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INTRODUCGCCION

se organiza para proteger a la persona y a la familia; tiene como fin supremo la realizacion
del bien comun; tiene como deber garantizar a sus habitantes entre otros valores la
justicia, la seguridad y la paz. Para hacer realidad dichos valores, el Estado se organiza,
correspondiendo al Organismo Judicial con exclusividad por mandato constitucional de
impartir justicia, a través jueces y magistrados; sin embargo, la misma Constitucion
preceptia que el Estado reconoce, respeta y promueve entre otros aspectos lias
costumbres, tradiciones y formas de organizacion social de los grupos indigenas de
ascendencia maya, es decir, reconoce la existencia del derecho consuetudinario o
derecho indigena; por lo que, al hacer una interpretacion armoénica e integradora de las
normas de la Constitucién se concluye que en Guatemala existe pluralismo juridico, es
decir por un lado esta el llamado derecho estatal y por el ¢tro, el derecho consuetudinario
o derecho indigena.

El derecho indigena en Guatemala no se practica con el mismo auge en todo el
territorio nacional, en algunos lugares como el departamento de Solola y Totonicapan,
por ejemplo, se practica en gran medida, mientras que en otros como en las pobiaciones
del habla mam del area de noroccidente del pais, no es asi, pues en estas, se practica
de manera escasa y en muy pocos casos existen autoridades indigenas investidas de
autoridad para administrar justicia en el marco de dicho sistema juridico, siendo otras las
que se atribuyen esa potestad, verbigracia Consejos Comunitarios de Desarrollo y
alcaldes auxiliares. Por tal motivo, se realiza la presente investigacion para determinar
cuan legitima es la aplicacion del derecho consuetudinario en Guatemala. Para ello se
planteé la siguiente hipétesis: ;Como determinar la legitimidad en la aplicacion del
derecho consuetudinario en el municipio de San lidefonso Ixtahuacan, departamento de

Huehuetenango? El problema planteado se circunscribe al ambito juridico, doctrinario y
social.

Se planted como objetivo general determinar ia legitimidad de la aplicacion del
derecho consuetudinario en Guatemala y como objetivos especificos los siguientes:
primero, analizar como se aplica el derecho consuetudinario en la actualidad

guatemalteca; segundo, identificar quienes aplican el derecho consuetudinario

Vi



actualmente en Guatemala y tercero, identificar los elementos sine qua n

aplicacion legitima del derecho consuetudinario en Guatemala.

l.os métodos utilizados para la presente investigacidén son el analitico, sintético y
deductivo. Las técnicas cientificas utilizadas esta la encuesta, la investigacion
bibliografica y el analisis.

El presente trabajo se desarrolla en cinco capituios distribuidos de la siguiente
manera: Primer capitulo, se denomina “Derecho consuctudinario”, dentro del cual se
abordan generalidades, definiciones, aspectos relevantes, su inclusion actual en el
constitucionalismo latinoamericano, su fundamento convencional, constitucional y legal;
el segundo capitulo se denomina “Autoridades que aplican el derecho consuetudinario”,
dentro del cual abordan los antecedentes de la figura de autoridad, definicion de autoridad
indigena y su clasificacion, la jurisdiccion indigena y las autoridades competentes y por
uitimo la competencia en el derecho consuetudinario; el tercer capitulo, se denomina
“Derechos Humanos y Derecho Consuetudinario”, dentro del cual se abordan los
antecedentes de los derechos humanos, definicidén de derechos humanos, caracteristicas
de los derechos humanos, vinculacion del derecho consuetudinario con los derechos
humanos y fallos de las altas cortes de justicia en Guatemala asi como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de derecho consuetudinario; el
capitulo cuarto se denomina “Legitimidad en la aplicacion del derecho consuetudinario y
su incidencia en el Estado Constitucional y Democratico de Derecho en Guatemala” en
el cual se abordan las generalidades del tema, legalidad versus legitimidad, Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, principios sobre sistemas de justicia indigena
en el marco del Estado Constitucional de Derecho y condiciones de aplicacion legitima
del derecho consuetudinario en el marco del Estado Constitucional y Democratico de
Derecho y el quinto capitulo contiene el analisis argumentativo y cuantitativo de los

resultados de la investigacion de campo.

