y de la hermenéutica juridica para interpretar sus textos bajo la lupa de
estandares internacionales como el Convenio 169 (constitucionalidad y convencionalidad) v,

para ser mas precisos, sobre todo en relacion con la parte especial del Codigo Penal, que requiere
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de una revisién completa de todo el cuadro de valores en que se incluirian los py

cosmovision maya.

Ademas, y respecto de la parte general, tanto el sistema sancionador oficial como el
sistema sancionador maya, deben integrar sus preceptos referidos a la actuacion de los principios
de legalidad, taxatividad, reserva de ley, culpabilidad y funcién reeducativa y resocializadora de
la pena, ya que no podrian persistir como fueron escritos y elaborados como actualmente los
regula dicho cuerpo normativo impulsado mediante Decreto 17-73 y sus reformas. La misma
actualizacién linguistica y cientifica del Codigo es una tarea a la que el legislador contemporaneo
ya no puede sustraerse. A pesar de todo ello en la actualidad Unicamente se suceden, entre la
intermitencia y la debilidad de los gobiernos, nuevas comisiones que elaboran proyectos de
reforma (constitucionales y de leyes ordinarias) parciales o totales que son sistematicamente

abandonados con los sucesivos cambios politicos.

En este punto es preciso sefialar que las costumbres indigenas integradas en un sistema
juridico maya tendrian una concepcion mas bien iusnaturalista, mientras que el sistema juridico
oficial deviene de una concepcidn iuspositivista, por eso es necesario advertir que la integracién
de ambos sistemas en un pluralismo juridico, tendria un fundamento estrictamente iuspositivista,
ya que si se perfila desde y hacia una constitucion positiva, esto podria justificar su cohesion, lo
que aunado con argumentos de racionalidad juridico-cultural, conllevaria fuerza de ley, propia de
la norma constitucional, extrayendo su fuerza ideoldgica y su proyeccion politica precisamente
de su racionalidad prejuridica, esto es, en el pluralismo juridico, las costumbres integradas, no

perderian su esencia axioldgica con base epistemologica.
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surge en este caso, desde el momento de la indefinicidn e inexistencia de tratados o [i
que nos aporten noticia respecto de la aparicion de nuevas costumbres o bien su
desaparicion. La costumbre a demostrarse en el proceso judicial, debe cubrir los dos
aspectos que la integran: el objetivo, consistente en una practica reiterada de una
conducta; v, el subjetivo, traducido en la conciencia de que la préctica reiterada de cierta

conducta se considera como obligatoria. (Plascencia Villanueva, 1995)

Es necesario observar de cerca el fendbmeno de la costumbre como actividad material e
intelectual y que se cumple en el terreno de la realidad social guatemalteca a efecto de instaurar
el pluralismo juridico en un ambito multidimensional, esto es, integrado al sistema juridico
oficial sin que entre ambos exista subordinacién, solo sujetos a la Constitucion, a las leyes con

rango constitucional y estandares internacionales en materia de derechos humanos.

El pluralismo juridico en Guatemala puede proyectarse ademas con fundamento en los

principios indicados en los siguientes apartados.

3.7.4. El principio de la universalidad de los derechos humanos

El principio de la universalidad de los derechos humanos, que es la piedra angular del
derecho internacional de los derechos humanos, tal como se destacara inicialmente en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, se ha reiterado en numerosos convenios,
declaraciones y resoluciones internacionales de derechos humanos. En la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, por ejemplo, se dispuso que todos los

Estados tenian el deber, independientemente de sus sistemas politicos, econdmicos y culturales,
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ad.

de promover y proteger todos los derechos humanos v las libertades fundamentales|

de La Rioja, 2001, s. p.).

Son universales los derechos humanos, en cuanto se extienden a todo el género humano,
en todo tiempo y lugar, en razén de la esencial unidad de naturaleza del hombre, cualquiera sea
su condicién histdrica o geogréfica, su raza, sexo, edad o situacion concreta en la sociedad.

(Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

Los derechos humanos son universales porque todos los miembros de la familia humana
los poseen. Se derivan de la dignidad inherente e igual de todas las personas (Universidad de La

Rioja, 2001, s. p.).

El principio de universalidad brega para que los derechos humanos rijan en todas partes y
con la misma intensidad. Por este principio, se entiende que toda persona sin excepcion ni
discriminacién tiene derecho al disfrute de los derechos humanos, tanto si sus gobiernos

reconocen o respetan esos derechos (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

Para el caso de Guatemala, la Constitucién invoca el principio de universalidad de los
derechos humanos en el Articulo 4 que regula que en el pais todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. EI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen
iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre
ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si. Ademas, el Articulo 44 del Texto Supremo se refiere a los derechos inherentes
a la persona humana, en cuanto a que los derechos y garantias que otorga la Constitucion no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.

Por medio del articulo 46 constitucional se establece que el principio general de que, en materia
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preeminencia sobre el derecho interno.

Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a los derechos
humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el catadlogo de derechos humanos
reconocidos en un texto constitucional no puede quedar agotado en este, ante el dinamismo
propio de estos derechos, que propugna por su resguardo, dada la inherencia que le es incita
respecto de la persona humana. Esto es asi, porque es también aceptado que los derechos
fundamentales no s6lo garantizan derecho subjetivo de las personas, sino que, ademas, principios
bésicos de un orden social establecido, que influyen de manera decisiva sobre el ordenamiento
juridico y politico de un Estado, creando asi un clima de convivencia humana, propicio para el

libre desarrollo de la personalidad.

En una Constitucion finalista, como lo es aquella actualmente vigente en la Republica de
Guatemala, que propugna por el reconocimiento de la dignidad humana como su fundamento, no
puede obviarse que los derechos fundamentales reconocidos en dicho texto, no son los Unicos
que pueden ser objeto de tutela y resguardo por las autoridades gubernativas. Existen otros
derechos que por via de la incorporacion autorizada en el Articulo 44 de la Constitucion Politica
de la Republica, o de la recepcion que también autoriza el Articulo 46 del texto matriz, también
pueden ser objeto de proteccidn, atendiendo, como se dijo, su caracter de inherentes a la persona
humana, aun cuando no figuren expresamente en este Ultimo texto normativo (Corte de

Constitucionalidad, 2006, Gaceta 82. Expediente 1356-2006. Sentencia de fecha 11/10/2006, s.

p.).

197



3.7.5. Principio pro homine

de la Universidad de La Rioja (2001), el principio pro homine tiene dos variantes principales:

A) Preferencia interpretativa, segin la cual el intérprete ha de preferir la interpretacion
que mas optimice un derecho fundamental (y que se plasma en los subprincipios de favor
libertatis, de proteccion a las victimas o favor debilis, de prohibicion de aplicacion por
analogia de normas restrictivas de derechos, de in dubio pro operario, de in dubio pro

reo, de in dubio pro actione, etcétera).

B) Preferencia de normas, de acuerdo con la cual el intérprete, si puede aplicar mas de
una norma al caso concreto, debera preferir aquella que sea méas favorable a la persona,
con independencia del lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa. La preferencia
de normas mas favorables tiene su fundamento en el articulo 55 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos. (s. p.)

Para el argentino Bidart Campos, también mencionado en la Revista Penal de la
Universidad de La Rioja (2001), este principio indica que el intérprete ha de seleccionar y aplicar
la norma que en cada caso resulte mas favorable para la persona humana, para su libertad y sus
derechos, cualquiera sea la fuente que la suministre, ya sea interna o internacional. En efecto, se
trata de un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o interpretacion mas extensiva, cuando se trate de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida

cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
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suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del d

derechos humanos, eso es, estar siempre a favor del hombre (s. p.).

También llamado pro libertatis, tiene una clara funcidn tuitiva dirigida a los derechos y
libertades de la persona humana frente a la conducta omisiva o comisiva del Estado, de ello se
colige que las personas juridicas o ideales se encuentran excluidas, entre ellas el propio Estado.
Ademas, este principio es oponible solo contra el Estado porque la aplicacion entre personas
particulares a favor de una parte implica un desmedro para las libertades y derechos de la otra

(Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

La Constitucion de Guatemala recoge este principio de interpretacion de los derechos
fundamentales en su Titulo Il, que se refiere a los Derechos Humanos, y en su Capitulo I, que se
refiere a los derechos individuales y que se refieren a la materia de derechos y garantias

constitucionales.

Los derechos humanos Econdmicos, Sociales y Culturales, (...) son derechos universales,
indivisibles, interdependientes e interrelacionados, los cuales deben ser respetados,
garantizados, protegidos y promocionados por el Estado o Nacién correspondiente. No
son meras aspiraciones politicas, sino verdaderas conductas positivas, ejecutivas o activas
(en algunos casos de efectos inmediatos y otros progresivos), tendientes a satisfacer
aquellas necesidades minimas vitales de la poblacion en general (contenido minimo
esencial de derecho), creando o generando las condiciones para que las personas accedan
a tales derechos y cuyo resultado no debe depender Unicamente de la disponibilidad de

recursos economicos, aunque claro esta, si dependera del desarrollo econdmico de un
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17/02/2010, s. p.)

(...) los derechos individuales contenidos en la parte dogmatica de la Constitucion no se
conciben de forma absoluta, sino que las libertades estan sujetas a la ley, la que establece
los limites naturales que dimanan del hecho real e incontrovertible de que el individuo
vive en un régimen de interrelacion. (Corte de Constitucionalidad, Gaceta 25. Expediente

68-92. Sentencia de fecha 12/08/1992, s. p.)

Los derechos individuales muestran claramente su caracteristica: unos, los civiles, con un
contenido negativo que implica obligaciones de no hacer y los otros, los politicos, el
reconocimiento de la facultad que los ciudadanos tienen para participar en la
organizacion, actuaciéon y desarrollo de la potestad gubernativa. (Corte de

Constitucionalidad, Gaceta 8. Expediente 87-88. Sentencia de fecha 26/05/1988, s. p.)

Ademas, como ya se especificd anteriormente, el Articulo 44 del Texto Supremo se
refiere a los derechos inherentes a la persona humana, en cuanto a que los derechos y garantias
que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana. Y por medio del Articulo 46 constitucional se establece que el
principio general de que, en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptadas
y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno; por ello se afirma que
las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en
su integralidad, es decir, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de

los derechos reconocidos en la Constitucion, por lo que este principio resulta entonces en el
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punto de partida para una adecuada interpretacién de los derechos fundamentales|

por la Constitucion guatemalteca.

3.7.6.

La facultad de poder interpretar disposiciones sobre derechos y garantias constitucionales
bajo este principio se extiende a funcionarios que tienen la potestad de administrar
justicia como icono fundamental y principal que consagra esta principio, pero Unicamente
en pro de la humanidad como queda establecido, siempre y cuando nazca duda sobre la
aplicacion de una disposicion. Bajo este precepto no existe justificativo de negarse a
pronunciarse en sentido favorable a las personas y pueblos, pues no existe razén para
argumentar falta de disposicion ni tampoco oscuridad de la misma, se podria decir que el
criterio de la sana critica fundamentada esta vigente y méas que nada se hace efectiva en
defensa de los principios que consagra la Constitucion guatemalteca (...) Esta se
constituye sin a duda en una caracteristica progresista que permite abrir un horizonte sin
fronteras a los juzgadores quienes se convierten a todas luces en jueces constitucionalistas
antes que de meros sujetos esclavizados a procedimiento cuando de aplicar una norma se
trate, siempre que exista incertidumbre, esto sin lugar a duda fortalece el espiritu de la

Constitucion de Guatemala (...). (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.)

Principio pro actione

Para Casal, el principio pro actione es el derecho a ser oido por un juez o el derecho a

audiencia, cuyo linaje constitucional es indiscutible, este principio también llamado principio de

acceso a la justica debe ser libre, ya que no ha de estar sujeto a condicionamientos excesivos, lo

cual conduce a rechazar requisitos legales para la admision de demandas o recursos que sean

poco razonables o restrinjan injustificadamente dicho acceso. Ademas, en virtud de esta
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lo que también obliga a evitar todo pronunciamiento de inadmisibilidad por defectos que pu
ser subsanados sin dar la oportunidad de hacerlo. El libre acceso a la justicia se opone asi mismo
a cualquier discriminacion. Por otro lado, se quebranta tal libertad en el acceso cuando
legalmente se excluye la posibilidad de plantear ciertas acusaciones, reclamaciones o
pretensiones legitimas. El acceso a la justicia, ademas, debe ser efectivo, razén por la cual no es
suficiente contar con la posibilidad tedrica de ejercer una accién o recurso. El justiciable debe
tener realmente a su disposicion un instrumento procesal apto para proteger el derecho de que se

trata (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

Este principio estd consagrado en la Constitucion guatemalteca respecto del derecho de
audiencia ante juez competente y preestablecido en su articulo 12 que regula que el derecho de
defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de
sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o autoridad

competente y preestablecido.

Por imperio de la prevision constitucional contenida en el Articulo 12 del Texto Supremo,
para el respeto al debido proceso y al derecho de defensa, se debe observar el principio
procesal de audiencia o contradiccion que suele enunciarse tradicionalmente en el
brocardo latino “audiatur et altera pars” (0igase a la otra parte), Por ello, las normas de
naturaleza procesal regulan los mecanismos de defensa que disponen las partes para
hacerlos valer en juicio, determinando asi las formas y oportunidades para la realizacion
de los actos procesales. Es mediante la observancia de la normativa procesal que se

posibilita a las partes una defensa integral que se concrete y se consolide en una en una
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2009. Sentencia de fecha 23/02/2010, s. p.)

La garantia constitucional del debido proceso, en todo proceso judicial, es entendida
como una garantia que se sostiene en los principios de igualdad y bilateralidad procesal y
contradiccion. Preconiza el efectivo ejercicio del derecho a la audiencia debida con el
objeto de brindar la igualdad procesal a quienes como partes intervienen en un proceso
judicial. Lo anterior también posibilita el goce de otros derechos y garantias (...) entre los
que estan: derecho de contradiccion (defensa), de producir medios probatorios para que
éstos sean validamente apreciados por el juzgador, y de obtener respecto de las
pretensiones deducidas en el juicio una decision judicial fundada, emanada por un
tribunal imparcial, independiente y preestablecido. Para posibilitar todo lo anterior, debe
estar establecido en una ley un conjunto de garantias, requisitos y procedimientos que
tanto el juez como las partes deben observar, con el objeto de que el acto judicial
decisorio que se emita en el proceso sea constitucional y legalmente valido. (Corte de
Constitucionalidad, 2009, Gaceta 94. Expediente 3183-2009. Sentencia de fecha

10/11/2009, s. p.)

El Articulo 29 del Texto Supremo regula que toda persona tiene libre acceso a los
tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus

derechos de conformidad con la ley.

El libre acceso que tiene toda persona a los tribunales de justicia del Estado, segun el
Articulo 29 constitucional, consiste en la prestacion de la actividad jurisdiccional por jueces y

magistrados, la cual se corresponde con la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo
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juzgado que poseen los tribunales de justicia del Organismo Judicial (A@

constitucional). Dicho Articulo 29 indica que esa libertad debe ejercerse de confor

ley, lo cual permite al legislador configurar y determinar los requisitos para acceder a
tribunales de justicia, pero esa facultad legislativa no puede abolir el contenido esencial de ese
derecho, por lo que el legislador no puede imponer para su ejercicio obstaculos o dificultades
arbitrarios o caprichosos que lo dificulten, salvo que tal dificultad esté en algin modo justificada
por el cumplimiento de un fin constitucionalmente licito (Corte de Constitucionalidad, 2011,

Gaceta 101. Expediente 387-2010. Sentencia de fecha 7/07/2011, s. p.).

En un sistema de pluralismo juridico constitucionalmente integrado, los derechos de
defensa y audiencia se podrian ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades jurisdiccionales competentes y estas deberan garantizar su cumplimiento a efecto de
que el acceso a la justicia sea gratuito y la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses legitimos, con sujecion siempre a los principios de inmediacién y celeridad
no quedando ningln caso en estado de indefensidn, en concordancia del principio de pro actione
garantizandose ademas que el sistema del pluralismo juridico sea un medio para la realizacion de

la justicia.

3.7.7. Principio de posicion preferente de los derechos fundamentales

El Estado constitucional de derecho implica que todo el Estado y sus diferentes
organismos e instituciones constituyen en funcion de la dignidad de la persona, el pleno
desarrollo de sus derechos fundamentales y el bien comun al respecto, la Constitucion chilena
explicita esta realidad en su Articulo 1, al igual que muchas otras Constituciones

latinoamericanas (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).
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Asimismo, todo el derecho internacional de los derechos humanos y
humanitario internacional se basan en la dignidad intrinseca de la persona h

proteccion de los derechos que de ella derivan (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

En un Estado Constitucional de Derecho siempre debe aceptarse la posicion preferente de
los derechos sobre el poder (prefered rights position). La persona debe estar protegida por la
actuacion estatal siendo el objetivo y finalidad principal, por lo tanto el poder publico siempre
deberan estar al servicio de la dignidad y de los derechos de la persona humana (Universidad de

La Rioja, 2001, s. p.).

En consecuencia, cada vez que una norma de derechos se encuentra en conflicto con una
norma de poder, el juez, como operador juridico debe resolver el caso escogiendo
favorablemente la norma protectora de los derechos humanos. Las normas sobre derechos son
superiores a las normas sobre poder ubicadas en un mismo plano, ya que los primeros son los

que determinan la actuacion de los 6rganos de poder publico (Universidad de La Rioja, 2001, s.

p.)-

De acuerdo con este principio, el intérprete que se enfrenta a un caso concreto en el que
dos distintos derechos pueden entrar en colision, debe aplicar de forma preferente algunos de
ellos, siempre y cuando haya realizado antes un ejercicio de ponderacion entre ellos. Asi, por
ejemplo, varios tribunales constitucionales han sostenido que la libertad de expresion y la
libertad de prensa tienen un valor preferente frente a derechos como el de intimidad u honor, en
virtud de que tales libertades tienen un papel esencial para la construccion de una opinion
publica libre, que a su vez es condicion necesaria de todo sistema democratico (Universidad de

La Rioja, 2001, s. p.).
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personas, que segun ella constituyen una

(...) recepcion en el sistema juridico de ciertas exigencias de la moral critica bajo la
forma de derechos fundamentales. En otras palabras, el derecho ha adquirido una fuerte
carga axioldgica; se ha rematerializado () aquel contenido material del
constitucionalismo, encuentra reflejo en principios (mandatos de optimizacién) y valores,

los mismos que generan un efecto de irradiacion sobre todo el ordenamiento juridico,

(...). (s.p)
Con el neoconstitucionalismo,

(...) los principios constitucionales constituyen la materializacion de los derechos, y su
estructura, torna necesaria la utilizacion de métodos de interpretacion diferentes a
aquellos exegéticos inherentes al Estado de Derecho. Mientras las reglas se aplican por
medio de la subsuncién, los principios se aplican mediante la ponderacion. (Universidad

de La Rioja, 2001, s. p.)

3.7.8. Principio de fuerza expansiva de los derechos fundamentales

La hermenéutica constitucional debe basarse en el principio favor libertatis, que de
fuerza expansiva a los derechos, ya que, en caso de duda, debe optarse claramente por la
interpretacion que mejor proteja asegurando y garantizando los derechos humanos en su
conjunto. La obligacion del sometimiento de todos los poderes de la Constitucion y a la

obligacion de respetar y promover los derechos humanos no solamente establece el deber de los
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e

constituyen un componente esencial del orden publico nacional (Universidad de La Rioja, :

S. p.).

Este principio se puede aplicar tomando varias perspectivas. Por ejemplo en cuanto a la
titularidad de los derechos (en este caso el intérprete debe extender cuanto sea posible el
universo de los sujetos titulares, para que les llegue al mayor nimero de personas la proteccion
de los derechos) o en cuanto a la eficacia horizontal y vertical de los derechos, A nivel
internacional ya se ha aplicado y reconocido la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En concreto, se considera que el Estado debe
hacer valer los derechos fundamentales en las relaciones sujetas al derecho privado, pues de otra

manera podrian darse violaciones de derechos que le acarrearan responsabilidad internacional.
3.7.9. Principio de progresividad

Los derechos estan en constante evolucion desde el momento en que surgid la
Declaracion de los Derechos Humanos en 1948. Desde ese momento los preceptos que se
refieren a cada derecho han ido evolucionando a través de los diversos tratados y convenciones
que se han referido a ellos, ampliando el &mbito del derecho y sus garantias (Universidad de La

Rioja, 2001, s. p.).

En efecto, hay una tendencia manifiesta hacia la mas amplia proteccion de los derechos
humanos. Asi, en el ambito internacional de los derechos humanos se ha desarrollado el principio
de “integralidad maximizada del sistema”, tal como lo denomina Bidart Campos, de manera que

el derecho internacional de los derechos humanos estd incorporado al derecho interno como
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(Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

En este sentido, diversos pactos internacionales de derechos humanos tienen normas que
explicitan el principio de progresividad o integridad maximizadora de los derechos. Asi, la
convencion American de Derechos Humanos, en su Articulo 29, inciso b), sefiala que ninguna de
sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
estados parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados. El
mismo principio esta reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las

Naciones Unidas, en su Articulo 52, entre otros (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

El principio de progresividad lleva a aplicar siempre la disposicion méas favorable a los
elementos de las personas, por lo que siempre debe aplicarse aquel instrumento que en mejor
forma garantice el derecho, no importando si la mayor garantia se encuentra en la norma interna
del Estado o en la norma de derecho internacional de los derechos humanos incorporada al
derecho interno, la que lleva a una interpretacion pro cives o favor libertatis, o sea, a la
interpretacion que mejor favorezca y garantice los derechos humanos (Universidad de La Rioja,

2001, s. p.).

Esta progresividad de los derechos y su autoejecutividad implica que le juez debe
conocer y aplicar las normas del derecho internacional de derechos humanos que se ha
incorporado al derecho interno, cuando el derecho nacional no garantiza tal derecho

(Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).
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proteccion. El Estado debe generar y garantizar las condiciones necesarias para su p

reconocimiento y ejercicio (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

El contenido de los derechos debe ser desarrollado doctrinaria, normativa,
jurisprudencialmente y a través de politicas pablicas. Cualquier accion u omisién de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos sera

declarada inconstitucional (Universidad de La Rioja, 2001, s. p.).

El Estado es el llamado a reconocer y llevar a cumplimiento los derechos y garantias de
las personas, los pueblos y la naturaleza, pero estos derechos, al no ser estaticos, evolucionan,
para alcanzar mayores y amplias garantias para su cumplimiento, de esta manera el desarrollo de
los derechos es alimentado por varias vertientes, entre ellas la doctrina, que a través de la
experiencia y observacion positiva de los tratadistas permite ampliar progresivamente tanto a los
derechos y garantias. Otra fuente que influye en esta alimentacién a los derechos es la
jurisprudencia, es aqui que la experiencia social sera la que aporte a este crecimiento, todos los
actos que vulneren este caracter progresivo y que afecte, disminuyan, contradigan o anulen el
ejercicio de estos derechos seran calificados de inconstitucionales (Universidad de La Rioja,

2001, s. p.).

Para el caso de la cohesion del sistema juridico oficial y el sistema juridico maya en el
pluralismo juridico, el contenido normativo de tales derechos se puede desarrollar de manera
progresiva a través de la Constitucion, estdndares internacionales, normas ordinarias,

jurisprudencia y politicas publicas, siendo el Estado, con sus tres poderes, el que genere y
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el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la Constitucion, a efec
de que prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico, a efecto de que
si hay varias normas o interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mas
proteja los derechos de la persona, protegiendo claramente el principio de progresividad de los

derechos humanos, como parametro del bloque de constitucionalidad.

En efecto, la propia Corte de Constitucionalidad en los Articulos 44 y 46 de la
Constitucion Politica de la Republica le otorga preeminencia a €sos cuerpos normativos
internacionales en materia de derechos humanos sobre el derecho interno y se ha pronunciado
sobre el caso de las comunidades indigenas al derecho de consulta respecto de los asuntos que les

atafien, como seria el caso de la implementacion del pluralismo juridico.

Como puede advertirse, el consentimiento y/o la ratificacion de lo dispuesto en los
documentos multilaterales antes enumerados supone para el Estado de Guatemala, en
sintesis, el compromiso internacional de asumir una posicion definida acerca del derecho
de consulta de los pueblos indigenas, expresada en varios componentes: (i) su
reconocimiento normativo propiamente dicho y, por ende, su insercion al bloque de
constitucionalidad como derecho fundamental, por virtud de lo establecido en los
Articulos 44 y 46 de la Carta Magna; (ii) consecuentemente, la obligacion de garantizar la
efectividad del derecho en todos los casos en que sea atinente; y (iii) el deber de realizar
las modificaciones estructurales que se requieran en el aparato estatal —sobre todo en

cuanto a la legislacién aplicable— a fin de dar cumplimiento a esa obligacion de acuerdo a
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las circunstancia propias del pais (...). (Corte de Constitucionalidad, 2009

Expediente 3878-2007. Sentencia de fecha 21/12/20009, s. p.)

Se puede instaurar el pluralismo juridico en Guatemala de dos maneras: 1) estableciendo
competencias Yy jurisdicciones de los pueblos indigenas originarios expresamente determinadas
por medio de la reforma constitucional tantas veces aplazada por falta de voluntad politica y
ceguera legislativa; 2) desde y hacia la actual constitucion actual por medio de interpretaciones
extensivas a través de estandares internacionales ratificados por Guatemala, en materia de

derechos humanos como principios dirimentes como ya se analiz6 anteriormente.

En ambos casos se requiere de un trabajo intenso para la integracion de normas positivas
vigentes que necesariamente se verian afectadas para lograr el reconocimiento constitucional del
pluralismo juridico, ya que cohesionar el sistema juridico oficial con el sistema juridico maya
alteraria el elemento formal normativo que incluye las normas escritas debido a la regulacién de
nuevas jurisdicciones y autonomias evolucionando los ambitos penales, civiles, laborales,
agrario, de menores y de familia entre otros, y sus correspondientes materias procesales, asi
como la integracion del pluralismo normativo afectaria el elemento estructural integrado por la
existencia de normas escritas 0 no escritas y que no necesariamente fueron promulgadas por el
organo legislativo, pero que son aplicadas por quienes administran justicia; y el elemento politico
cultural en donde se emplazan las reglas no escritas o no formalmente promulgadas que se van
creando del contenido y significado que se le va dando a la ley por medio de la doctrina juridica,
los usos, las costumbres, las tradiciones orales, y las relaciones entre las leyes escritas y no

escritas.
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campesinas, de organizaciones no gubernamentales de derechos humanos y académi
nacionales e internacionales en dicha materia como punto medular de partida para su anélisis de
posibilidades y dificultades en su desarrollo profundizando los criterios para la implementacion
del pluralismo juridico, existiendo actualmente estudios terminados de instituciones nacionales
tales como la Defensoria Maya, el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de
Guatemala, e internacionales tales como el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales Oficina Regional de Centroamérica, la Agencia para el Desarrollo
Internacional —USAID—, la Creative Associates International Call de Guatemala y la
Organizaciéon de las Naciones Unidas por medio de sus agencias de desarrollo y relatores
especiales en el tema indigena, que en varias ocasiones se han referido a los mecanismos e
instrumentos necesarios para que el tema sea abordado desde perspectivas tedricas y
metodoldgicas aportando ademas los insumos para que el tema sea introducido a la agenda

legislativa, judicial y ejecutiva.

Se han realizado Congresos sobre la Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas en
los que se han formulado ponencias y resoluciones que pueden servir de materia base para la
cohesion juridica de ambos sistemas y en los que se han adoptado diversas modalidades tales
como conferencias magistrales sobre el marco politico y juridico del reconocimiento del derecho
indigena, cuales podrian ser sus modalidades, analisis comparado, justicia penal y diversidad
cultural, mecanismos de coordinacion, respeto a los derechos humanos, derecho y perspectivas
del Derecho Indigena, sobre el Convenio 169, el pluralismo juridico, entre otros, y se han

formado comisiones para discutir tales tematicas.
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que requiere para su consolidacién el reconocimiento, tantas veces postergado, de la existenci
de distintas culturas dentro de la Unidad del Estado. Este reconocimiento debe efectuarse,
particularmente en lo relativo al sistema penal (Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas,

2000, p. 12).

Asimismo, el disefio normativo debe configurarse, en la préctica juridica y social, como
un requisito indispensable para superar los obstaculos al acceso a la administracion de justicia de
los pueblos indigenas, ya que, histéricamente, los Estados han dejado de lado la realidad
pluricultural, multiétnica y plurilingtie (Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas, 2000, p.

12).

En el Congreso Internacional Indigena, realizado en Guatemala en el afio 2000, se indico
que el derecho indigena que se conoce en la actualidad ha pasado por diversas dindmicas y que
los pueblos han logado sobrevivir a estos procesos, pero también es interesante poder conocer
cémo un indigena va a ser tratado por la justicia oficial (Administracion de Justicia y Pueblos

Indigenas, 2000, p. 13).

La simple tipificacion de hechos como delitos, desde una vision puramente occidental por
parte de quienes legislan, implica desde ya, un serio conflicto frente al derecho y cosmovision
maya, cuyas practicas o conductas son reguladas desde valores y principios culturalmente

distintos (Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas, 2000, p. 12).

Importantes corrientes del derecho penal consideran que la carcel deberia ser el ultimo

mecanismo de intervencion, por eso se estan incorporando mecanismos alternativos,
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asesinato de una persona que fuera sustento de hogar, el autor deberia ocupar el luga
difunto en la realizacion del trabajo y proveer sustento de pro vida a la viuda y de los
hijos/las huérfanas/nas. El Convenio 169 ratificado por Guatemala nos habla entre otras
cosas, del respeto a los métodos utilizados, tradicionalmente, por los pueblos indigenas
para la reparacion de los delitos cometidos por sus miembros, y nos plantea que cuando
un indigena ingresa al sistema de justicia penal no es lo mismo que lo juzgue su
comunidad, las personas que lo conocen, a que lo juzgue un sistema que él desconoce
completamente y que le es ajeno. Por ello insistimos en que es mas vulnerable frente al
sistema de justicia, lo atrapa un policia que probablemente no habla el idioma, con una
cultura distinta, quiza con una vision racista, pasa por un fiscal, un juez y un defensor que
no conocen el idioma ni la cultura organizacional también diferente. Aun cuando haya
avances respecto a la utilizacién del derecho penal en el tema de los indigenas es
importante seguir reflexionando no solo alrededor el Convenio 169, que nos da algunas
salidas de la situacion de exclusion, marginacion y opresion al que son (...) sometidos los
distintos Pueblos Indigenas, sino (como ya se afirm@) en otros instrumentos como la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo Penal, el Codigo Procesal
Penal, los Acuerdos de Paz, el Cddigo Municipal, e instrumentos internacionales que
tienen al reconocimiento de la pluriculturalidad. (sic) (Administracion de Justicia y

Pueblos Indigenas, 2000, p. 13)
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3.8. La integracion del pluralismo juridico

de los pueblos indigenas a la luz del derecho internacional de los derecho humanos, es que se ha
determinado que una de las formas para integrar el pluralismo juridico en Guatemala, seria la de
estructurar una Asamblea Plurinacional Constituyente formada por los cuatro pueblos que
existen en el pais, con profesionales del derecho capaces e idoneos, conocedores y expertos en el
sistema juridico oficial y en el sistema juridico maya, garifuna y xinca, sin excluir profesionales
de las ciencias afines al derecho, que carezcan de prejuicios y se despojen del racismo, ya que
éste ultimo persiste y no ha desaparecido, pues, como indica la autora Marta Elena Casaus Arzl

(2019)

(...) el mundo occidental no quiere ver el racismo como una corriente soterrada bajo
comportamientos o actitudes “politicamente correctas”, ignorando que ésta permanece
latente en todas nuestras sociedades, manteniendo la falsa esperanza de que se podia
apaliar con la multiculturalidad o la interculturalidad y nos ha llevado a enfrentarnos —
improvisamente y como quien despierta de una pesadilla- con un racismo manifiesto y
brutal. Racismo primordialmente conducido y expresado por el Estado y los partidos
politicos, cuya maxima expresion la ofrecié los Estados Unidos y su anterior

administracion (Donald Trump).

Guatemala es, sin duda, una de las sociedades mas racistas de América Latina y a la que
mas le ha costado reconocer un hecho tan evidente para todos los discriminados y tan

poco evidente para el resto de la poblacion no indigena. (Casaus Arzua, 2019, s. p.)
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Guatemala cuenta con cuatro pueblos reconocidos:

1) El maya.

2) El xinca.
3) El garifuna.

4) El ladino o mestizo.

Dado que el estudio es respecto del sistema juridico maya se hara énfasis en este, sin
soslayar a los otros pueblos, dado que el xinca y el garifuna merecen un estudio aparte y el

ladino o mestizo esté integrado con el sistema juridico oficial.

Guatemala es multicultural, intercultural, multiétnica, plurilingiie y monojuridica. El
primer concepto de multiculturalidad hace referencia a la coexistencia de diversas culturas en un

determinado territorio; hace referencia a una pluralidad de culturas en un mismao territorio.

La interculturalidad se puede definir como el proceso de comunicacion e interaccion
rentre personas y grupos con identidades culturales especificas, donde no se permite que
las ideas y acciones de un apersona o grupo cultural esté por encima de otro, favoreciendo
en todo momento el dialogo, la concertacion y, con ello, la integracion y convivencia
enriquecida entre culturas. Las relaciones interculturales se emplean en el respeto a la
diversidad y el enriquecimiento mutuo; sin embargo, no es un proceso exento de
conflictos. Estos pueden resolverse mediante el respeto, la generacion de contextos de
horizontalidad para la comunicacion, el didlogo, la escucha mutua, el acceso equitativo y
oportuno a la informacion pertinente, la bisqueda de la concertacion y la sinergia. La
interculturalidad no se refiere tan solo a la interaccion que ocurre a nivel geogréafico sino

mas bien, en cada una de las situaciones en las que se presentan diferencias. Hay que
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ntas:

las jerarquias sociales y las diferencias econémicas. Ademas de acuerdo a la perspecti
con la que sea observada puede entenderse de una u otra forma. Por ejemplo, si se analiza
el concepto desde la ética podemos descubrir que la forma en la que se involucra en el
enraizamiento de los valores sociales es a través de la promocién del respeto de la
diversidad, donde cada persona tiene derecho a ser como desea y el mismo paradigma
vale para los colectivos. La ética intenta inculcar valores afines para construir sociedades

democréticas, integradas y donde la armonia sea protagonista de la interaccion social.

La interculturalidad est4 sujeta a muchos conceptos visibles como también variables
como: cultura, diversidad, hegemonia cultural, politica y econémica de paises y regiones,
obstaculos comunicativos como el idioma y la diversidad linglistica, politicas
integradoras e integracionistas de los Estados, jerarquizaciones sociales, sistemas
econdmicos exclusionistas y que sustentan hegemonias ideoldgicas mediante la
discriminacion y la accion politica de menoscabo de las identidades nacionales, asi como
diferentes niveles de desconocimiento entre grupos culturales de los mecanismos sociales
y politicos para el ejercicio de derechos civiles y diferencias en el ejercicio pleno de las
personas, de los derechos humanos y de género. EI concepto de interculturalidad apunta a
describir la interaccion entre dos 0 més culturas de un modo horizontal y sinérgico. Esto
supone que ninguno de los conjuntos sociales que establecen un contacto intercultural, se
encuentra por encima de otro, en condiciones de supremacia en relacion con el otro, como
condicion que favorece la integracion y la convivencia armonica de todos los individuos.

Cabe resaltar que este tipo de relaciones interculturales supone el respeto hacia la
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diversidad; aunque es inevitable el desarrollo de conflictos, estos se resuelve

respeto, el didlogo y la concertacion. (Ministerio de Educacion, 2021, s. p.)

Guatemala es multiétnica debido a que congrega o abarca varias etnias. Una etnia, en

tanto, es un grupo humano que se forma a partir de similitudes culturales, linglisticas o raciales.

Asimismo, es un pais tiene caracteristicas peculiares y una cultura autéctona que es el
producto de la herencia maya y la influencia espafiola durante la época colonial, siendo
un Estado multiétnico ya que abarca hébitats o regiones linguisticas o culturales de varios

pueblos o etnias (nacionalidades).

Guatemalaes un pais multicultural y plurilinglie, donde coexisten cuatro pueblos
claramente definidos por su cultura y su idioma: el pueblo maya, el garifuna, el xinca y el ladino
0 mestizo. En el territorio se hablan 25 idiomas, de los cuales 22 pertenecen a la familia maya, el
espariol, el garifuna y el xinca. Ademas, es monojuridico, debido a que solo esta reconocido el

sistema juridico oficial para su aplicacion en todo el territorio de la Republica.

De acuerdo con el autor Pedro Ixchiu Garcia (2011), una corriente de juristas sostiene
que para el reconocimiento, legalidad y vigencia de un sistema juridico, deben necesariamente

manifestarse tres elementos que son:

1. El conjunto de normas emanadas de un 6rgano debidamente constituido;

2. La existencia de autoridades investidas legalmente; y

3. La disposicion de procedimientos establecidos para la debida aplicacion de las leyes.
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institucion o autoridad alguna legalmente instituida, pero si legitimamente reconoci
respetada por la sociedad indigena. Ante tal disyuntiva, se tiene la impresion de que, para
la existencia de un sistema juridico especifico, no necesariamente deben darse todos los

elementos mencionados.

Hay otros autores que no comparten lo anterior y manifiestan que en unas sociedades se
encuentran rasgos y sistemas juridicos, que aun careciendo de cddigos escritos, de
autoridades que imparten justicia y de Estado, en el sentido occidental del término™.2
Porque hay orden y normas de cohesion social invisibilizadas, desconocidas vy
desvalorizadas, pero vigentes y efectivas, necesariamente para su propia interaccion

social. (Garcia, 2011, s. p.)

El autor hace referencia a Radl Araoz Velasco cuando define que:

(...) sistema juridico, es el conjunto de principios y normas juridicas que se formulan y se
aplican en una o varias regiones geogréaficas, que tienen una determinacion del mundo y
una manera de vivir y hacer su vida”. Sistema juridico es también, el conjunto de la
vision del mundo que tiene un pueblo o varios pueblos de la humanidad, su manera de
vivir y hacer su vida, su forma y manera de regular normativamente su existencia.

(Garcia, 2011, s. p.)

La idea de este autor se refiere a una definicion directa y clara del sistema juridico, con
una concepcion antropoldgica de realidades socialmente determinadas pero diferentes entre si,
como el caso de Guatemala
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cierto modo formulan una totalidad unitaria, regida por principios, valores, tradicion
costumbres y practicas cotidianas, definitivamente existe de hecho un sistema Juridico

Maya en Guatemala. (Garcia, 2011, s. p.)

El autor Ixchiu Garcia ilustra que:

Para comprender la existencia del derecho indigena necesariamente hay que entender el
pensamiento indigena, como una condicién primaria; saber y comprender el idioma y los
comportamientos frente a fendmenos naturales. Para el aspecto de orden y de cohesion
social de la sociedad indigena, existen normas o reglas de conducta que determinan que
dicha sociedad actué y conviva en determinada forma. Solo que esas normas no aparecen
catalogadas o individualizadas juridicamente, sino que integradas en un todo, con un solo
sentido, debido a que cada accién humana de las personas indigenas, esta inspirada y
fundamentada en principios y valores culturales que dan paso a una visién integral del

mundo, mediante la cosmovision propia. (s. p.)