Como se mencion6é, en una poblacion indigena existe diversos tipos de
autoridades indigenas, sin embarge, autoridad indigena investida de jurisdiccion indigena
es muy diferente. En ese sentido, una de las dificultades encontradas en el desarrollo de
la presente investigacion es la casi nula existencia de autoridades indigenas en el
municipio de San lldefonso Ixtahuacén, departamentc de Huehuetenango, (ambito

vii



Desarrollo del lugar sobre el derecho consuetudinario, lo cual refleja el poco conocimienio
del sistema juridico en mencién en la poblacién en general, sin embargo, se puede
concluir que el presente trabajo se desarrollé con éxito, teniendo la gran conviccién que

aportara en la solucién del problema planteado.
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Derecho Consuetudinario
1.1. Generalidades

La humanidad desde el punto de vista filosdfico consiste en una unidad y lucha de
contrarios. Si se realiza una retrospeccién histdrica sobre la evolucion de ésta, se puede
verificar que ha estado en constantes guerras desde la antigiiedad, verbigracia, las
civilizaciones griega, egipcia, babildnica, mesopotamica, persa, el Sacro Imperio
Romano, la invasion napoleénica, espafiola, britanica, etc.

En el siglo XX no se puede dejar desapercibido | y 1a Il guerra mundial que tanto
dafio provoco a la humanidad. Y en la actualidad, continda la lucha hegemonica entre
potencias, por un lado, occidente encabezado por Estados Unidos y por el otro, por China,
Rusia, entre otros paises. Dichas guerras, histéricamente han influido grandemente en la
configuracion de los Estados y sus sistemas de organizacion.

Uno de los grandes legados de dichos conflictos entre civilizaciones e imperios
esta la configuracién de los sistemas juridicos actuales en los Estados del orbe; un gran
ejemplo de ello es la influencia del derecho romanc en ios sistemas juridicos de America
Latina, el cual se materializd con la invasion europea en la regién. A raiz de dicha
invasion, surgié el modelo monista del derecho o la vision etnocentrista del derecho,
donde se ha tomado como Unico paradigma el sistema occidental, invisibilizando
sistemas juridicos autdctonos existentes verbigracia el sistema juridico Maya, Tolteca,
Andino, entre otros.

Respecto al monismo juridico, Asmat (2018) establece que:

La doctrina juridica instituida con el llamado “Derecho Moderno”, establece un

modelo de configuracién estatal que supone el monopolio estatal de la violencia

legitima y la produccion juridica. Es lo que se llama el “monismo juridico”, esto es,

que a un Estado le corresponde un solo Derecho o sistema juridico (...) (p.36).

(Recuperadodehttps://repositorio.unprg.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12893/7

558/BC-1712%20ASMAT%20GOICOCHEA pdf?sequence=1&isAllowed=y)

Esta afirmacion sostiene que el monismo juridico aparecio a partir del surgimiento
del derecho moderno, donde se concibe que el Estado es el que ostenta el monopolio de
la creacion de las normas juridicas para regular las relaciones sociales, invisibilizando la

existencia de otras culturas, que en muchos casos poseen sus propios sistemas juridicos.

1



El monismo juridico es un modelo que tiene su oricen en la cultura occid

implanto en el territorio que hoy se denomina Ameérica Latina como produc
invasion, 1a conquista y colonizacion.

E! derecho también es un fenébmeno complejo, pues se va construyendo o va
tomando direccion con base a los principios y valores de una sociedad. Por lo general,
todas las sociedades son pluriculturales, en virtud que en ellas conviven varias culturas,
muchas de ellas llevan consigo sus propios sistemas juridicos, por ende, surge el
denominado “pluralismo juridico” que no es mas que la coexistencia de dos o mas
sistemas juridicos en un mismo Estado. Asmat (2018) indica que “El pluralismo juridico o
legal, a diferencia del monismo legal, permite hablar de la coexistencia de varios sistemas
juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico” (P.37). (Recuperado de
https://repositorio.unprg.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12893/7558/BC%20ASMAT %2
0GOICOCHEA pdf?sequence=1&isAllowed=y). El espacio geopolitico del que hace
referencia Asmat, es lo que cominmente se conoce como Estado en la actualidad.