El referido autor indica que en su ponencia identifico las siguientes fuentes del derecho

maya:

1) La Cosmovision.

2) La idea del tiempo, el pensamiento filosofico y los calendarios.

Y que en su estructura se identifican los siguientes elementos:

1. Principios y valores.
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2. Tradiciones y costumbres.

3. Sistema de autoridades.

4. Jurisdiccion y competencia.

5. Procedimientos para resolver conflictos.

Este marco permite comprender que el pueblo maya cuenta con un derecho propio o un
sistema juridico propio, que ha funcionado de manera paralela al sistema juridico oficial

del Estado.

El sistema juridico o derecho propio del pueblo maya como mecanismo de regulacion
humana, se fundamenta en la relacion de hombre, naturaleza y cosmos, aprendido desde
tiempos inmemoriales en sus relaciones de socializacion desde la familia, la comunidad,
el pueblo en general y de la dindmica social que se manifiesta en la tradicion y la
costumbre que la sociedad establece como formas de comportamiento individual y social;
de las conductas reiteradas en el paso del tiempo que se imponen y se respetan en una

sociedad determinada.

Los principios en el derecho maya son las bases sobre las que se construye y define una
forma de vida. Los principios aluden a la idea que se tiene acerca de tres conceptos
basicos: Dios, la naturaleza y el ser humano. Todos estamos interrelacionados con todo.

Todo tiene vida.

Los valores son los que operativizan o dan vida a los principios, los ponen en practica, las

garantias constitucionales son los mecanismos de proteccion de esos principios y valores
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ético, a manera de abstracciones porque no son cosas tangibles materialmente, com

apunté anteriormente. (Garcia, 2011, s. p.)

Dentro de los valores se refiere a los siguientes:

La espiritualidad.

El agradecimiento.
La solidaridad.

La comunidad.

El respeto.

El servicio.

La oralidad.

El valor de la palabra.

El trabajo colectivo.

10) La propiedad comunal.

De acuerdo con sus tradiciones, usos y costumbres e instituciones,

Los pueblos indigenas, igual que todos los grupos humanos poseen un orden normativo
que rige las relaciones entre los individuos y le permite mantener la cohesion social al
interno del grupo. El Derecho Indigena se caracteriza por poseer codigos normativos no
escritos para ordenar la vida social, procedimientos para juzgar y castigos para sancionar
el comportamiento transgresor, tiene también autoridades, con facultades de imponer

sanciones y de censurar la conducta de quienes no actden conforme a esas mismas
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accion humana del ser indigena esta inspirada y fundamentada en los principios y en

vision integral del mundo, mediante la cosmovision propia.

Se sostiene la posicion que, de la familia surge la autoridad del anciano para resolverlos
diferentes conflictos que se dan al interior de la misma. Aun prevalece esta figura, cuando
para resolver un problema entre esposos se llama a los padres, a los tios, a los hermanos
mayores, a lo interno de la familia; a los padrinos, a los sacerdotes, pastores, amigos,
fuera de la familia; a los alcaldes comunales o autoridades de la comunidad. No6tese que
existe todo un procedimiento preventivo de tratamiento del conflicto antes de llegar ante
la autoridad que resuelve imponiendo su decision en su leal saber y entender, en base a su
experiencia de vida, para resolver el conflicto. En la actualidad, la organizacién social del
pueblo determina sus instituciones o sus sistemas de autoridades individuales y
colectivas, representados por los Ancianos, Principales, Alcaldes Comunales, Alcaldes

Comunitarios, Alcaldes Indigenas, Alcaldes Auxiliares, Consejo Comunal, Cofradias, etc.

Dentro de la cosmovision maya la Autoridad se fundamenta en el principio del servicio.
De alli que autoridad es la persona que sirve a la comunidad, que da ejemplo, que tiene
fuerza coercitiva 0 manda, porque sirve colectivamente. El pensamiento de un anciano de
una aldea de Totonicapan, podria ilustrarnos de una mejor manera: -La autoridad sirve,
cuando sirve a la comunidad; sino sirve a la comunidad, no sirve la autoridad-, por ello es
que se le puede quitar del cargo. Lo que técnicamente se conoce como revocatoria de
mandato, por los estudiosos del derecho. En otras palabras, la autoridad hace ejercicio de

poder cuando tiene fuerza moral para hacerlo, especialmente cuando toma decisiones y/o
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mayor experiencia se resuelvan los conflictos. Regularmente las autoridades de m
edad, producto del atropello cultural, recurren al consejo cuando se tiene duda o temor de
aplicar su propio derecho y confrontar las leyes del Estado. Cuando las circunstancias de
los hechos asi lo demandan las decisiones de la autoridad son conocidas, revisadas,
respaldadas o corregidas por la Asamblea Comunitaria que es el maximo 6rgano de
decisiones, de alli que el actuar de la autoridad individual es en representacion de su
comunidad, lo que le da el caracter de ejercicio legitimo de autoridad, toda vez que actla
por mandato de la comunidad y no constituye una accién personal meramente. (Garcia,

2011)

El autor Pedro Ixchiu Garcia (2011) refiere también que existen dos tipos de autoridades,
uno de estos son las personas cuyo dia de nacimiento segun el calendario ritual maya, determina
que su destino es ser guia de su comunidad. El otro tipo de autoridades son aquellas que la
poblacidn elige o designa en Asamblea Comunitaria 0 Asamblea Comunal para prestar servicio a
su comunidad. Este tipo de autoridades reciben nombres en el idioma propio de las comunidades;
Las instituciones a donde acuden los indigenas a resolver sus problemas, éstas no poseen la
misma calidad de un tribunal, generalmente son instituciones mas integrales politicas,
administrativas, sociales o religiosas. Los consejos de ancianos, las alcaldias, los comités
comunitarios y la asamblea comunitaria constituyen estas instituciones. Los integrantes de tales

instituciones fungen como o6rganos colegiados para desempefiar esta funcion.

La Alcaldia Indigena, es la mas conocida como el lugar a donde acuden los indigenas a

resolver sus conflictos. Estas instituciones guardan bastante similitud con la forma
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institucional que fue implantada en la época colonial. La institucién, original
integrada por los siguientes cargos, dos alcaldes —primero y segundo-
comunidades podrian haber sido cuatro siguiendo el patrén de la organizacion soci
territorial prehispanico), dos o cuatro regidores, dos mayores de alguacil y varios

alguaciles. EI nimero de estos ultimos variaba dependiendo del tamafio de la poblacién.

En general todos los tipos de casos son susceptibles de ser resueltos en las comunidades
por las autoridades indigenas, cualquier autoridad estd en capacidad de resolver los
problemas que le presenten, sin embargo, generalmente se busca a las personas que tienen
experiencia en determinados casos y asi se ha ido dando cierta especialidad. Los asuntos
familiares los resuelven los cofrades, en la Alcaldia Indigena o en la Alcaldia Auxiliar se
resuelven problemas de tierras, problemas de agua se plantean ante el Comité de Aguas,
los problemas por tala de arboles los conoce la asamblea comunitaria, y el guardabosque
vela por el cumplimiento de la sancion; La primera mision del alcalde comunal es vigilar,
cuidar y velar por las necesidades de la comunidad, asi mismo es el encargado de

administrar justicia local. (Garcia, 2011, s. p.)
En cuanto a la jurisdiccion de la autoridad indigena esta mal entendida, toda vez que

El poder de administrar justicia por las autoridades indigenas surge de la comunidad,
(aldea, canton o paraje) quien lo ha elegido y autorizado para su representacion ante la
comunidad, lo que se evidencia materialmente con la entrega de las insignias, vara, boton
y otros enseres que le son entregados en acto publico. Lo anterior constituye un
consentimiento expreso tradicional de la comunidad de facultarlo como su autoridad al

concederle ser el guia o director, dirigente o kamalbe’ como se le denomina en lengua
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ocurre en la Alcaldia Comunal de los 48 cantones de Totonicapan y ante las autori
del Estado; Y en cuanto a la resolucion de conflictos o administracion de justicia
indigena, existe un enorme porcentaje de cumplimiento a los acuerdos pactados, de las
resoluciones y sanciones impuestas por las autoridades indigenas, pues se reconoce su
legitimidad como autoridad toda vez que su mandato surge de la comunidad constituida

en Asamblea quien lo elige y le delega su representacion. (Garcia, 2011, s. p.)

El autor Ixchiu Garcia (2011) afirma que el problema de la jurisdiccién indigena ha sido
superado en las Republicas de Colombia en 1991 y Bolivia en la historia reciente, en sus
Constituciones Politicas han reconocido el caracter plural de la nacion y los derechos ancestrales
de los pueblos indigenas quienes han abandonado su condicion de pueblos olvidados para
adquirir autonomia como conglomerado social destinatario de su propia normatividad especial,
es decir han obtenido el reconocimiento y proteccién de sus derechos fundamentales. Reconocen
la existencia de los pueblos indigenas, sus principios, valores, tradiciones, conocidas

tradicionalmente como costumbres juridicas (normas de conducta) de acuerdo a su cosmovision.

En cuanto a la competencia deviene de la facultad de administrar justicia; las autoridades
indigenas la ejercen dentro del territorio de la comunidad, atienden asuntos relacionados
con la familia, la comunidad, el territorio de la comunidad y el territorio del pueblo
indigena del municipio; en dichos espacios existen normas que regulan comportamientos
individuales e interpersonales que cuando rompen el equilibrio social requieren de

sanciones. En algunas comunidades la Parcialidad (familia ampliada) es la que conoce de
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corisejo -

Pedro Ixchiu Garcia (2011) también hace referencia al procedimiento dentro del sistema

juridico indigena, siendo oral esencialmente; aunque en la actualidad, hay autoridades comunales
que dejan constancia general de los hechos en actas sencillas, que al ser analizadas constituyen
una fuente importante del procedimiento que siguen las diferentes comunidades para resolver
conflictos. De la experiencia de algunas autoridades indigenas de Totonicapan y de algunas actas
que han sido objeto de analisis, en términos generales el procedimiento es el siguiente; se
advierte que no necesariamente es el procedimiento de todas las autoridades indigenas quienes lo

hacen en forma oral esencialmente y sin ningin documento y lo detalla basicamente asi:

1) Se recibe la denuncia, o se tiene conocimiento del hecho.

2) Se escucha a quien denuncia o a quien ha sido objeto de un hecho que atenta contra las reglas
de la comunidad.

3) Se cita a la otra parte para comparecer ante la autoridad, la autoridad camina, busca a la parte
contraria o la hace comparecer (a la casa comunal o del consejo, actualmente denominada
Alcaldia, cuando esta existe) para hacerle saber el hecho y recibir su version de los hechos.
Notese la accion de la autoridad indigena, que recibida la denuncia busca a la parte contraria;
de esa manera inicia el dialogo entre las partes y la busqueda del consenso en la solucion del
conflicto.

4) Si el que ha cometido el hecho que rompe con la armonia interpersonal, familiar o
comunitaria, no es determinado, la autoridad inicia una investigacion para determinar lo que
ha sucedido.

5) Si hubiere disposicion se escucha a la parte contraria y posteriormente.
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6) Se celebra audiencia en presencia de las dos partes.
7) Se busca el arreglo voluntario: en este sentido se hace reflexionar a las partes para ué rfeguen 4
GC RET >
a un acuerdo. Los acuerdos siempre son en consulta a las partes, para que la solucion
autentica son las partes las indican los puntos del acuerdo; cuando las circunstancias lo
permiten o las partes lo solicitan la autoridad propone la formula de arreglo. Una vez
aprobado el arreglo las partes de palabra se comprometen a cumplirlo. Actualmente en la
mayoria de cantones se deja constancia escrita del acuerdo o compromiso en actas sencillas
que relatan de manera sucinta lo sucedido.

8) Por la trascendencia del conflicto se puede sefialar nueva audiencia para insistir en la solucion
asumida por los interesados. En los casos de conflictos limitrofes entre comunidades se
requiere de mayor tiempo, méas aun los conflictos por el territorio, especificamente por el
bosque comunal que se ve amenazado por la pobreza, el incremento de la frontera agricola y
el crecimiento de la poblacion rural y urbana.

9) En esta misma fase la autoridad recaba informacion (investiga), sobre los hechos, entre
familiares, amigos, vecinos, otros informantes.

10) Luego de agotada la fase de conciliacion, mediacion o negociacion, segun sea el caso, la

autoridad en su experiencia y conocimientos de vida, Resuelve.

11) Para el cumplimiento de la resolucién dictada la autoridad ejerce cierto control y por la

naturaleza y magnitud del caso, el consejo de la comunidad integrado por el alcalde comunal
y otras autoridades, también ejerce control social para el cumplimiento del fallo. En esta
parte la logica juridica es, el que comete una falta o delito y es sancionado, la comunidad no
lo separa de ella o lo encarcela, sino que el control es colectivo para facilitar el

cumplimiento de la sancion impuesta, le permite cumplir con sus obligaciones como padre,
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Existen muchas formas de sancionar, por las autoridades indigenas, fisica y moralmente.

Incluso el hecho de remitir el caso al juzgado del Estado es una sancion moral, queda
como un mal antecedente dentro de la comunidad y que es tomado en cuenta en caso de
reincidencia. Por lo ejemplificante que resulta la sancion ésta tiene un caracter

preventivo. (Garcia, 2011, s. p.)

Caso concreto:

En el Diplomado de Especializacion de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas,
actualmente impartido por la Escuela de Estudios Judiciales, tuvo intervencion el sefior Juan
Zapeta Lopez en su calidad de alcalde indigena de Santa Cruz del Quiché, sobre el tema de la
Readaptacion Social del (la) delincuente, casos resueltos en jurisdiccién indigena, compartiendo
su experiencia en un caso concreto, indicando que en su comunidad se ejerce “nuestro propio

derecho”.

Hizo referencia a un caso concreto ocurrido en octubre de dos mil diecisiete cuando un
hermano de su comunidad, a quien identifico como Vicente Morales, llegd a la alcaldia indigena
a denunciar el robo de un vehiculo tipo microbds de su propiedad y como, posteriormente, fue
objeto de extorcion por la suma de diez mil quetzales para que no denunciara el hecho o le
ocasionarian dafio a él y a su familia, indicando que inicialmente habia interpuesto la denuncia
ante el sistema de justicia ordinario, perro al no obtener respuesta, se avoco con las autoridades

indigenas ancestrales.
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evidencia contaban con el nimero de celular desde el cual se habian comunicado con la victi

para extorsionarlo, y con mensajes grabados de voz, por lo que, al escuchar los audios, el alcalde
Juan Zapeta Ldépez tuvo sospecha respecto de un peligroso delincuente que ya habia operado
antes en Santa Cruz del Quiché y se le atribuia ser jefe de una clica de pandilleros, por lo que se
planificd agarrarlo, ubicaron su casa en el paraje Chicorral, camino a Pachitac, instalando un

puesto de vigilancia de sus movimientos, habiéndoseles evadido varias veces.

Un domingo, cuando mantenian montado un operativo, el sospechoso a quien identifico
como “Crispin” salié en un pick-up por lo que le dieron persecucion. Fue copado en la calle
principal de Santa Cruz del Quiché y trasladado posteriormente a la comunidad, habiendo

convocado al pablico para que observara el juzgamiento.

Al inicio se negaba a declarar, ignoraba los hechos, los audios, las escuchas, hasta llegado
un punto en que decidi6 confesar cualquier situacion. Informé que tenia una organizacion para
cometer delitos. Se decidi6 que tenia que corregir el dafio realizado a la victima, a la comunidad,

a él mismo como delincuente y a sus hijos.

“Crispin” delatd a otro de sus compaiieros de fechorias que resultd ser vecino de la
victima, ante lo cual se solicito el auxilio entre autoridades indigenas locales, que son alcaldes
comunitarios, con el objeto de “pescar” a otro de los delincuentes identificado como César
Cecilio Morales, “caco de profesion”; una vez habidos Crispin y César, los separaron para que
no se pusieran de acuerdo en contubernio y fue asi como “Crispin” terminé delatando al otro

ladron identificado como Alexander Andrade. Se enviaron tres comunitarios a capturarlo, pero
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e cuarenta.
Confederacion Autonoma Deportiva de Guatemala para continuar con la investigacion y el
respecto del robo del microbls y fue Alexander quién confes6 que lo habia vendido en el

municipio de San Pedro Soloma del departamento de Huehuetenango.

Se determind llevar amarrado a Alexander hacia ese lugar en un vehiculo y a los otros
dos en otro carro a efecto de recuperar el microbds. También se consider6 necesario que
Alexander manejara el vehiculo en el que se transportaba, siempre bajo custodia de los
comunitarios para que no se escapara ni levantara sospechas con la persona que le compro el
carro robado a quien identificaron inicamente con el sobrenombre de “El bigotes”, a quien
terminaron por atrapar con un “cebo” y termin6 por confesar, habiendo coordinado con la Policia
Nacional Civil del lugar para su captura y consignacion respecto de Alexander Andrade y “El

Bigotes™.

Respecto de “Crispin” y Cecilio, estos fueron trasladados a la comunidad indigena y en
presencia de cerca de cinco mil personas se les aplicaron “Xicayes” y “Mixulem”, refiriéndose
en primer término a ser azotados publicamente y el segundo a la imposicién de sanciones
correctivas. El acusado Crispin” se comprometié a no seguir el camino del delito indicando que
habia pasado una gran verglienza ante la comunidad cuando fue azotado y que en el pasado habia
llevado una vida delictiva en Guatemala, El Salvador y Honduras. Se hizo evangélico y se
regenero, ya que la funcion de la justicia indigena es esa, que se regenere en cuanto sea posible
dandoles oportunidad para servir a la comunidad para evitar la humillacion pablica, los azotes y

eventualmente el destierro.
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seguido el debido proceso en su aprehension.

Refirio el Alcalde Juan Zapeta Ldépez que una politdloga de nacionalidad inglesa ha
sistematizado los casos para su difusion. En este caso en especifico, al observar, se aplicd una
especie de extraterritorialidad jurisdiccional en la ley indigena no invasiva, otro rasgo en comdn

con el sistema juridico oficial, interpretada de otra manera.

A partir de su analisis, el sustentante considera que ya es hora de un nuevo enfoque
inclusivo de todos los sectores sociales a través de un verdadero derecho constitucional pluralista
que representa cambios estructurales en el pais reconociendo a los pueblos indigenas, garifunas y
xincas como sujetos de derechos con una efectiva participacién politica, debiendo respetarse su

derecho a la consulta en los asuntos que les atafien para romper con su exclusion historica.

Debe de reconocerse su personalidad a través de la constitucion en donde se plasme en la
norma suprema el pluralismo juridico y se aplique la convencionalidad de las leyes que les sean
favorables, tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la OIT, el Acuerdo sobre Identidad y

Derechos de los Pueblos Indigenas.

Las Naciones Unidas han reconocido que los pueblos indigenasson herederos vy
practicantes de culturas Unicas y formas de relacionarse con las personas y el medio ambiente.
Los pueblos indigenas han conservado caracteristicas sociales, culturales, economicas y politicas

que son distintas a las de las sociedades dominantes en las que viven derecho a la igualdad,
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derecho a la dignidad, derecho a la identidad social y cultural, derecho al desarrollo

tierra y a la utilizacion de sus recursos, derecho a la educacion, entre otros.
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CAPITULO IV

4. Los conceptos de derecho y de Estado en el sistema juridico oficial

sistema juridico maya

4.1. El concepto de Estado en el sistema oficial

Guatemala sigue la definicidn clésica de dicho concepto, considerando que él Estado es la
organizacion politica, dotada de atribuciones soberanas e independientes, que integra la
poblacidon de un pais. Hace referencia a la organizacién social politica, coactiva, coercitiva y
econdmica, conformada por un conjunto de instituciones, que tienen la atribucion de regular la

vida en sociedad.

Como término polisémico, designa también a todo aquel pais soberano, reconocido como
tal en el orden internacional, asi como al conjunto de atribuciones y 6rganos de gobierno de

dicho pais. Todo Estado esta dotado de territorio, poblacién y soberania.

El autor Rafael Pizarro Rodriguez hace referencia a un contexto histérico vy
posteriormente a la definicion de diversos autores respecto de lo que referian como concepto de

Estado.

En Europa a mediados del siglo XVIII, se presentaban en todas las naciones gobiernos
constituidos como monarquias absolutistas, existia un rey, cuyo mandato era explicado
desde la teologia, se pensaba que los reyes sélo debian rendir cuenta de su actuacion a
Dios. La actividad administrativa integrada a la realeza, se limitaba en general a las

atribuciones de policia con las que se aseguraban la estabilidad del régimen politico, esta
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actividad estaba ejercida por miembros de la nobleza. Se admitia que la/§

W
habia sido creada para otorgar sus servicios al rey (mejor condicién qu
esclavos). Los cultivos servian basicamente para el autoconsumo y para pagar tribu

sefior.
Evolucién a través de autores

Nicolds Maquiavelo: en su obra “El Principe”, por primera vez la palabra Estado para
referirse a las tiranias, principados y reinados en que se encontraba dividida Europa. A lo
largo de esta obra se evidencia que la palabra Estado es utilizada en su significado
antiguo latino statum, que viene del verbo estar, y cuyo significado se reduce a situacion

o condicién.

Maquiavelo no se ocupa de definir lo que debe considerarse como Estado, sin embargo,
es el primero en usar el término para referirse a las organizaciones politicas del bajo

medievo.

Thomas Hobbes: la principal de sus obras e teoria politica es Leviatan. Hobbes explica
que los hombres, ante las injusticias que sucedian durante la convivencia en el Estado
Natural, reunieron para convenir en un pacto social una serie de principios que la
generalidad aceptd y en consecuencia sirvio para regir a la universalidad de la poblacion,
y esos mismos hombres eligieron a un representante comun que velara e hiciera respetar

dichas convenciones.
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elementos.

Con Hobbes se ve que el Estado se le deja de dar una explicacion desde el ambito
teoldgico y se concibe a la poblacion como un elemento que en un primer momento tiene

la posibilidad de determinar e imponer al gobernante que dirija la nacion.

John Locke: este autor se refiere a la naturaleza del hombre de forma distinta, lo hace
siguiendo a Aristoteles, como un animal politico. Este afirma que el pacto es bilateral y se
aplica tanto a los ciudadanos como a los legisladores y al rey, que es ciudadano como los
demas. Lo trascendente de Locke es que plantea el derecho y la obligacién mora que yace
en la poblacion para provocar la revolucion cuando el gobierno actta de forma contraria a
la confianza que en él se ha depositado. Con esto el Estado deja de ser considerado como

un dogma religioso para conducir a la perfeccion de los ciudadanos.

Montesquieu: este observé que el sistema parlamentarista es el mejor garante de los
derechos de la poblacion ante el absolutismo. Plantea que es Estado era una organizacion
social, pero esta no provenia de la firma de algun pacto o contrato, mas bien de la
convivencia de ciertos principios fundamentales e inviolables, previstos en el orden de
una Constitucion. Por lo tanto, el Estado se crea para la obtencion y la garantia de la
libertad de los ciudadanos, libertad que deberia ser entendida en todos los aspectos, y el
poder que es solo uno de los elementos del Estado se encuentra impedido para someter

forzosamente a la poblacion.
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Al alero de este pensamiento se comenzaron a considerar a cada uno de los &

Estado: el territorio, la poblacion y la soberania.

Rousseau: considero que el Estado favorecio el desarrollo cientifico y tecnolégico, que
son las principales causas de la perversion e infelicidad humana. Plantea que el hombre
debi6 darse en circunstancias naturales, primitivas y felices, en las cuales los humanos
vivian en una verdadera libertad y considerd que el avance cientifico y tecnolégico, sélo
favorecieron la esclavitud del hombre y el surgimiento de mayores deferencias entre los

miembros de la sociedad.

Inmanuel Kant: para Kant, el soberano de los Estados es el pueblo, y la expresion de esta
idea se cristaliza en el proceso legislativo a partir del cual se tutelan los derechos y las
libertades individuales. Para este autor el origen del Estado se encuentra en el contrato
social, y la finalidad del Estado se sostiene a partir del reconocimiento y del respeto de

los derechos individuales.

Hegel: explica que el hombre se sabe cémo ser social y como tal se regula a si para lograr
la esencia de su naturaleza, que es la libertad, si surge el derecho como un principio
comun a todos los hombres y que es el mismo que da sentido a la existencia del Estado.
Afirma que nada existe por sobre el Estado excepto lo absoluto que es la libertad del

hombre.

Kelsen: se opone a considerar al Estado desde ambitos sociolégicos, politicos, historicos,
econdémicos o cualquier proposicion que contamine de contenido ideoldgico a su
definicion. Este aprecia que la naturaleza del Estado desde su origen ha encontrado

determinada por la estructura que precisa el contenido de la norma juridica fundamental
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del mismo y que es la constitucion, la cual tiene por contenido el deber s

Estado.

Elementos del Estado.

1. Pueblo: se entenderd al compuesto social de los procesos de asociacion en el
emplazamiento cultural y superficial, o el factor basico de la sociedad, o una constante
universal en el mundo que se caracteriza por las variables histdricas. El principal valor

del pueblo esté en su universalidad. No habra estado si no existe el pueblo y viceversa.

2. Poder: lo entendemos como la capacidad o autoridad de dominio, freno y control a los
seres humanos, con objeto de limitar su libertad y reglamentar su actividad. Toda
sociedad no puede existir sin un poder absolutamente necesario para alcanzar todos sus

fines prepuestos.

3. Territorio: es el elemento fisico de primer orden para que surja y se conserve el Estado,
la formacion estatal misma supone un territorio sin la existencia de ésta no pude haber

Estado.

El concepto de Estado debe distinguirse del concepto de Nacion, el que etimoldgicamente
significa “lugar donde se nace, viene del latin “naceré” que significa nacer”. Sin embargo,
para las ciencias sociales el término nacion, ademas de determinar el lugar de
procedencia, identifica a los individuos por una serie de elementos y caracteristicas en
comun, y esto los hace ser distintos de otros seres humanos que nacieron en otro lugar.
Los habitantes de una nacion se caracterizan porque comparten una serie de elementos en

comun, como lengua, costumbres, historia, raza.
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comunidad politica, al margen de algunas diferencias ejercen colectivame

politico, y existe la voluntad para que asi sea.

En la tradicion germanica plantea que incluso sin tener conciencia de ello, quienes

comparten determinadas caracteristicas en comun constituyen una nacion.

Referirse al concepto de nacién hoy en dia, puede resultar un poco complicado, ya que las
naciones modernas se encuentran actualmente viviendo conflictos sociales, culturales y
politicos. Existen reflexiones criticas actuales que insisten que la nacion es un artefacto
cultural al servicio del poder politico, y también por otro lado este concepto es la bandera

de lucha para una serie de organizaciones propias del mundo moderno.

El unir o hacer sindnimos los conceptos de Estado y Nacion, seria un error, ya que a lo
largo de toda la historia han existido y existen Estado que comprenden varias Naciones,
asi como también en la historia se han tenido casos de Naciones divididas en dos 0 méas

Estados.

Mientras el Estado es una organizacion publica, juridica, establecedor de derechos la
Nacion comprende un sinnimero de aspectos relativos a la vida humana y ejerce una gran

influencia sobre los aspectos del hombre.

Existen pocos ejemplos en donde el Estado concuerda exactamente con la Nacion, en la
mayoria de los casos, un Estado expresa distintas adhesiones. Ello nos lleva a hablar de
Estados plurinacionales, que contienen diversidades de comunidades diferenciadas por

sus propias caracteristicas. (Pizarro Rodriguez, 2021, s. p.)
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4.2. El concepto de derecho en el sistema oficial |

para Eduardo Garcia Maynez (1984), la introduccion al estudio del derecho tiene como objeto
tres puntos bésicos, que son: a) ofrecer una vision de conjunto del derecho; b) estudiar los
conceptos generales del mismo; c) discutir los problemas de la técnica juridica. Estos tres puntos

constituyen su objeto de conocimiento.

Para los efectos de este trabajo, se hara referencia Unicamente a las concepciones que

diferentes autores expresan respecto del derecho, iniciando con Garcia Maynez (1984):

(...) quien nos indica que, en su sentido objetivo, es un conjunto de normas. Tratase de
preceptos imperativo-atributivos, es decir, de reglas que, ademas de imponer deberes,
conceden facultades. Frente al obligado por una norma juridica descubrimos siempre a
otra persona facultada para exigirle el cumplimiento de lo prescrito. La autorizacion

concedida al pretensor por el precepto es el derecho en sentido subjetivo.

Entre las dos acepciones fundamentales del sustantivo derecho existe una correlacion
perfecta. El derecho subjetivo es una funcion del objetivo. Este es la norma que permite o
prohibe; aquél, el permiso derivado de la norma. El derecho subjetivo no se concibe fuera
del objetivo, pues siendo la posibilidad de hacer (o de omitir) licitamente algo, supone
I6gicamente la existencia de la norma que imprime a la conducta facultada el sello

positivo de la licitud. (s. p.)

El autor H. L. A. Hart en su obra El concepto de derecho, citado por Leonardo Garcia

Jaramillo (s. f.) en Obras del pensamiento juridico, analiza los conceptos de “derecho” y
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derecho, la coercion y la moral. Ademas de sustentar, contra Dworkin, que no hay una rela

I6gicamente necesaria entre el derecho y la moral -sino meras relaciones contingentes-, contra J.

Austin arguyé que tampoco hay una relacién de éste tipo entre el derecho y la coercion.
Para la autora Libia Reyes Mendoza (2012),

(...) la palabra Derecho, proviene del latin directum que significa “dirigir”, “encaminar”.
Este concepto va enfocado a educar al hombre en su &mbito social, y a estudiar su
conducta. En ese sentido, se crearon normas de castigo o sancion que garantizardn una
convivencia correcta entre los individuos. El Derecho, desde el punto de vista doctrinario,

es el conjunto de normas juridicas que regulan la conducta de los hombres en sociedad.

(s-p.)
La autora distingue ademas,

(...) el concepto de deber y el de Derecho ya que se puede interpretar que el Derecho es
un deber y el deber es un Derecho. El deber es la obligacién que toda persona tiene que
cumplir para realizar un mandato, dicho en otras palabras, es el hacer o no hacer una
determinada conducta, de lo contrario se aplicard una sancion. ElI Derecho, como se
menciono, regula la conducta del hombre en sociedad, misma que es sancionada por el
Estado. La distincion clara del deber y derecho, es que el primero es una forma de
conducta y el Derecho es la exigencia; un ejemplo claro seria el deber que tengo de pagar
un impuesto y mi derecho es el que con el pago de mi impuesto el Estado me proporcione
de servicios publicos (...).
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acatamiento, adaptando a ella su conducta, en obediencia a un mandato que, en cas

incumplimiento, puede ser hecho efectivo mediante la coaccion. El deber juridico es una
obligacion juridica. Dicho en otras palabras, el deber juridico es aquella conducta
contraria al hecho ilicito o antijuridico, por ejemplo, si el hecho ilicito es el no pago o
incumplimiento de una obligacidn, el deber juridico comprende la conducta contraria, es

decir, el pago o cumplimiento de la obligacion. (Mendoza, 2012, s. p.)

Para el autor Eduardo Antinori (2006),

El derecho es probablemente una de las ciencias que mayor dificultad han tenido sus
estudiosos para conceptualizar o definir, lo cual ha producido como una légica
consecuencia de ello, que aquellos que han esbozado algin concepto han sido
discrepantes entre si. Esto a su vez ha sido producto de distintas tendencias que han

seguido sus autores, que dieron origen a diversas posturas doctrinarias (...).

(...) la etimologia de la palabra, “derecho” alude a “directum”, “dirigido”, con lo que se
indica sujecion a una regla, imagen que aparece constantemente en todas las lenguas
europeas derivadas del latin: “droit”, “right”, “diritto”, (sic) etc. A continuacion, y como
prueba de lo que se estd expresando, se detalla una serie de conceptos respecto de lo que

algunos autores entienden por derecho:

Para Arauz Castex, -el derecho es la coexistencia humana normativamente pensada en

funcién de justicia-.
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caracter de obligatorio y conforme a la justicia-.

Para Salvat, -es el conjunto de reglas establecidas para regir las relaciones de los hombres
en sociedad, en cuanto se trate de reglas cuya observancia puede ser coercitivamente

impuesta a los individuos-.

Lo cierto es que la convivencia de los hombres en sociedad exige inexcusablemente la
vigencia de las normas a las cuales deban ajustar su conducta; de lo contrario reinaria el
caos y la vida en comdn seria imposible. Tal es asi, que hasta en las comunidades méas
primitivas, siempre existieron normas de conductas (escritas 0 no) que regulaban la

convivencia. (Antinori, 2006, s. p.)

Para el autor Manuel Atienza (2005), el derecho se desenvuelve en el campo de la
argumentacion juridica y que pueden distinguirse tres distintos campos de lo juridico en que se

efectlan argumentaciones.

El primero de ellos es el de la produccion o establecimiento de normas juridicas. Aqui, a
su vez, podria diferenciarse entre las argumentaciones que se presentan en una fase
prelegislativa y las que se producen en la fase propiamente legislativa. Las primeras se
efectian como consecuencia de la aparicion de un problema social cuya solucién —total
0 parcial— se piensa que puede ser la adopcion de una medida legislativa. Ejemplo de
ello son las discusiones sobre la despenalizacion o no (y en qué casos si 0 no) del aborto,
de la eutanasia o del trafico de drogas, o sobre la regulacion del llamado trafico de
influencias. Otro tipo de argumentaciones surgen cuando un problema pasa a

consideracién del parlamento o de algin organo de la Administracién, lo haya o no

244



(&)
‘1‘ 5\
W \

discutido previamente la opinion publica. Mientras que en la fase prelegléjaﬁ\Ia Apuede\
considerarse que los argumentos tienen, en general, un caracter mas politico moral % A‘é '
\
o o o <\\CR eThS
juridico, en la fase legislativa los papeles se invierten, de manera que son las cuesti

de tipo técnico- juridico las que pasan a un primer plano. En todo caso, las teorias de la
argumentacion juridica de que disponemos no se ocupan practicamente de ninguno de

estos dos contextos de argumentacion.

Un segundo campo en que se efectlan argumentos juridicos es el de la aplicacion de
normas juridicas a la resolucion de casos, bien sea esta una actividad que llevan a cabo
jueces en sentido estricto, 6rganos administrativos en el mas amplio sentido de la
expresion o simples particulares. Aqui, a su vez, cabria distinguir entre argumentaciones
en relacion con problemas concernientes a los hechos, o bien al derecho (estos ultimos, en
sentido amplio, podrian llamarse problemas de interpretacion). Puede decirse que la
teoria de la argumentacion juridica dominante se centra en las cuestiones —Ilos casos
dificiles— relativas a la interpretacion del derecho y que se plantean en los 6rganos
superiores de la administracion de justicia. Ahora bien, la mayor parte de los problemas
sobre los que tienen que conocer y decidir tanto los tribunales como los 6rganos no
jurisdiccionales de la Administracion son mas bien problemas concernientes a los hechos,
de manera que los argumentos que tienen lugar con ocasion de los mismos caen fuera del

campo de estudio de las teorias usuales de la argumentacion juridica.

Finalmente, el tercer ambito en que tienen lugar argumentos juridicos es el de la
dogmatica juridica. La dogmatica es, desde luego, una actividad compleja en la que cabe
distinguir esencialmente estas tres funciones: 1) suministrar criterios para la produccion

del derecho en las diversas instancias en que ello tiene lugar; 2) suministrar criterios para
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la aplicacion del derecho; 3) ordenar y sistematizar un sector del ordenami

(s.p.)

4.3. El concepto de Estado en el sistema juridico maya

Para el tema de esta investigacion, el pluralismo juridico y su reconocimiento
constitucional, es necesario entender el desarrollo histérico social de los pueblos indigenas

originarios en la construccion del Estado.

Estudiar la historia de Guatemala, privilegiando la “vision de los vencidos”, nos permite
conocer la evolucion de los procesos humanos y sus productos, incluido el racismo, la
discriminacion étnica, la configuracion del Estado y del Derecho como principal

instrumento de proteccion de las élites de poder.

En operadores del sistema de justicia, lo anterior puede resultar de importancia,
considerando que la aplicacién de la ley implica ponerla en contacto con el contexto,
aplicar sus principios y procedimientos para un fin determinado: la tutela efectiva de

garantias individuales y colectivas.

El concepto de Estado para el sistema juridico maya debe entenderse desde su particular

cosmovision maya desde una forma precolombina y posterior a ella.

En tal consideracion, situamos desde tiempos milenarios, el analisis de la participacion de
los pueblos originarios en la configuracion de un ente de direccion o poder denominado

“Estado”.
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influencia cultural y politica maya, carecia de una autoridad central.

Los pueblos prehispanicos eran sociedades politica y juridicamente organizadas, con
centros principales como “la casa grande”, Q’umarkaaj, del sefiorio K’iche’ del cual eran

parte la fortaleza militar de Chuimekena y la ciudad de la sabiduria: Xelajuj No’j.

El nivel superior de autoridad estaba compuesto por cuatro gobernantes de linaje noble:
El Ajpop (Gran sefior Gobernante), el Ajpop Q’amja’ (Sefior Consejero del Templo, el
Q’alel (Nim Q’atanel: Gran Conciliador o Componedor entre las partes) y Atz’ij Winak

(Gran Comunicador).

En el imperio Q’eqchi’, en 1529, la méxima autoridad era el Gran Consejo, quién

designaba al Aj Jolomna (Cabeza del territorio del Imperio).

Ese afio nombraron a Aj Pop O’B’atz, como Aj Jolomna, quién en 1537 realiza una
negociacion con los dominicos, dirigidos por Fray Bartolomé de las Casas, alcanzando un

acuerdo denominado “Concierto Maldonado-Las Casas”.

En 1524 salvajes invasores llegaron a estas tierras del altiplano y dieron lugar a un
rompimiento del proceso historico natural de los pueblos pre-colombinos, iniciando la

violenta imposicion de na cultura y cosmovision, sobre la otra.

También se interrumpe el proceso de consolidacion de las formas de gobierno de lo
pueblos mayas establecidos en Mesoamérica. Se impone el cacicazgo, los caciques

gobernadores y gobernadores indigenas.
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por una ideologia forjada en la propia Espafa: El Racismo.

Fernandez de Oviedo expresaba: “Mas vale a los indios ser esclavos que permanecer

como animales libres”

Bartolomé de las Casas decia: “Obedientes, fidelisimos a sus sefiores naturales y a los
cristianos a quienes sirven. Son sumisos, pacientes, pacificos y virtuosos. Seguramente
que éstas gentes serian las mas bienaventuradas del mundo, si solamente conocieran el

verdadero Dios”

Fue a partir de la invasion colonial que la concepcion del Estado fue impuesta a los

colonizados a como lo percibian entes de la misma.

La mejor manera de justificar la invasion fue perpetrar y reproducir el poder colonial por

medio del racismo construido a partir de la relacidn civilizado-salvaje.

El colonizado necesita ser minimizado, ocultar su historia para evitar que advierta su
grandeza y no deslegitime el concepto de inferioridad que el sistema deberd implementar

para justificar el poder del colonizador.