En la actualidad la teoria del monismo juridico resulta anacrénico, mas bien es
pertinente hablar de pluralismo juridico. Miceli (2012) respecto a pluralismo juridico
indica:

Para el pluralismo juridico, el monismo es una teoria descriptivamente errada y
normativamente poco fértil. Los pluralistas juridicos consideran que el monismo,
oscurece el hecho evidente de que dentro de los Estados modernos coexisten
diversos ordenamientos juridicos y elimina por definicidon el que, en ocasiones,
sea normativamente adecuado que coexistan diversos sistemas juridicos dentro
de un mismo Estado, por ejemplo, para garantizar la paz en Estados compuestos
por comunidades culturales radicalmente distintas (...) (p.61) (Recuperado de
https//docs.google.com/viewerng/viewer?url=hitps:/fearchivo.uc3m.es/bitstream/h
andle/10016/14294/derecho_miceli_2012.pdf).

De acuerdo a lo anterior, el pluralismo juridico es un concepto que responde a la
realidad pluricultural de un Estado, lo cual sirve como un instrumento que cobra

relevancia principalmente en el mantenimiento de la paz en culturas radicalmente
distintas.

Resulta pertinente entonces hablar en |la actualidad sobre pluralismo juridico en

los Estados donde coexisten varias culturas, lo cual implica inclusion y convivencia
2



pacifica, tomando en cuenta también que el sistema juridico de una cultura es a

elemento integrante de la misma. Ordénez (sin fecha), indica gue:

pluralismo juridico, con el argumento que el derecho indigena no es codificado o
mas bien escrito resulta a estas alturas falso, es francamente impertinente y un
prejuicio, fruto de la fetichizacion del derecho en la ley. El derecho escrito o no
escrito, esta sujeto a su época y a la forma en que se configuran las relaciones
economicas, sociales y culturales. Las formas juridicas (...) no constituyen
condiciones “naturales” ni “basicas” de la existencia humana (...) La codificacion
del derecho {...) en las sociedades occidentales, es un fendmeno relativamente

moderno. (p. 580).

Con lo afirmado por el autor, se establece claramente la existencia del pluralismo
juridico en los Estados como el caso de Guatemala. La codificacion del derecho desde el
contexto occidental es un fendmeno moderno.

Guatemala es un Estado con diversidad cultural, debido a que coexisten en el
territorio nacional cuatro culturas: ladina o mestiza, maya, xinca y garifuna; sin embargo,
en virtud de la imposicién de la cultura occidental, su sistema juridico ha seguido una
vision monista o etnocéntrica occidental, subordinando y en otros casos ignorando el
derecho consuetudinario propio de los pueblos indigenas. La carta fundamental
guatemalteca reconoce la existencia del derecho consuetudinario, por ende, el pluralismo
juridico. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su articulo 66 establece:
“Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los cuales figuran los grupos
indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de
vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social (...)". (1985). El
reconocimiento del derecho consuetudinario o derecho indigena en Guatemala no es
expreso hi extenso en la carta fundamental como sucede en las constituciones de otros
Estados, son los tratados y otros instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos los que constituyen su asidero fundamental. E! Acuerdo de Paz sobre identidad
y Derechos de los Pueblos Indigenas, constituye un asidero fundamental del derecho
consuetudinario en Guatemala, si bien es cierto su naturaleza es politica, sin embargo,

en la misma se reconoce expresamente dicho sisterna juridico por el Estado de
Guatemala.