Se basaban en ideas de pensadores como Jean Jacques Rousseau para quién “El mas
fuerte no lo es jamas bastante, para ser siempre el amo o sefior, sino transforma su fuerza

en derecho y la obediencia en deber”. (Barrios, 2021, s. p.)
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4.4. El concepto de derecho en el sistema juridico maya

Siguiendo con Barrios, se tiene que:

El Derecho Indiano, leyes de indias o legislacion colonial, se caracteriz6 por su
inoperable tendencia unificadora y asimiladora. Asi como por el casuismo y consecuente

gran produccion legislativa.

Reconocia el derecho de los indigenas, siempre y cuando no se opusiera a las leyes de

indias.

Dentro de las fuentes del derecho en indias se encuentran: a) leyes dictadas especialmente
para las indias (sin importar donde se promulgaron); b) costumbres desarrolladas por los
espafioles en indias o costumbres criollas y, ¢) costumbres indigenas que no fueran en

contra de la religion o de las leyes castellanas o indianas.

Durante el régimen colonial, la vida del indigena, estuvo condicionada a paradigma
teocéntrico y antropocéntrico del invasor. Tanto Cristo como la cultura dominante, debian
impenderse incluso por la fuerza. Dios habia dispuesto quienes debian de ser gobernados

y los pecados implicaban la imposibilidad de autogobernarse.

La participacion del indigena en la construccion del Estado, fue “enormemente valorada”
por los duefios del mismo y quienes construyeron sus capitales sobre la infame

“Encomienda”.

El memorial de Solol4, brinda una imagen perfecta de la vida de los pueblos indigenas

durante la colonia: ““...Maldonado (Alonzo de Maldonado 1836-39) vino a aliviar los
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muchachas y muchachos. Pronto también cesaron las muertes por el fuego y n}a\ﬁb

y cesaron los despojos en los caminos por parte de los castellanos. Pronto volvier

verse transitados pro la gente como lo eran antes de que comenzara el tributo...”. (S. p.)

En el capitulo anterior ya se hizo referencia a la integracion del sistema juridico maya, su
concepto, los elementos de jurisdiccion y competencia y el procedimiento generalizado para la

resolucion de sus conflictos.

De esa cuenta se analizan a continuacion algunas similitudes y diferencias existentes

entre el sistema juridico maya y el sistema juridico oficial

Similitudes:

¢ La primacia de la persona humana.

e El orden social.

e El respeto a la familia.

e Los valores espirituales y morales de la sociedad.
e El bien comun.

e Laseguridad.

e Lajusticia.

e Laigualdad.

e Lapaz.

e La creencia en los antepasados.

e Las tradiciones y herencias culturales.
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e La vigencia de los Derechos Humanos.

en practica y las garantias constitucionales son los mecanismos de proteccion de esos

principios y valores establecidos en ley.

Diferencias:

e El derecho ordinario crea un conjunto de normas emanadas de un Organo debidamente
constituido donde existen autoridades investidas legalmente.

e En la sociedad maya de Guatemala, las normas de orden y de cohesion social estan fundadas
en preceptos de tipo moral, ético y cosmico-espiritual. que no son emanadas de institucién o
autoridad alguna legalmente instituida, pero si legitimamente reconocida y respetada por la
sociedad indigena.

e En el derecho ordinario existe la disposicion de procedimientos establecidos para la debida
aplicacion de las leyes, como por ejemplo el Coddigo Procesal Civil para regular el
procedimiento escrito en conflictos de ésa naturaleza; el Codigo Procesal que regula el
juzgamiento de los delitos en forma oral y pablica.

e En el derecho indigena no es concebido el derecho como conjunto de normas juridicas
sistematizadas, codificadas y clasificadas, sino explicada desde un punto de vista social
teoldgico, muy especifico, por fundamentarse en fuerzas divinas, como el pensamiento de
varias sociedades en el “viejo mundo”, porque hay orden y normas de cohesion social
invisibilizadas, desconocidas y desvalorizadas, pero vigentes y efectivas, necesariamente para

su propia interaccion social.
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e En el derecho indigena estan, la cosmovision, la idea del tiempo, el pensamiento filoséfico y

los calendarios. Existen fuentes prehispanicas como el calendario maya, las inscripciones en
templos y estelas; fuentes documentales como el Chilam Balam o libro de las profecias;
fuentes Coloniales como los Anales de los Qagchikeles, el Titulo de los sefiores de
Totonicapan; fuentes republicanas como los motines y rebeliones de indios y el partido de
Totonicapan.

e En el derecho ordinario existe la jerarquizacion de las leyes.

e En el derecho indigna en su estructura se identifican los siguientes elementos: 1. Principios y
valores. 2. Tradiciones y costumbres. 3. Sistema de autoridades. 4. Jurisdiccion y
competencia. 5. Procedimientos para resolver conflictos, con cosmovision y aplicacion

distinta al sistema oficial.

4.5. Paradigmas de la filosofia del derecho constitucional en que se inspiran el

sistema juridico oficial y el sistema juridico maya

De acuerdo con el autor Alfonso Santiago (2021), profesor titular de Derecho

Constitucional y vicerrector académico de las Universidad Austral, por filosofia se entiende:

(...) aquel conocimiento racional que intenta descubrir los fundamentos ltimos de las
realidades que se analizan, sus causas primeras y sus fines Gltimos. Entendemos que la
filosofia del derecho constitucional forma parte de la Filosofia del Derecho, disciplina
gue pretende responder los interrogantes mas definitivos y universales sobre ésa realidad
humana que es el Derecho. Si la ciencia del derecho se propone describir, sistematizar,
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las realidades juridicas.

El Derecho Constitucional e aquella parte del Derecho que se ocupa de la organizacién
fundamental del Estado, el funcionamiento de sus instituciones de gobierno y los

derechos humanos y garantias que se reconocen a sus habitantes y ciudadanos. (s. p.)

Este autor plantea la necesidad y conveniencia de la perspectiva filosofica en el analisis

de las realidades constitucionales.

La basqueda y formulacion de los interrogantes fundamentales presentes en cada una de
las ramas del Derecho, llevan dela mano a sus cultores hacia los planteos iusfilosoficos
para intentar dar bases sélidas a los desarrollos tedricos de sus propias disciplinas. Por esa
razén, tambien los constitucionalistas estan llamados a tratar y abordar planteos que
tienen una clara impronta iusfilos6fica, Las distintas instituciones y conceptos
constitucionales son implicita y explicitamente tributarias de determinadas concepciones
iusfilosoficas. Por ello, el conocimiento de las distintas doctrinas iusfilosoficas permite

ahondar en el estudio y comprension méas profunda de los fendmenos constitucionales.

Siguiendo las modernas teorias hermenéuticas y de analisis del discurso, puede afirmarse
que debajo de toda concepcion juridica, de todo texto constitucional y legal de todo
planteo normativo, de toda decision judicial, subyace, en forma méas e menos velada, una
determinada concepcion filosofica y esto es si cabe mas claro y determinante en las
instituciones y cuestiones constitucionales. Por ello es posible y muy conveniente

“descodificar” estos fendmenos que forman parte de la realidad constitucional para
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analizar cual es la concepcién de fondo que en ella esta presente. Por o
acuerdo con la hermenéutica juridica, podemos sefialar que el derecho ‘es STéﬂIgFB/
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pensado y resuelto desde determinada posicion: las, concepciones previas, los “pre-
juicios”, condicionan y fundan en buena medida el juicio. Es mas, son estas concepciones
de fondo las que llevan a interpretar e integrar las normas de un modo o de otro, a
resolver el caso en uno u otro sentido, particularmente en los denominados “casos

dificiles”. Junto a su importancia tedrica, el conocimiento de las distintas doctrinas

filosoficas sobre las que se asienta el derecho tiene una enorme importancia practica.

Para profundizar en el conocimiento de su objeto de estudio, el constitucionalista ha de
abrirse a otros saberes y perspectivas, entre ellas, la Filosofia del Derecho. (Santiago,

2021, s. p.) (sic)

Para el autor José Luis Cea Egafia (2004) siguiendo, al efecto, la filosofia de Thomas

Kuhn en su concepcion de los paradigmas de las revoluciones cientificas,

(...) en términos breves y simplificados, cree que, en lo concerniente al tema de dichos
paradigmas, en los cuatro ultimos siglos de la civilizacion occidental tanto los europeos
como, desde su independencia politica, los pueblos latinoamericanos herederos de
aquellos, hemos vivido dos grandes paradigmas, o sea, modelos que se imponen para el
desarrollo de la ciencia o de la técnica y que significan dejar una época que se espera sea

para avanzar, progresando, a otra época mejor. (s. p.)
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4. . Estado Legislador

politico-social, con Thomas Hobbes (en la conviccion del autor), como el padre indiscutido de su
origen y postulados esenciales. Pues bien, aquella estructura politica se caracterizaba por una
serie de rasgos capitales, muchos de los cuales no se explican o se dan por sabidos y aceptados.
Util para este autor, es resefiar algunos de ellos para captar el calado del cambio que va dejando

el neo constitucionalismo.

Por ejemplo, se refiere a que el Estado nacié como depositario Unico de la dominacion
humana en general y no s6lo politica; que ejerciendo ese poder o soberania incontrarrestable
asumio la capacidad, exclusiva y excluyente, de hacer y nunca recibir la ley, como lo quiso Jean
Bodin; que tal especie o categoria de norma juridica se hallaba identificada con la justicia,
porque, como afirm6 Hobbes, antes del Estado y de la ley no se conocia la diferencia juridica
entre lo justo y lo injusto; en fin, que en el pacto social enajenamos todos los derechos para que
el Estado, a través de la dominacion legal, nos garantizara la igualdad y libertad en el ejercicio,

cierto o seguro, de ellos.

Despréndense varias consecuencias de tales premisas. Efectivamente, las primeras
Constituciones europeas y de nuestra América fueron, en realidad, nada mas que Instrumentos de
Gobierno; los jueces se limitaban al rol que les fijo Montesquieu, es decir, conformarse como
seres inanimados que modulaban las palabras de la ley; el control de los gobernantes quedaba
radicado en las asambleas parlamentarias; el legislador establecia la casacion para que los

tribunales supremos custodiaran la interpretacion y aplicacion, tasada o segura, de los mandatos
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legislador y de los funcionarios administrativos.

Pues bien, mientras el pacto social y la ley tuvieron forma y sustancia democraticas, el
paradigma abrid el surco a progresos ostensibles en el gobierno nacional de las comunidades
politicas. Lamentablemente, por mdltiples hechos histéricamente establecidos, ocurrié el
vaciamiento de la democracia representativa y de la ley, ésta como producto de los 6rganos

gobernativos.

4. . Estado Constitucional de Derecho

Respecto del segundo paradigma el autor Cea Egafia (2004) se refiere a la irrupcion de la
dignidad de la persona y de los derechos inalienables que fluyen de ella. Si por siglos se padecid
la impronta del legalismo formal, en los Gltimos decenios ha despuntado este nuevo paradigma,
que no soélo rectifica al precedente, porque humaniza la letra, hasta entonces inerte, del
ordenamiento juridico, llendndola de valores y principios de los cuales no puede prescindir el

intérprete que obra de buena fe.

El autor indica que dentro de las caracteristicas de este paradigma, se hallan, en primer
lugar, la revalorizacién de la persona humana, de su dignidad y derechos inalienables; que de esa
premisa capital fluye la nueva legitimidad que debe singularizar al Derecho en la democracia,
esto es, la Constitucién, cuya Parte Dogmaética y de garantias es anterior y superior al
Instrumento de Gobierno; la supremacia, sustantiva y formal, del Codigo Politico; secuela de lo
cual es la fuerza normativa, propia y directa, de los valores, principios y normas incluidos en su
texto y en el Blogue de Constitucionalidad, de modo que ya no se requiere la intermediacion de
la ley para que las disposiciones constitucionales pasen del libro a la vida.
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todos los jueces en el despliegue de las potencialidades humanistas de la Constitucign. Aun%

] ) o o ) ) GC RET PQ
orientados e impulsados por la jurisprudencia irradiante del Tribunal encargado de defender
Carta Fundamental, los jueces, sin excepcidn, tienen que pensar y decidir con tal mentalidad
garantista, encuadrandose, como es obvio, en los parametros configurados por las sentencias de

esa Magistratura (Egafia, 2004, s. p.)

Para el caso de las comunidades indigenas de los pueblos originarios, los paradigmas de
sus sistemas juridicos, vienen dados por los principios y valores, emanados desde su particular

cosmovision,

(...) ya que, por ejemplo, en las comunidades Ixii, K’iche’, Mam y Pogqomchi’ no existen
codigos escritos que indiquen lo que se debe y lo que no se debe hacer; su practica
juridica, asi como su practica moral y social, se fundamenta en valores y principios que se
transmiten oralmente de generacion en generacion. En este sentido valoran, por ejemplo:
la unidad de la comunidad, la convivencia pacifica, la solidaridad de las personas hacia su
comunidad, el respeto a la naturaleza, el respeto hacia las personas y sus bienes. De estas
valoraciones, probablemente producto de su actitud ante los preceptos de su religion
ancestral y de la religion cristiana, se derivan normas particulares para las distintas
esferas de la vida comunitaria, incluyendo la juridica. En dichas valoraciones se ad vierte
un nexo entre tres elementos fundamentales: el Ajaw (Dios), el hombre y la naturaleza;
de este nexo se derivan practicas como pedir permiso al Ajaw para cortar un arbol. Su
concepcion del deber ser o su normatividad no relaciona unicamente a los seres humanos,
sino que involucra a Dios y a la naturaleza: en obediencia al Ajaw debe velarse por el

cuidado de la naturaleza y hacer el bien a los otros.
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radicales entre los ambitos religioso, juridico, moral y social. Incluso la terminologia
se usa en un ambito puede usarse legitimamente en otro, por ejemplo, los términos tza’
(Ixil), aw’as (K’iche’), i’l (Mam) y majk (Pogomchi’), que denominan las acciones que
no conviene hacer porque, de lo contrario, no se hace el bien sino el mal, pueden usarse
en el ambito religioso como equivalentes al termino pecado correspondiente a la cultura
occidental; o en el amito moral y juridico como equivalentes al termino infraccién. Lo
mismo ocurre con los términos aapave’ (Ixil), mak (K’iche’), ga’ (Mam) y majk
(Pogomchi’), que denominan la situacion o el estado de una persona que ha quebrantado
una norma, se usan en el &mbito religioso y en el juridico como equivalentes del termino
culpa; pero debe observarse que en el espafiol ambién se usa el mismo término en los
dos ambitos, lo cual hace suponer que el derecho occidental ha tornado prestado el

termino culpa del &mbito religioso. (IDIES, 2021, s. p.)

Por lo anterior, se hace eco de lo manifestado por el autor Cea Egafia (2004)

Que es a partir de una afirmacion rotunda de la supremacia de la Constitucién sobre todas
las normas del ordenamiento juridico, derivado del nuevo carécter normativo de ésta, se
establece una reconstruccion de todo el sistema juridico, en el que los derechos
fundamentales, especialmente, se transforman en el eje central del sistema, irradiando sus

efectos sobre todas las deméas normas e instituciones juridicas. (s. p.)
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4.6. Analisis de la aceptacion de resoluciones de tribunales indige

Poder Judicial

Se presenta en este apartado un analisis sobre el caso denominado “Comitancillo”,
Expediente 1467-2014, Sentencia dictada por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala el
diez de marzo de dos mil dieciséis, en la accion constitucional de amparo promovida por
Humberto Rafael Hidalgo Caballeros, en calidad de abogado defensor publico de Esvin Abel

Garcia Cardona, contra la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.

Acto reclamado: resolucion de uno de octubre de dos mil doce, dictada por la Sala de la
Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, que declar6 con lugar el recurso de apelacion
interpuesto por el Ministerio Publico y, como consecuencia, revocé el sobreseimiento decretado

en el proceso que se sigue contra Esvin Abel Garcia Cardona por el delito de Violacion.

Violacién que denuncia: al derecho de proteccion a los grupos étnicos, asi como al

respeto de sus costumbres y tradiciones.

Agravios que se reprochan al acto reclamado: estimd vulnerado el derecho enunciado,
pues la autoridad reprochada revoco el sobreseimiento decretado por el juez de primera instancia,
no obstante que su defendido ya fue juzgado por la comunidad indigena a la que pertenece,
en atencion a sus costumbres, tal como se consignd en las actas respectivas que se incorporaron
al proceso, en las que consta el procedimiento por el que se le impusieron distintas sanciones,
con participacion de la comunidad y de las autoridades ancestrales, en acuerdo con la parte
agraviada. Ademas, la Sala objetada certifico lo conducente contra los miembros de la

comunidad que participaron en su juzgamiento, sin tomar en cuenta que los articulos 66
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indigenas de resolver sus conflictos de acuerdo a sus costumbres, como ocurrié en e

concreto, en el que su defendido fue juzgado conforme el derecho indigena.

En esencia, el poder judicial constitucional estimo:

e Sistema juridico propio de los pueblos indigenas

Existe wvulneracion constitucional cuando la autoridad cuestionada desconoce la
existencia del derecho indigena y pretende someter a proceso judicial a un miembro de un
pueblo originario, no obstante fue juzgado por los mismos hechos por sus autoridades
tradicionales, conforme a las costumbres propias de su cultura (...) partiendo del pleno
reconocimiento del derecho indigena, que conlleva la potestad que tienen los pueblos
originarios para resolver sus conflictos sociales conforme a su propio derecho, es preciso
sefialar que ello implica: i) la existencia de autoridades propias de los pueblos indigenas
que ejercen esa funcion; ii) la potestad que tienen los mismos pueblos y sus autoridades
para establecer normas y procedimientos propios; iii) la necesaria adecuacion del derecho
indigena, sus normas y procedimientos a los derechos y garantias que establece la
Constitucién y las normas que integran el bloque de constitucionalidad; y iv) el esfuerzo
que debe efectuar el Estado para dictar las pautas de coordinacion y cooperacion entre el
derecho indigena y el sistema de justicia oficial. En ese sentido, para viabilizar el
ejercicio del derecho indigena, en respeto y coordinacién con las diferentes culturas que
habitan el pais, esta Corte estima necesario, como pauta del pluralismo juridico, definir

los elementos que deben concurrir para su aplicacion: a) personal: consiste en que los
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sujetos interesados deben ser miembros, asi como poseer y mantener ul

pertenencia a su comunidad, esto es, a su cultura, costumbres y tradiciones;

los hechos deben ocurrir dentro del territorio que pertenece a la comunida
institucional: debe existir y ser reconocido un sistema de resolucion de conflictos propio,
que integre sus usos, costumbres y procedimientos, comunmente conocidos y aceptados
por los miembros de la comunidad; y d) objetivo: el conflicto debe afectar los intereses de
la comunidad de que se trate, por lesionar un valor protegido por su cultura. Finalmente,
es de puntualizar que los actos realizados en aplicacién del derecho indigena y, sobre
todo, las decisiones adoptadas por sus autoridades tradicionales —de la misma forma que
las resoluciones de la justicia estatal- pueden ser sometidas a control de
constitucionalidad por medio del amparo; ello, para garantizar el respeto y pleno goce de
los derechos que prevé la Constitucién y las normas que integran el bloque de
constitucionalidad. (Corte de Constitucionalidad, 2016, Expediente 1467-2014. Fecha de

sentencia: 10/03/2016, s. p.)

En este caso particular, respecto de las sanciones impuestas por la jurisdiccion indigena,

la Honorable Corte de Constitucionalidad también estimo:

(...) las sanciones impuestas en el derecho indigena, no pueden ser calificadas prima facie
como vulneradoras de derechos humanos, en tanto que para su andlisis es indispensable
conocer los aspectos sociales y culturales de la comunidad en la que se aplican, cuestion
que puede obtenerse, verbigracia, por medio de un peritaje cultural o juridico
antropologico, que permita comprender la cosmovision indigena y su sistema normativo
propio, lo que, incluso, podria varias dependiendo de la comunidad indigena de que se

trate; en todo caso, “...l0 importante es que al momento de evaluar estos hechos y los
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normas del sistema ordinario...”. (Corte de Constitucionalidad, 2016, Expedi

1467-2014. Fecha de sentencia: 10/03/2016, s. p.)

En el caso de las Tejedoras Indigenas, el poder constitucional judicial resolvid

(...) lo ideal para proteger los conocimientos tradicionales y expresiones culturales
tradicionales es un cuerpo normativo especifico que responda a las aspiraciones de
proteccion permanente —no temporal— de las tejedoras indigenas (...) el estado de cosas
inconstitucional que se produce por la ausencia de una normativa protectora de la
propiedad intelectual colectiva de los derechos indigenas (...) exhortar a los diputados del
Congreso de la Republica a que emitan la ley especifica que brinde la necesaria
proteccién a los conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales de
¢ésas comunidades (...). (Corte de Constitucionalidad, 2017, Expediente. 2112-2016.

Fecha de sentencia: 17/10/2017, s. p.)

(...) la cosmovision propia de los pueblos indigenas, sus creaciones textiles
representativas son manifestacion propia de su cultura y cotidianidad; ademas, son
producto de la herencia de conocimientos tradicionales, por lo que su proteccidn debe ser
regulada en cuerpo normativo ad hoc que atienda a sus caracteristicas propias y que no
supedite a las comunidades a formalidades que les son ajenas. (Corte de

Constitucionalidad, 2017, Expediente 2112-2016. Fecha de sentencia: 17/10/2017, s. p.)
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Conocimientos ancestrales

heredados por los pueblos originarios y que pertenecen colectivamente a los integrantes
de esas comunidades, precisamente por ser parte de su patrimonio cultural, que es reflejo
de su identidad y cosmovision. Por su parte las expresiones tradicionales culturales
constituyen las formas como se materializan esos conocimientos. Debe tenerse presente
que los conocimientos referidos guardan importancia desde el punto de vista cultural,
intelectual y espiritual para las comunidades que los han creado y ahora ejercen,
mantienen y velan por preservar. Estos derivan de practicas que se generan, conservan y
transmiten en un contexto tradicional y se asocian claramente a la cultura de comunidades
que los conservan y los trasmiten intergeneracionalmente, siendo celosas depositarias de
estos, por lo que su apropiacion individual o uso indebido conlleva un perjuicio para los
pueblos a los que les corresponde su titularidad (...). (Corte de Constitucionalidad, 2017,

Expediente 2112-2016. Fecha de sentencia: 17/10/2017, s. p.)

La Corte considera que el derecho a que el Estado reconozca su personalidad juridica es
una de las medidas especiales que se debe proporcionar a los grupos indigenas y tribales a
fin de garantizar que éstos puedan gozar de sus territorios seglin sus tradiciones. Esta es la
consecuencia natural del reconocimiento del derecho que tienen los miembros de los
grupos indigenas y tribales a gozar de ciertos derechos de forma comunitaria. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre

de 2007. Serie C No. 172. Parr. 172.)
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determinacion y derecho de consulta, ha resuelto:
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Propiedad ancestral

El régimen constitucional, empero, también contempla, tanto a nivel nacional como
internacional, previsiones que impiden que el beneficio de unos pueda producir
perjuicios, algunos incluso irreversibles, al habitat natural y cultural de individuos o
comunidades. Tal es el caso de los articulos 58, 66, 67 y 97 Constitucionales y el
Convenio 169 (...) Para el caso, es necesario conciliar el aprovechamiento racional de los
recursos naturales no renovables con el respeto a derechos sustanciales de cualquier
persona y conglomerado social, en especial cuando se trata de miembros de grupos
marginados de los procesos de decisidn del poder publico. Lo que se requiere es que, por
una parte, se identifiqguen y, como consecuencia, se observen y atiendan adecuadamente
los intereses legitimos de los afectados o potencialmente afectados; y que, por la otra, se
prevengan reparos injustificados a proyectos solventes de desarrollo para la Nacion. Para
estimar a una comunidad representativa de pueblos indigenas susceptible de afectacion
directa por la realizacién de algin proyecto, operacién o actividad, no es indispensable
que el lugar en el que se planee instalar la infraestructura o la maquinaria requeridos para
el efecto, se halle precisamente dentro de linderos de propiedad formalmente reconocida
a la comunidad en referencia, porque el objeto de proteccion de la consulta no se
circunscribe, ni se refiere principalmente, a la esfera patrimonial —en la connotacién
civilista de la expresion—, sino aglutina elementos de naturaleza heterogénea enraizados

en la cosmovision propia de los pueblos indigenas y en el fendmeno de marginacion que
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En definitiva, de lo antes relacionado se colige que resultard procedente la consu
pueblos indigenas cuando se prevean disposiciones de poder publico, sean legislativas o
administrativas, susceptibles de afectarles directamente, en el entendido de que esto
ultimo se determina en funcion de la incidencia que esas medidas puedan llegar a tener en
sus condiciones de vida —sea de indole social, econdmica, espiritual, ambiental, sanitaria,
alimentaria, etc.—, a fin de prevenir que se produzca de modo y con intensidad tales que
conlleven detrimento de su identidad cultural y su subsistencia digna (...). (Corte de

Constitucionalidad, 2016, Expediente 3753-2014. Fecha de sentencia: 12/01/2016, s. p.)

e Derecho de consulta

Esta Corte ha apuntado en oportunidades anteriores (...) que el soporte normativo de la
consulta a los pueblos indigenas acerca de medidas estatales susceptibles de causarles
afectacion reside en una serie de instrumentos internacionales de los cuales el Estado de
Guatemala (...). La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho notar que la
consulta regulada en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
Organizacion Internacional del Trabajo se ha consolidado como principio general del
Derecho Internacional, habida cuenta que muchos paises miembros de la Organizacién de
los Estados Americanos, a través de reformas en su normatividad interna y de los
pronunciamientos emanados de sus mas altas cortes de justicia, han respaldado su
proteccion (...). Asi concebida, la prerrogativa en referencia conlleva para el Estado, con
relacibn a las acciones gubernamentales que podrian afectarles directamente, la

obligacion de implementar e institucionalizar procedimientos mediante los cuales, se
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proposito de concertar acuerdos sobre las medidas que se proyecta realizar (...). E
reconocimiento de la consulta prevista en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
como parte del catdlogo de derechos fundamentales protegidos en el control de
convencionalidad, demanda del Estado de Guatemala, en general, la realizacion de
cualesquiera modificaciones estructurales que sean necesarias, en sus instituciones y
legislacion interna, para darle eficaz cabida en el contexto nacional; asi lo han expresado
este mismo Tribunal (...) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...), es
importante esclarecer si en el decurso de los procedimientos administrativos por los que
se tramitaron esas autorizaciones, se produjo alguna diligencia a la que sea dable atribuir
el caracter de consulta validamente efectuada. Para ese cometido es necesario, en primer
lugar, recapitular, en sintesis, los elementos definitorios de la consulta, de acuerdo a lo
preceptuado en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, y el desarrollo interpretativo que
sobre su normativa han efectuado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...); la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo (...) y el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (...): A. Caracter previo a la medida
gubernativa. B. Comprende un verdadero didlogo en el que privan la buena fe, la
comunicacion constante, la transparencia, el entendimiento y el respeto mutuos; no se

agota con la sola informacion. C. Orientada al objetivo de arribar a acuerdos, con el
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respetan las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas y tribales, especialm
en cuanto a sus instituciones representativas. Esos estdndares de derecho internacional ya
han quedado reflejados en la jurisprudencia de este Tribunal sobre la materia. (Corte de
Constitucionalidad, 2017, Expedientes acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017. Fecha

de sentencia: 26/05/2017, s. p.)

(...) cuando las leyes tuvieren un objeto concreto y especifico relacionado con los
pueblos indigenas Yy tribales, protegidos por el Convenio 169 (...), seria viable que la
funcion legislativa tuviera apoyo en las adecuadas consultas que le permitan emitir una
legislacion acorde con las garantias a los derechos y libertades de las indicadas
poblaciones, en armonia con los intereses de la Nacién guatemalteca (...) Por otra parte,
cuando alguno de estos poblados resintiera afectacion por la aplicacion de la ley, siempre
tendré a su alcance exigir que, en su propia comunidad, se proceda a realizar las consultas
reconocidas por el citado Convenio 169, como expresion de su voluntad para que el
Estado tome las disposiciones necesarias que protejan sus intereses y para que compartan
de manera efectiva sus beneficios. (Corte de Constitucionalidad, 2013, Expediente 1008-

2012. Fecha de sentencia: 28/02/2013, s. p.)

e Sentencia estructural Caso Oxec

Toda situacién debe ser resuelta y, para ello, debe integrarse la normativa vigente, para
asi superar la ausencia de un procedimiento de consulta a pueblos indigenas en

Guatemala, estableciéndose por medio del fallo los lineamientos que deberan
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ese topico, mientras no exista una legislacion especifica respecto del tema, y de
manera prevenir denuncias con relacion al derecho de mérito, garantizando su efectividad
en el pais, lo que solamente puede lograrse poniendo en marcha al aparato estatal y en
donde tengan participacion proactiva —de forma armoénica y coordinada— varias
autoridades publicas, con el objeto de garantizar que el Estado cumpla con sus
obligaciones en los dmbitos nacional e internacional en materia de derechos humanos.

(Expedientes acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017)

En aras de evitar que continte la omision de desarrollar una legislacion que garantice el
derecho en mencidn, se opta por compeler a los Diputados del Congreso de la Republica
de Guatemala a que, en el plazo de un afio contado a partir de notificada esta sentencia, se
produzca el proceso legislativo a efecto de asegurar que en el citado plazo se apruebe la

normativa legal atinente al derecho de consulta. (Soto, 2021, s. p.)

Sentencia Caso Mina San Rafael (diversos efectos)

Como parte de los efectos del citado fallo estructural, se dispuso también ordenar al
Congreso de la Republica que emitiera la legislacion que efectivizara el goce del derecho
de consulta. No puede afirmarse, por consiguiente, que la decisidn de que en aquel asunto
pudieran continuarse ejecutando labores, forme parte de las pautas generales replicables
que esta Corte incluy6 en su fallo. Y esto no podria ser de otra manera porque, en todo
caso, los efectos que en cada asunto particular sometido a su conocimiento debe conferir

este Tribunal a sus fallos, especificamente en relacion a la situacion juridica de las
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Tribunal dependera de la ponderacién que efectle de las circunstancias propias de

asunto. [Expediente 4785-2017]. (Soto, 2021, s. p.)

e Sentencia Caso Mina Fénix

Las circunstancias descritas conllevan a esta Corte a concluir que, dentro del expediente
administrativo que sirve de antecedente al presente amparo, solo pudo tenerse por
cumplido el requisito de presentacion de Estudio de Evaluacién de Impacto Ambiental
respecto del area de seis punto veintinueve kilometros cuadrados (6.29 Km2), no asi en la
restante extension sobre la cual también le fue extendida la licencia. Debe comprenderse,
con toda certeza, que el requisito de presentacion previa del citado instrumento ambiental
unicamente se puede comprender cumplido respecto de esa area menor, no asi en cuanto

a la totalidad del poligono de explotacién pretendido.

Cabe resaltar que la gestion de la entidad CGN, en la que requirié que le fuera otorgada
licencia para realizar actividades de explotacion minera en el area de doscientos cuarenta
y siete punto nueve mil novecientos setenta y ocho kilémetros cuadrados debid, en todo
caso, conllevarle la obligacién de presentar Estudio de Evaluacion de Impacto Ambiental
respecto de toda la extension territorial pretendida y, ademas, obligaba a que el ministerio
de Energia y Minas, previo a disponer medida administrativa que afectara la totalidad de
ese poligono, cumpliera con la obligacion de consultar a los pueblos indigenas radicados

en esa area. [Expediente 697-2019]. (Soto, 2021, s. p.)
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tener en cuenta el impacto acumulado que pueda provocar el otorgamiento de esa licencia
y ii) observar el pronunciamiento de este Tribunal, contenido en el Considerando 111 del
presente fallo, relativo a la presencia de pueblos indigenas en esa area y, con base en ello,
agotar el proceso de consulta con todos los pueblos indigenas establecidos en el area que
comprenda la medida administrativa. Tal y como fue declarado en la sentencia dictada en
el expediente 4785-2017, la licencia que se otorgue con inobservancia de esa exigencia

sera nula. [Expediente 697-2019]. (Soto, 2021, s. p.)
e Relacién del derecho con el medio ambiente sano

Derivado del impacto que los proyectos mineros provocan en el medio ambiente, en este
fallo se dispondran las medidas necesarias que permitan el resguardo del medio ambiente
del area en el que se encuentra ubicado el proyecto cuya licencia se cuestiona. Esta
decision encuentra su fundamento en el hecho de que, por la relacion especial que los
pueblos indigenas poseen con la tierra, en estos casos cobra especial relevancia la

proteccion al derecho a un ambiente sano. [Expediente 697-2019]. (Soto, 2021, s. p.)

4.7. Ante la observancia de una reforma constitucional, ;cémo se resolveria el
problema juridico y el problema de coordinacién y dialogo ante los

tribunales locales y nacionales?

El problema juridico y el problema de coordinacion y dialogo referido, se resolveria con

el reconocimiento constitucional expreso del pluralismo juridico y de la personalidad juridica de
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constitucional que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién asi co
estandares internacionales reconocidos por Guatemala en materia de derechos humanos de los
pueblos indigenas, se pueden establecer algunos criterios basicos sobre los cuales debe regirse la

coordinacion entre las dos jurisdicciones:

1) Que debe realizarse respetando la diversidad de justicias existentes, es decir, que debe

hacerse bajo principios interjurisdicionales en los que sea posible la interculturalidad.

2) Que por ser un proceso de doble via se requiere aprender a coordinar, indigenas como

no indigenas.

3) Que se debe hacer propiciando nuevos modos de desarrollar formas de intercambio

jurisdiccional.

4) Que debe ser una relacion interjudicial que posibilite la construccién y desarrollo de
distintas précticas, logicas y conocimientos juridicos en contexto con la diversidad

cultural, étnica y juridica.

5) Que debe realizarse garantizando siempre la proteccion, defensa y promocion de los
derechos de la diversidad cultural y étnica de los pueblos indigenas, en particular la
potestad que tienen de impartir justicia de acuerdo con sus sistemas juridicos, derechos

propios, usos y costumbres. (Garcia, 2021, s. p.)

Para el caso de la coordinacion interjurrisdiccional entre el sistema juridico oficial y el

sistema juridico maya, debe aplicarse la doctrina de los dos eslabones:
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1. Control de constitucionalidad.

> Organos domésticos.

2. Control de convencionalidad.
> Organos Internacionales. (Sosa, 2021, s. p.)

De acuerdo con las Declaraciones Internacionales sobre los Derechos Humanos de los
Pueblos Indigenas, para una verdadera coordinacion interjurisdiccional se deben tomar en cuenta

los siguientes aspectos:

e Primero: que el problema de los pueblos indigenas de América es de interés publico. De
caracter continental y relacionado con los propositos afirmados de solidaridad entre todos

los pueblos y gobiernos del mundo.

e Segundo: que no son aconsejables los procedimientos legislativos y practicas que tengan
origen en conceptos de diferencias raciales y con tendencias desfavorables para los pueblos
indigenas. El principio bésico en este sentido es la igualdad de derechos y de oportunidades

para todos los grupos de la poblacién americana.

e Tercero: todas las medidas o disposiciones que se dicten para garantizar los derechos y
proteger cuanto sea necesario a los grupos indigenas, deben ser sobre el respeto a los valores
positivos de su personalidad histérica y cultural y con el fin de elevar su situacién
econdmica y la asimilacién y el aprovechamiento de los recursos de la técnica moderna y de

la cultura universal.
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hacer un andlisis de fondo con vision y criterio multidisciplinario del concepo;uﬁd{c&,
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antropologico, sociologico, etnolégico, historico, cultural y césmico espiritual, es decir,
concebir la idea y su explicacion consecuentemente.

Existen condiciones para hablar de la constitucionalizarian de determinados sistemas

juridicos, como el caso que nos ocupa de la coordinacion interjurisdiccional.
Para el autor Alfonso Santiago son 7 el nimero de esas condiciones:
i) Incorporacion de una Constitucion rigida, que incluye los derechos fundamentales;
ii) La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional,

iii) La fuerza vinculante de la Constitucion, que no es ya considerada como un conjunto

de normas “programaticas”, sino “preceptivas”;

iv) La “sobre interpretacion” de la Constitucion, ya que su texto es interpretado

extensivamente deduciéndose de ella principios implicitos;

v) La aplicacion directa de las normas constitucionales, sin necesidad de la mediacion

legislativa, que también se extiende a las relaciones entre particulares;

vi) La interpretacion de las leyes y normas inferiores en conformidad con la

Constitucion;

vii) La presencia e influencia de la Constitucion en el debate politico.
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Complementariamente, cabe destacar la centralidad que los derechos fun

derechos humanos comienzan a tener en la vida juridica y politica.

considerados como valores que impregnan todo el ordenamiento politico-juridicod
Estado y extienden también su influjo a las relaciones privadas. De este modo, se verifica
una omnipresencia constitucional que impregna, satura e invade la totalidad del
ordenamiento juridico. Se reconocen y detallan minuciosamente los derechos
constitucionales de las personas y los grupos sociales, y se consagran las garantias
juridicas que los hacen efectivos: del principio que establecia que los derechos humanos
valian en la medida que los reconocian las leyes, se pasa a que las leyes y las demés
normas juridicas valen en la medida que respetan los contenidos esenciales de los
derechos humanos, que ahora cuentan con las necesarias garantias constitucionales para
hacerlos efectivos. De ese modo, se establece y difunde una cultura juridica inspirada en
derechos antes que en normas o deberes juridicos. Esta nueva realidad lleva al
crecimiento del rol y de la importancia de la magistratura, que pasa a ocupar un lugar
institucional clave, bien diverso del modelo legicentrista decimondnico imperante

anteriormente en los sistemas juridicos de base continental. (Santiago, 2021, s. p.)

4.8. Analisis de las normas constitucionales identificadas en el presente

trabajo de investigacion

- Marco Nacional

- Articulos Constitucionales:
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persona.

Deberes del Estado y obligacion de tomar medidas “(...) [el Estado] debe garantizarle a
los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona, para lo cual debe adoptar las medidas que a su juicio
sean convenientes segun lo demanden las necesidades y condiciones del momento, que
pueden ser no sélo individuales sino también sociales. (Corte de Constitucionalidad,

2010, Expediente 1205-2008. Fecha de sentencia: 17/02/2010, s. p.)

La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota
con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacion, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. Parr.

167)

e Articulo 4° - Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. EI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil,
tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben

guardar conducta fraternal entre si.
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garantizados en la Convencion es per se incompatible con la misma. EI incumplimi
por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de
respetar y garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional. Es
por ello que existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacién. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214. Pérr. 268)

e Igual proteccion ante la ley

(...) el principio de igualdad (...) hace imperativo que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma, lo cual impone que todos los ciudadanos queden
sujetos de la misma manera a las disposiciones legales, sin clasificarlos, ni distinguirlos,
ya que tal extremo implicaria un tratamiento diverso, opuesto al sentido de igualdad
preconizado por el texto supremo; sin embargo, para que el mismo rebase un significado
puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que situaciones distintas
sean tratadas desigualmente, conforme sus diferencias (...). (Corte de Constitucionalidad,

2006, Expediente 2243-2005. Fecha de sentencia: 01/06/2006, s. p.)

e Articulo 44.- Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que
otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son

inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular. Seran
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nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otr

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

Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a los derechos
humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el catadlogo de derechos
humanos reconocidos en un texto constitucional no puede quedar agotado en éste, ante el
dinamismo propio de estos derechos, que propugna por su resguardo, dada la inherencia
que le es incita respecto de la persona humana. Esto es asi, porque es también aceptado
que los derechos fundamentales no s6lo garantizan derechos subjetivos de las personas,
sino que, ademas, principios basicos de un orden social establecido, que influyen de
manera decisiva sobre el ordenamiento juridico y politico de un Estado, creando asi un
clima de convivencia humana, propicio para el libre desarrollo de la personalidad. En una
Constitucion finalista, como lo es aquélla actualmente vigente en la RepuUblica de
Guatemala, que propugna por el reconocimiento de la dignidad humana como su
fundamento, no puede obviarse que los derechos fundamentales reconocidos en dicho
texto no son los Unicos que pueden ser objeto de tutela y resguardo por las autoridades
gubernativas. Existen otros derechos que por via de la incorporacion autorizada en el
articulo 44 de la Constitucion (...) o de la recepcion que también autoriza el articulo 46
del texto matriz, también pueden ser objeto de proteccion, atendiendo, como se dijo, su
caracter de inherentes a la persona humana, aun y cuando no figuren expresamente en
este Gltimo texto normativo. (Corte de Constitucionalidad, 2006, Expediente 1356-2006.

Fecha de sentencia: 11/10/2006, s. p.)
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e Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el princid

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.
Bloque de constitucionalidad

Partiendo de la existencia del bloque de constitucionalidad, dentro del que figura la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y tomando en cuenta que el Estado de
Guatemala se encuentra sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos vy, por ello, resulta obligatoria la observancia de sus sentencias, es
preciso traer a colacion el fallo emitido por ese tribunal regional de Derechos Humanos el
catorce de marzo de dos mil uno, dentro del caso Barrios Altos vs. Per(, en el que

3

considerd: ‘...son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos’
(Criterio que ha reiterado, entre otras, en las sentencias de veinticuatro de noviembre de
dos mil diez y veinticuatro de febrero de dos mil once, dentro de los casos Gomes Lund y

otros vs. Brasil, y Gelman vs. Uruguay, respectivamente). (Corte de Constitucionalidad,

2016, Expediente 3438-2016. Fecha de sentencia: 08/11/2016, s. p.)

(...) la interpretacion juridica en un Estado Constitucional de derecho debe realizarse de

forma sistematica, teniendo presente la necesaria sujecion del orden juridico interno a los
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coherencia con los principios y postulados que emanan de la Ley Fundamental y de
de normas que conforman el bloque de constitucionalidad. Al referirnos al bloque de
constitucionalidad se hace referencia a aquellas normas y principios que, aungue no
forman parte del texto formal de la Constitucion, han sido integrados por otras vias y
sirven, como medidas de control de constitucionalidad de los preceptos normativos y de
los actos de autoridad. Su funcion esencial es la de servir como herramienta de recepcion
del derecho internacional, garantizando la coherencia de la legislacion interna con los
compromisos exteriores del Estado y, al mismo tiempo, de complemento para la garantia
de los Derechos Humanos en el pais. (Corte de Constitucionalidad, 2016, Expediente 4-

2016. Fecha de sentencia: 26/05/2016, s. p.)

Por via del “bloque de constitucionalidad”, se realiza el analisis confrontativo que
requieren las acciones de inconstitucionalidad verificando si, en el ejercicio de la funcién
legislativa, existe conformidad no s6lo conforme a normas de la Constitucion (...), sino
también con los estandares internacionales en materia de derechos humanos que
conlleven compromisos estatales. (Corte de Constitucionalidad, 2015, Expediente 1006-

2014. Fecha de sentencia: 26/11/2015, s. p.)

e Articulo 58.- lIdentidad cultural. Se reconoce el derecho de las personas y de las

comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres.

Guatemala se caracteriza sociol6gicamente como un pais multiétnico, pluricultural y

multilingle, en el que se desarrollan simultdneamente diversas culturas, cada una con
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de la Guatemala actual es lograr la existencia de un Estado inclusivo que reconocien
diversidad y riqueza cultural, construya las bases que permitan su coexistencia y
desarrollo armonico, con la finalidad de lograr una sana convivencia social que, basada
en el respeto reciproco de la identidad cultural de todas las personas que habitan el pais,
haga viable alcanzar su fin supremo que es la realizacion del bien comun. (Corte de

Constitucionalidad, 2016, Expediente 1467-2014. Fecha de sentencia: 10/03/2016, s. p.)

Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas
sobre sus territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a
la identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus
miembros. (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Xucuru y
sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C NUm. 346. Péarr. 115)

Articulo 59.- Proteccion e investigacion de la cultura. Es obligacién primordial del Estado
proteger, fomentar y divulgar la cultura nacional; emitir las leyes y disposiciones que
tiendan a su enriguecimiento, restauracion, preservacion y recuperacion; promover y
reglamentar su investigacion cientifica, asi como la creacion y aplicacion de tecnologia

apropiada.

(...) la cosmovision propia de los pueblos indigenas, sus creaciones textiles
representativas son manifestacion propia de su cultura y cotidianidad; ademas, son

producto de la herencia de conocimientos tradicionales, por lo que su proteccién debe ser
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Constitucionalidad, 2017, Expediente 2112-2016. Fecha de sentencia: 17/10/2017, s.

e Articulo 60.- Patrimonio cultural. Forman el patrimonio cultural de la Nacion los bienes y
valores paleontoldgicos, arqueoldgicos, historicos y artisticos del pais y estan bajo la
proteccién del Estado. Se prohibe su enajenacion, exportacion o alteracién salvo los casos

que determine la ley.

(...) los conocimientos tradicionales indigenas son aquellos que son heredados por los
pueblos originarios y que pertenecen colectivamente a los integrantes de esas
comunidades, precisamente por ser parte de su patrimonio cultural, que es reflejo de su
identidad y cosmovisidn. Por su parte las expresiones tradicionales culturales constituyen
las formas como se materializan esos conocimientos. Debe tenerse presente que los
conocimientos referidos guardan importancia desde el punto de vista cultural, intelectual
y espiritual para las comunidades que los han creado y ahora ejercen, mantienen y velan
por preservar. Estos derivan de practicas que se generan, conservan y transmiten en un
contexto tradicional y se asocian claramente a la cultura de comunidades que los
conservan y los trasmiten intergeneracionalmente, siendo celosas depositarias de estos,
por lo que su apropiacién individual o uso indebido conlleva un perjuicio para los pueblos
a los que les corresponde su titularidad. (Corte de Constitucionalidad, 2017, Expediente

2112-2016. Fecha de sentencia: 24/10/2017, s. p.)

Es universalmente aceptado que el patrimonio cultural de un pais también se compone de

todos los vestigios de actividad humana existentes en un entorno fisico determinado, los
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manifestaciones espirituales. Atendiendo a esa circunstancia, la normativa Fundament
de Guatemala establece que conforman el Patrimonio Cultural de la Nacion “los bienes y
valores paleontoldgicos, arqueoldgicos, histéricos y artisticos del pais”, los que quedan
bajo la proteccion del Estado. (Corte de Constitucionalidad, 2010, Expediente 2099-2008.

Fecha de sentencia: 29/04/2010, s. p.)

Seccion Tercera

Comunidades indigenas

e Articulo 66.- 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, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

Convenio 169 de la OIT

(...) el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, por tratarse de un tratado internacional en
materia de Derechos Humanos, forma parte de la Constitucion material o blogue de
constitucionalidad guatemalteco, que esta Corte ha identificado como el conjunto
normativo que contiene principios o disposiciones materialmente constitucionales,
comprendiendo tanto las contenidas expresamente en el Texto Fundamental como las

existentes fuera de este, pero que desarrollan o complementan el catdlogo de derechos
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consolidando la garantia de los Derechos Humanos en el pais (..). (Corte

Constitucionalidad, 2015, Expediente 5955-2013. Fecha de sentencia: 25/11/2015, s. p.)

Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,
pluricultural y multilingtie y que el referido Convenio [169 de la OIT] estaba destinado a
servir como un mecanismo juridico especialmente dirigido a remover parte de los
obstaculos que impedian a estos pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos
para que, por lo menos, los disfrutaran en el mismo grado de igualdad que los demas
integrantes de la sociedad, y que dicho Convenio constituia un instrumento juridico
internacional complementario, que venia a desarrollar las disposiciones programaticas de
los articulos 66, 67, 68 y 69 de la Constitucion (...), lo cual tiende a consolidar el sistema
de valores que proclama el texto constitucional. Este instrumento es s6lo uno de varios
que, sumados, evidencian el esfuerzo que se ha venido realizando para la proteccion de
los pueblos indigenas y para lograr que gocen de un tratamiento que no sea separatista.
(Corte de Constitucionalidad, 2011, Expediente 3217-2010. Fecha de sentencia:

15/11/2011, s. p.)

(...) tal convenio [Convenio 169], considerado en su integridad, propicia la participacion
en la planificacion, discusion y toma de decisiones de los problemas que le conciernen a
un pueblo indigena y reafirma y afianza los principios democraticos sobre los que se
asienta el Estado de Guatemala (...). (Corte de Constitucionalidad, 2009, Expediente

3878-2007. Fecha de sentencia: 21/12/2009, s. p.)
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(...) esta Corte ha establecido que las comunidades asentadas en los diferente
de nuestro pais, estan facultadas para acudir ante la justicia constitucional e
la defensa de los derechos e intereses que colectivamente comparten, por medio de |
personas a las que reconocen representatividad de acuerdo a sus précticas y costumbres.
(Corte de Constitucionalidad, 2019, Expediente 1052-2017. Fecha de sentencia:

14/05/2019, s. p.)

Articulo 67.- Proteccidn 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 proteccion 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. Las comunidades indigenas y otras que tengan tierras que histéricamente les
pertenecen y que tradicionalmente han administrado en forma especial, mantendran ese

sistema.
Relacion de los pueblos indigenas con su territorio

(...) la especial proteccion que la Carta Magna dedica al derecho de propiedad comunal de
los pueblos indigenas (...), en congruencia con el significativo papel que juega la tierra en
su cosmovision. Esto ultimo ha sido reconocido a nivel internacional, en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...) puntualizando ademas que el
argumento de que las tierras en disputa estén siendo debidamente explotadas no basta
para vedar esa posibilidad, habida cuenta de que bajo el mismo “... subyace la idea de

gue los indigenas no pueden, bajo ninguna circunstancia, reclamar sus tierras
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agrario, lo que resulta insuficiente a las peculiaridades propias de dichos pueblos
(Corte de Constitucionalidad, 2011, Expediente 1101-2010. Fecha de sentencia:

04/05/2011, s. p.)

e Articulo 68.- Tierras para comunidades indigenas. Mediante programas especiales y
legislacidn adecuada, el Estado proveera de tierras estatales a las comunidades indigenas que

las necesiten para su desarrollo.

(...) el Reglamento impugnado regula las condiciones que debe tener un terreno o predio
para ser declarado como tierra comunal, estableciendo que son necesarias la posesion, la
pertenencia histérica y la administracion especial; condiciones que deben concurrir
obligatoriamente para que proceda la declaracion de tierra comunal a favor de una
comunidad indigena. Las condiciones aludidas, estan vinculadas con el mandato otorgado
al Registro de Informacidn Catastral en el articulo 65 de la Ley del Registro mencionado
(...) y el Convenio 169 (...), circunstancias que se produjeron, y que se pueden constatar al
analizar el texto de la norma impugnada. (Corte de Constitucionalidad, 2010, Expediente

4334-2009. Fecha de sentencia: 01/06/2010, s. p.)

e Articulo 69.- Traslacion de trabajadores y su proteccion. Las actividades laborales que
impliquen traslacion de trabajadores fuera de sus comunidades, seran objeto de proteccion y
legislacion que aseguren las condiciones adecuadas de salud, seguridad y prevision social
que impidan el pago de salarios no ajustados a la ley, la desintegracion de esas comunidades

y en general todo trato discriminatorio.
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e Articulo 70.- Ley especifica. Una ley regulard lo relativo a las materias de esta s
Marco Juridico Internacional
a) Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
(Reconocimiento de sistemas juridicos)
Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse

debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de

este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros
de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y

asumir las obligaciones correspondientes.
Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los

derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a
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los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la repr

delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales Ilamados a pronunciarse sobre cuestiones penales

deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros
de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales. 2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento.
b) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Articulo 34

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las

normas internacionales de derechos humanos.

c) Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Articulo XXII. Derecho y jurisdiccion indigena

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus

estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
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conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

2. El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben ser reconocidos y respetados por el

orden juridico nacional, regional e internacional.

3. Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses en la
jurisdiccion de cada Estado, serdn conducidos de manera tal de proveer el derecho a
los indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho sin discriminacion, a igual proteccion y beneficio de la

ley, incluso, al uso de intérpretes linglisticos y culturales.

4. Los Estados tomaran medidas eficaces, en conjunto con los pueblos indigenas, para

asegurar la implementacion de este articulo.

Articulo XXIII. Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas legales y

organizativos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena y efectiva, por conducto
de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias instituciones, en
la adopcion de decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos y que tengan
relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas publicas, programas, planes

y acciones relacionadas con los asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas

interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
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medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de|

consentimiento libre, previo e informado.

Normas constitucionales aplicables para la integracion del pluralismo juridico en

Guatemala.
A) La primera sin reforma constitucional.

El articulo 70 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala estipula: “Ley

especifica. Una ley regulara lo relativo a las materias de esta seccion”

Desde la vigencia de nuestra constitucion hasta la fecha, ha existido un vacio legislativo

al no promulgarse la ley
SECCION TERCERA
Formacion y Sancion de la Ley

Articulo 174.- Iniciativa de ley. Para la formacion de las leyes tienen iniciativa los
diputados al Congreso, el Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, la

Universidad de San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral.

Iniciativa de ley “(...) la iniciativa de ley regulada en el articulo 174 de la Constitucion
(...), es una facultad que tienen en primer término, los diputados del Congreso (...),
seguidos por el Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, la Universidad de
San Carlos de Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral, y si bien, cada ente tiene un
conocimiento particularizado sobre alguna materia, esto no lo obliga a ejercer dicha

facultad, ya que la obligacion de legislar corresponde con exclusividad al Congreso (...)”.
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2451-2006. Fecha de sentencia: 28/03/2007, s. p.)

Debe entenderse que esta iniciativa si bien corresponde a los diputados en forma singular,
lo que significa que uno sélo de ellos posee derecho de iniciativa de ley ante el Congreso,
no implica que el mismo quede limitado a su planteamiento individualizado, pues las
formas parlamentarias reconocen la formacion de grupos, bloques, copatrocinios o
comisiones congresiles que le pueden dar mayor fuerza y consistencia a las iniciativas.
De esta forma, si un so6lo diputado tiene iniciativa de ley, es propio que pueda tenerla una
suma de voluntades de diputados que forman una Comision del Congreso, que, por
disposiciones de su ley orgénica y de régimen interior, estan formadas exclusivamente
por diputados, como se colige de lo preceptuado en los articulos 38, 40 y 42. Ademas,
segin reza la ultima frase del articulo 36 de la respectiva ley, las Comisiones del
Congreso (...) pueden promover asuntos por su propia iniciativa. (Corte de

Constitucionalidad, 1988, Expediente 154-88. Fecha de sentencia: 12/07/1988, s. p.)

La Universidad de San Carlos de Guatemala, tiene la oportunidad de elaborar una
iniciativa de ley en el marco del cumplimiento del Articulo 70 constitucional. La formulacion de
una ley especifica que regule lo relativo a las materias de los pueblos indigenas originarios,
convocando para el efecto a las mesas de dialogo integradas por profesionales capaces e idoneos,
expertos en la materia y que pertenezcan a cada uno de los pueblos que coexisten en Guatemala,

es decir, el maya, el ladino o mestizo, el xinca y el garifuna.
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B) Con reforma constitucional

TITULO VII

Reformas a la Constitucion

CAPITULO UNICO

Articulo 277.

Iniciativa. Tiene iniciativa para proponer reformas a la Constitucion: a) EIl Presidente de
la Republica en Consejo de Ministros; b) Diez o més diputados al Congreso de la
Republica; ¢) La Corte de Constitucionalidad; y d) El pueblo mediante peticion dirigida
al Congreso de la Republica, por no menos de cinco mil ciudadanos debidamente
empadronados por el Registro de Ciudadanos. En cualquiera de los casos anteriores, el

Congreso de la Republica debe ocuparse sin demora alguna del asunto planteado.

Articulo 278.

Asamblea Nacional Constituyente. Para reformar este o cualquier articulo de los
contenidos en el Capitulo | del Titulo Il de esta Constitucion, es indispensable que el
Congreso de la Republica, con el voto afirmativo de las dos terceras partes de los
miembros que lo integran, convoque a una Asamblea Nacional Constituyente. En el
decreto de convocatoria sefialara el articulo o los articulos que haya de revisarse y se
comunicara al Tribunal Supremo Electoral para que fije la fecha en que se llevaran a cabo
las elecciones dentro del plazo méximo de ciento veinte dias, procediéndose en lo demas

conforme a la Ley Electoral Constitucional.
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Articulo 279.

el Congreso de la Republica podran funcionar simultdneamente. Las calidades requeridas
para ser diputado a la Asamblea Nacional Constituyente son las mismas que se exigen
para ser Diputado al Congreso y los diputados constituyentes gozaran de iguales
inmunidades y prerrogativas. No se podra simultaneamente ser diputado a la Asamblea
Nacional Constituyente y al Congreso de la Republica. Las elecciones de diputados a la
Asamblea Nacional Constituyente, el ndmero de diputados a elegir y las demaés
cuestiones relacionadas, con el proceso electoral se normaran en igual forma que las

elecciones al Congreso de la Republica.

Articulo 280.

Reformas por el Congreso y consulta popular. Para cualquier otra reforma constitucional,
sera necesario que el Congreso de la Republica la apruebe con el voto afirmativo de las
dos terceras partes del total de diputados. Las reformas no entraran en vigencia sino hasta
que sean ratificadas mediante la consulta popular a que se refiere el articulo 173 de esta
Constitucion. Si el resultado de la consulta popular fuere de ratificacion de la reforma,
ésta entrara en vigencia sesenta dias despues que el Tribunal Supremo Electoral anuncie

el resultado de la consulta.

Limites de la consulta popular “La sola existencia de un régimen democratico no
garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la

propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de determinados
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Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democra
esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a
la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de
las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad”, que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del
Poder Judicial” Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs. Uruguay.

Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24/02/2011. Parrafo 239.

Articulo 281.

Articulos no reformables. En ningun caso podran reformarse los articulos 140, 141, 165
inciso g), 186 y 187, ni en forma alguna toda cuestién que se refiera a la forma
republicana de gobierno, al principio de no reeleccion para el ejercicio de la Presidencia
de la Republica, ni restarsele efectividad o vigencia a los articulos que estatuyen la
alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica, asi como tampoco

dejarseles en suspenso o de cualquier otra manera variar o modificar su contenido.

En ambos casos pueden aplicarse los Derechos de los pueblos indigenas a la consulta,
consentimiento previo, libre e informado regulado en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.
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Reconocimiento de la diversidad cultural y compatibilidad constitucional

169.

Reconocimiento de diversidad cultural y étnica dentro de la unidad nacional

(...) Guatemala se caracteriza sociolégicamente como un pais multiétnico, pluricultural y
multilingue, dentro de la unidad del Estado y la indivisibilidad de su territorio, por lo que,
al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio sobre esa materia, desarrolla aspectos
complementarios dentro de su ordenamiento juridico interno y que en forma global no

contradicen ningun precepto constitucional (...).

e Diversidad étnica y cultural

Respeto a identidad indigena

(...) el Estado de Guatemala, debe reconocer, respetar y promover las formas de vida,
costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso de trajes indigenas,
idiomas, dialectos de los pueblos indigenas, cuyo fin es mantener los factores que tienden
a conservar su identidad, entendiéndose ésta como el conjunto de elementos que los

definen y, a la vez, los hacen reconocerse (...).

Complementariedad con la Constitucion

(...) instrumento juridico internacional complementario que viene a desarrollar las
disposiciones programaticas de los articulos 66, 67, 68 y 69 de la misma, lo que no se
opone, sino que, por el contrario, tiende a consolidar el sistema de valores que proclama

el texto constitucional (...).
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e Compatibilidad de la Constitucion el Convenio 169 de la OIT

Igualdad formal y material.

(...) si bien es cierto que las reglas del juego democréatico son formalmente iguales para
todos, existe una evidente desigualdad real de los pueblos indigenas con relacion a otros
sectores (...) el Convenio se disefio como un mecanismo juridico especialmente dirigido
a remover parte de los obstaculos que impiden a estos pueblos el goce real y efectivo de

los derechos humanos fundamentales (...).

Participacion en planificacion, discusién y decision.

(...) interpretadas dichas normas dentro del marco general de flexibilidad con que fue
concebido, el citado Convenio s6lo puede producir las consecuencias favorables que se
previeron para promover el respeto a la cultura, la religién, la organizacién social y
econdémica y la identidad de los pueblos indigenas de Guatemala, asi como la
participacion de ellos en el proceso de planificacion, discusion y toma de decisiones sobre
los asuntos propios de su comunidad...). [Exp. 199-95 (Opinion consultiva solicitada por

el Congreso de la Republica antes de aprobacion del convenio)]

e Justificacion del derecho de consulta

La consulta como garantia de igualdad.

(...) la instauracion de la consulta previa de los pueblos indigenas surgié como resultado
de la conciencia internacional de la necesidad de abogar, de manera especial, por la

salvaguardia de los intereses de grupos humanos que por factores ligados a su identidad
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equiparacion, en cuanto a la aptitud real de pronunciarse e influir sobre aqu
disposiciones orientadas a repercutir en sus condiciones de vida (...). [Exps. 2567-2015,
3753-2014 y 411-2014 (Casos licencias de exploracion minera "Tajumulco 117,

"Chocoyos* y "Los Cimientos “, respectivamente), entre otros].

¢ Cuéndo procede efectuar la consulta?

Dos presupuestos basicos segun el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT:

(...) para que la consulta sea procedente es necesario que concurran dos componentes:
por un lado, que determinadas acciones o decisiones del poder publico encuadren en el
concepto genérico de medidas administrativas o legislativas; y por otro, la circunstancia
de que pueda razonablemente preverse que el proyecto, operacion o actividad cuya

autorizacion se pide originaré afectacion directa de poblaciones indigenas (...).

Resulta procedente la consulta a pueblos indigenas cuando se prevean disposiciones de
poder publico, sean legislativas o administrativas, susceptibles de afectarles directamente,
en el entendido de que esto Ultimo se determina en funcion de la incidencia que esas
medidas puedan llegar a tener en sus condiciones de vida —sea de indole social,
econdmica, espiritual, ambiental, sanitaria, alimentaria, etc.—, a fin de prevenir que se
produzca de modo y con intensidad tales que conlleven detrimento de su identidad
cultural y su subsistencia digna. (Expedientes 1149- 2012, acumulados 156/159-2013,

acumulados 4957/4958-2012 y 411-2014).
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4.9. Dentro de los contextos sociales, politicos y juridicos, se amplia|

la experiencia comparada de los paises identificados en este trab 'ogmkmc '

CreTAS

que se aplica el pluralismo juridico

4.9.1. Constituciones plurinacionales convencionalizadas en Latinoamérica

Para el caso de Colombia, el Articulo 246 de su Constitucion Politica, promulgada en
1991, regula que las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a las Constitucion y leyes de la Republica. La
ley establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema juridico

nacional.

Para el caso de Peru, el Articulo 149 de su Constitucion Politica, promulgada en 1993,
determina que las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro su &mbito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario siempre que no violen los derechos fundamentales
de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los

juzgados de Paz y con las demas instancias de Poder Judicial.

Para el caso de Bolivia, el Articulo 171 de su Constitucién Politica, promulgada en 1994,

establece que:

Las autoridades naturales de las comunidades indigenas y campesinas podran ejercer
funcion de administracion y aplicacion de normas propias como solucién alternativa de
los conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos siempre que no sean
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contrarios a esta Constitucién y las leyes. La ley compatibilizara estas funci con,

atribuciones de los poderes del estado. (s. p.)

Para el caso del Ecuador, el articulo 191 de su Constitucion Politica, promulgada en

1998, regula que:

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos de conformidad
con sus costumbres o derecho consuetudinario siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema

judicial nacional. (s. p.)

Para el caso de Venezuela, el Articulo 260 de su Constitucion Politica, promulgada en

1999, estipula que:

Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat instancias
de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes
segln sus propias normas Yy procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta
Constitucion, a la ley y al orden publico. La ley determinara la forma de coordinacion de

esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional. (s. p.)

La instauracion del Pluralismo Juridico ha venido evolucionando por ciclos:

El Primer Ciclo corresponde al periodo 1982-1988 en el eje emergente del
multiculturalismo y el derecho a la diversidad cultural y los derechos de los pueblos

indigenas.
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En este primer ciclo se integran en sus conceptos normativos constitucionale

en 1985, Nicaragua en 1987 y Brasil en 1988.

En el contexto normativo internacional en 1982 surge el Grupo de Trabajo de la
Organizacion de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y la revision del Convenio

107.

En el contexto nacional es evidente la influencia de paises latinoamericanos con

diversidad cultural, asi como la presencia indigena en el contexto bélico y post-bélico.

Aspiran a ser reconocidos como sujetos de derechos comunidades indigenas de
Nicaragua, grupos étnicos de Guatemala, poblaciones indigenas del Brasil y pueblos

aborigenes del Canada.

En ese sentido se reconocen la Multiculturalidad y derechos aborigenes en Canadd; el
derecho a la identidad cultural en Guatemala y Nicaragua y en este Ultimo pais tambien se
reconocen la multietnicidad y las autonomias (aunque sea solo en el papel ya que actual
mene persiste la dictadura férrea de Daniel Ortega y su consorte Vicepresidenta,
Unicamente comparable con la del dictador Anastasio Somoza de Debayle); el

reconocimiento de los pueblos indigenas en Brasil.

En un Segundo Ciclo correspondiente al periodo 1989-2005 se pasa de la nacion
Multicultural al Estado Plurinacional y el reconocimiento del Pluralismo Juridico Interno

en paises tales como:

» Colombia 1991.
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» Meéxico 1992.

> Per( 1993.

> Bolivia 1994-2004.

» Argentina 1994.

> Ecuador 1998.

> Venezuela 1999.

Adopcién del Convenio 169 de la OIT sobre derechos de los pueblos indigenas en 1989.

Meéxico lo ratifica en 1991 y le siguen todos los paises andinos.

Se da la articulacién de movimientos indigenas, se formulan politicas neoliberales, se
postulan reformas estructurales de Estado, existe reduccion de derechos sociales, se da
apertura a las transnacionales, existe mas cohesion en las comunidades indigenas de los

pueblos originarios, como en el caso del Perd.

Se reafirma el derecho a la identidad y a la diversidad cultural. Se da la definicién de
Nacion Multicultural en el caso de Colombia, del Estado Pluricultural en Perd, de la

Repudblica Multicultural en Bolivia,

Se definen los conceptos de derechos colectivos indigenas, del pluralismo juridico con
autoridades propias, aplicacion de su propio derecho consuetudinario, con determinacion
de su propia justicia y jurisdiccion, respetando el derecho de consulta, participacion y

libre determinacion.
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derechos. Bolivia lo evolucion6 del periodo 2007-2009 y Ecuador en el 2008.

Aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos
Indigenas por la Asamblea General en 2007, previamente por el Consejo de Derechos

Humanos en 2006.

Se verifica el fendmeno social de alta presencia indigena en constituyentes,
evidenciandose el fracaso de las politicas neoliberales y la presion para que el Estado

retome su responsabilidad social.

Se da el reconocimiento, derivado de la presion, de la responsabilidad social del Estado,
con el reconocimiento de nuevos derechos sociales como el acceso al agua, el cuidado del

medio ambiente para el buen vivir como derechos difusos, como en el caso del Ecuador.

El reconocimiento de derechos individuales, derechos grupales, derechos colectivos de
los pueblos originarios, de las comunidades indigenas, de las naciones y nacionalidades
indigenas, asi como el reconocimiento de autonomias indigenas, los derechos de defensa
y de garantias en Bolivia, y el hecho de que la jurisdiccion indigena debe respetar los

derechos de las mujeres en el Ecuador. (Fajardo, 2021, s. p.)

4.9.2. Andlisis del pluralismo juridico

Para Barrios (2021),
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discriminacion étnica, la configuracion del Estado y el derecho como el princi

instrumento de proteccion de las élites de poder.

En operadores del sistema de justicia, lo anterior puede resultar de importancia,
considerando que la aplicacién de la ley implica ponerla en contacto con el contexto,
aplicar sus principios y procedimientos para un fin determinado: la tutela efectiva de

garantias individuales y colectivas. (Barrios, 2021)

Para poder entender al sistema juridico maya, se debe entender la cosmovisién maya.

Guatemala se caracteriza sociologicamente como un pais multiétnico, pluricultural y
multilinglie, en el que se desarrollan simultdneamente diversas culturas, cada una con costumbres
y tradiciones propias, algunas que datan de tiempos precoloniales, otras de la época colonial y las
que se desarrollaron en el Estado poscolonial. Esta integrada por cuatro grandes pueblos: el

maya, el ladino o mestizo, el xinca y el garifuna.

La idea de que dos o més sistemas juridicos distintos coexistan en un mismo plano de
igualdad dentro de un mismo Estado, fue el tema central de la presente investigacion y, en

especifico, el sistema juridico oficial y el sistema juridico maya.

Actualmente es el monismo juridico el que domina en nuestro pais, un solo sistema
juridico oficial como creador del derecho y del poder coercitivo del Estado. Conceptualmente el

monismo se entrelaza con el liberalismo occidental y la idea de la separacion de poderes y esta
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Para el monismo juridico liberal, seres humanos iguales deben ser ciudadanos iguales,
esto es, con los mismos derechos y obligaciones basicos. Por esta razon, el monismo juridico
liberal, exige que el soberano expida, en principio, normas que estén dirigidas a todos los
ciudadanos y que pretendan regir sus acciones por largos periodos de tiempo. De esta forma, los
ciudadanos podran precisar facilmente las normas que controlan sus conductas y generar
expectativas razonables sobre cuales seran las consecuencias juridicas de sus actos. Del mismo
modo, los ciudadanos podran determinar cuales cursos de accidn estan prohibidos juridicamente
y, por tanto, cudl es el margen que les deja el derecho para el ejercicio de su autonomia de la
voluntad. Para el monismo juridico, el orden y la unidad politica de una nacién solo pueden
garantizarse si existe un unico ordenamiento juridico promulgado por un soberano Unico. La
pluralidad de sistemas juridicos, para esta perspectiva tedrica, genera solamente confusion,
desorden y conflicto, reiterando que la unidad politica del Estado-nacion se reline en torno a un

Unico sistema juridico.

Ante tales circunstancias, habria que precisar el horizonte normativo al que se enfrentaria
el pluralismo juridico si llegara a implementarse con el sistema juridico oficial, dadas las

practicas del derecho consuetudinario que le son atribuibles.

El pluralismo juridico es una corriente de pensamiento en la que se determina que el
sistema juridico oficial, no es el Unico sistema juridico del Estado, ya que, como el sistema
juridico maya, es un “derecho vivo”, paralelo al orden normativo del Estado y que ha venido

evolucionando espontaneamente en la vida cotidiana de los pueblos originarios desde la época
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en la jurisprudencia, sino en la sociedad misma.

El sistema juridico oficial esta tan arraigado, que la sociedad ladino-mestiza reconoce
solamente como derecho al que emana del Estado con el poder de coercién, y lo demas solo

serian usos y costumbres.

El pluralismo juridico postula la idea de que existen otros centros de produccion juridica
que no depende necesariamente del derecho sancionado oficialmente. En ese sentido, el sistema
juridico maya es un hecho objetivo e incontestable y tiene presencia paralelamente con el orden
juridico oficial y existe en la realidad social, es decir, es un fendmeno social objetivo y evidente
y no es necesario probar que esta alli en virtud de su presencia historica notoria que demuestran
la enorme confianza y certeza acerca de la realidad empiricamente verificable acerca de la

existencia del sistema juridico maya.

La distincion entre el sistema juridico oficial y el sistema juridico maya no sera facil de
aplicar en el conocimiento jurisdiccional de casos concretos. Lo anterior se puede apreciar con
nitidez en el debate en torno a si es posible hablar de la existencia de pluralismo juridico dentro
de un mismo sistema, lo que ha dado lugar a dos perspectivas: aquellos que niegan la posibilidad

de un pluralismo juridico intra-sistémico y aquellos que lo afirman.

No hay que caer en el error de pensar que se incluyan dentro de un mismo sistema
normas pertenecientes a otro, lo cual no seria otra cosa que un ajuste de un sistema (el sistema

juridico oficial) cuya ideologia basica es el monismo juridico.
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El pluralismo juridico es el resultado de un examen analitico sobre la fo

construyen dichos sistemas juridicos en un mismo Estado. Se debe encontrar

equilibrio para resolver los problemas que se presenten a través de pensamientos divergen
colaterales y, en dicha solucion pueden intervenir los investigadores académicos de los diferentes

grupos sociales.

En Guatemala existe un pluralismo juridico social, en que el sistema oficial no reconoce
oficialmente al sistema juridico maya no obstante estar presente vivencialmente, lo cual debe
cambiar hacia un pluralismo juridico formal que se presenta en aquellos casos en que el Estado
reconoce la existencia de distintos sistemas juridicos y, su vinculo equilibrarte, seria la propia
constitucion y los estdndares internacionales en materia de derechos humanos de los derechos de
los pueblos indigenas, desde el cual se reconozca la legalidad, la legitimidad y el &mbito de

aplicacion de ambos sistemas juridicos.

Debe aceptarse que el sistema juridico maya es la manifestacién de un pueblo que forma

parte esencial de la sociedad y que por ello estan en pie de igualdad con el derecho oficial.

El caracter pluralista e igualitario no se pierde cuando existen principios o reglas de
coordinacion dirigidas a establecer las competencias de cada uno de los sistemas presentes. Es
este tipo de pluralismo el que debe ser defendido e impulsado en un ordenamiento juridico que se

precie de ser tolerante con los ordenes juridicos alternativos presentes en la sociedad.

Debe reconocerse el hecho de que en Guatemala han coexistido y coexisten el sistema

juridico oficial y el sistema juridico maya.
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derecho consuetudinario.

Dado que ambos sistemas juridicos responden a logicas diferentes se hace necesario el
estudio analitico y comparativo para el fortalecimiento y construccion del pluralismo juridico
que necesariamente dara como resultado modificaciones en la estructura juridica y politica del

Estado.

Se debe construir un modelo de anélisis para abordar las formas de interaccion entre el
sistema juridico oficial y el sistema juridico maya, definiendo los tipos ideales de relacion a

efecto de que coexistan autbnomamente considerados, sin lesionarse.
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CONCLUSION
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Si es posible la coexistencia del sistema juridico oficial, el sistema juridico maya y otros'sistemas » <

juridicos locales a través de una reforma constitucional que contenga el reconocimiento expreso
del pluralismo juridico y de la personalidad juridica de los pueblos originarios, de jurisdicciones
y competencias distintas que puedan interactuar coordinadamente en un mismo plano de
igualdad, reconociendo la unidad del Estado de Guatemala dentro de su diversidad cultural,
pluriétnica y multilinglie, cimentando los fundamentos de las realidades sociales , las causas
primeras y los fines supremos de un verdadero Estado Plurinacional de Derecho, describiendo,
sistematizando, interpretando y valorando normas de derecho positivo vigente, creando
instituciones adecuadas e idoneas que realicen estas tareas con una perspectiva pluralista
universal y profunda que respete y garantice la debida aplicacion de los derechos humanos
fundamentales que se reconocen a cada uno de sus habitantes y ciudadanos en forma individual y

colectiva desde la norma suprema y estandares internacionales.

Se considera que debe darse un nuevo enfoque inclusivo de todos los sectores sociales a través
de un verdadero derecho constitucional pluralista que representa cambios estructurales en el pais
reconociendo a los pueblos indigenas, garifunas y xincas como sujetos de derechos con una
efectiva participacion politica, debiendo respetarse su derecho a la consulta en los asuntos que

les atafien para romper con su exclusion historica.

Asimismo, debe reconocerse su personalidad a traves de la constitucion en donde se plasme en la
norma suprema el pluralismo juridico y se aplique la convencionalidad de las leyes que les sean
favorables, tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion

Americana de Derechos Humanos, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
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Humanos de los Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la OIT, el Acuerdo sobrél emldadwy

\¢ \ 218
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Derechos de los Pueblos Indigenas.

Para hacer una referencia a la creacion de un sistema, se debe hacer un andlisis de fondo con
visién y criterio multidisciplinario del concepto juridico, antropolégico, socioldgico, etnoldgico,
historico, cultural y cdsmico espiritual, es decir, para concebir la idea y su explicacion

consecuentemente.

Los conceptos juridicos que se aplican a nivel nacional a todas las comunidades etnoliglisticas
son ajenos al sistema ancestral maya, garifuna y xinca. No obstante, no se ha dado la oportunidad
de generar un régimen transitorio que garantice la igualdad de sistemas de justicia en Guatemala

a pesar de ser reconocida su multietnicidad, multiculturalidad, y su multilingiismo.

La socializacion y politizacién de la discusion técnica y juridica de la aplicacion del pluralismo
juridico es la técnica ideal para buscar nuevos derroteros para la progresividad de los sistemas de

justicia en un pais diverso como lo es Guatemala.

El pluralismo juridico es un fendmeno moderno del Derecho que se confronta con el sistema
juridico oficial; lo que pretende es validar un reconocimiento a las diversidades culturales, y
sobre esa base, admitir un Estado plural conformado por varias autonomias jurisdiccionales, pero

todas sometidas a la Constitucion.

Ahora bien, el pluralismo es un modelo politico, juridico y social en el que se reconocen espacios
politicos con identidad propia, estructuras sociales y politicas locales, autoridades
jurisdiccionales auténomas con caracteristicas propias pero sometidas a la Constitucion y a

Estandares Internacionales en materia de Derechos Humanos.

308



incluye las normas escritas; el elemento estructural integrado por la existencia de normas escrit
0 no escritas y que no necesariamente fueron promulgadas por el 6rgano Legislativo, pero que
son aplicadas por quienes administran justicia; y el elemento politico cultural en donde se
emplazan las reglas no escritas o no formalmente promulgadas, que se van creando del contenido
y significado que se le va dando a la ley por medio de la doctrina juridica, los usos, las

costumbres, las tradiciones orales, y las relaciones entre estas.

Ante lo expuesto, este investigador considera que se debe crear un Organismo Judicial Indigena

que regule las jurisdicciones y competencias de los sistemas juridicos mayas, garifunas y xincas.

Para concluir, segun las premisas y principios investigados y sobre la base de los derechos de los
pueblos indigenas a la luz del derecho internacional de los derecho humanos, es que se ha
determinado que una de las formas para integrar el pluralismo juridico en Guatemala, seria la de
estructurar una Asamblea Plurinacional Constituyente formada por los cuatro pueblos que
existen en el pais, con profesionales del Derecho capaces e idoneos, conocedores y expertos en el
sistema juridico oficial y en el sistema juridico maya, garifuna y xinca, sin excluir profesionales

de las ciencias afines al Derecho, que carezcan de prejuicios y se despojen del racismo.
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