Existen distintas clasificaciones en cuanto a fuentes del derecho, es deci

de donde emana el mismo. Biblioteca Juridica Virtual ¢el Instituto de Investi

los siguientes criterios duales: Fuentes directas: encierra en sila norma juridica y consiste
basicamente la ley y la costumbre, y fuentes indirectas: son los documentos y
publicaciones a través de los cuales se puede conocer el derecho o la doctrina que
permite la comprension de las normas juridicas legisladas o contenidas en las
precedentes judiciales. Fuentes internas: se refiere a la ley, la costumbre y la tradicion;
en tanto que las fuentes externas: son los elementos objetivos que se conocen por la libre
investigacion cientifica, que se sostiene en la razéon y en la naturaleza de las cosas.
Fuentes-acto: hacen referencia a normas que regulan la produccion normativa y que
tienen como objetivo crear o modificar el derecho vigente, siendo la constitucion, la ley,
el reglamento y las que derivan hacia normas de derecho internacional privado; mientras
que las fuentes de hecho: son aquellas que constatan un hecho juridico preexistente,
entre las cuales esta la costumbre y el precedente judicial. Fuentes formales: son las
fuentes directas o inmediatas, tal como la ley y las fuentes materiales son: factores que
nutren a las fuentes formales como la naturaleza de las cosas, la tradicion, el interés
social, la opinidn popular, intereses econdmicos o politicos, entre otros, que dan origen a
las normales formaies. Fuentes estatales y fuentes extraestatales, la primera, en concreto
hace referencia a la produccion del derecho por los drganos del Estado y la segunda,
sostiene que la produccion del derecho proviene de instancias no estatales, tales como
la propia sociedad (la costumbre), sectores sociales como pueblos indigenas, entre otras.
También esta la fuente escrita, en las que estan las leyes y los reglamentos y las fuentes
no escritas, donde se ubica a la costumbre y los principios generales del derecho. Existen
tambien fuentes segun la fuerza juridica, dentro de esta clasificacion se toma en cuenta
la jerarquia de las normas dentro de un ordenamiento juridico, entre las cuales esta las
fuentes constitucionales, primarias y secundarias. El ejemplo claro de las fuentes
constitucionales es la Constitucion que no puede ser contradicha por ninguna otra norma,
las fuentes primarias son las normas que estan en los escalones inferiores a la
Constitucidn y en las fuentes secundarias el ejemplo mas caracteristico es el reglamento.
Se refiere también que hay una fuente terciaria que esta subordinada a las anteriores, un

ejemplo de ello es la costumbre (prater legern) (p.162-164). (Recuperado de



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3260/3.pdf).

asi como las escritas y no escritas, tienen relacion reievante con el tema abordado, toda
vez que el derecho consuetudinario no emana de los organos competentes del Estado,
ademas, no esta codificado.

El derecho estatal tiene una serie de clasificaciones atendiendo una serie de
criterios, asi existe derecho publico y derecho privado, dentro de cada uno de ellos
existen ramificaciones, por ejemplo, en el derecho pablico esta el derecho penal, derecho
administrativo, derecho constitucional, derecho electoral, derecho tributario, entre otras;
en tanto que, en el derecho privado esta verbigracia el derecho civil, derecho de familia.
Tambien esta la division entre derecho sustantivo y derecho adjetivo o procesal; en el
primero se puede mencionar a manera de ejemplos el derecho constitucional, penal,
derecho civil, derecho de familia, derecho del trabajo, derecho tributario, derecho
administrativo, y en el ambito del derecho adjetivo o procesal esta el derecho procesal
constitucional, derecho procesal penal, derecho procesal civil, derecho procesal del
trabajo, derecho procesal administrativo. Si bien es cierto, cada rama del derecho tiene
sus instituciones, normas y principios especificos, sin embargo, todas esas ramas del
derecho se sustentan sobre las instituciones, normas y principios de caracter general, en
funcién de la af€monia que debe de existir dentro de un sistema juridico.

En cuanto al derecho consuetudinario hay dos aspectos fundamentales que hacer
ver: primero, hay que tener claro que no es otra rama mas del derecho dentro del modelo
occidental, sino que se le reconoce como un sistema juridico que tiene sus propias
instituciones, procedimientos, principios y normas juridicas y en segundo lugar, dentro
del derecho consuetudinario no existe tal division o ramificacion como se hizo mencion
en el derecho estatal, aunque seria interesante hacerlo para efectos de estudio y
sistematizacion.

Se ha presentado una confusién radical en cuanto a la costumbre que se regula
en la ley del Organismo Judicial de Guatemala y el derecho consuetudinario como
sistema juridico. La ley del Organismo Judicial de Guaternala en su articulo 2 preceptiua
que “La ley es la fuente del ordenamiento juridico (...) La costumbre regira solo en defecto
de la ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o
al orden publico y que resulte probada” (1989). Es fundamental hacer ver que ia



costumbre aludida en dicha ley no hace referencia al derecho consuetudina

sistema juridico, sino que a las practicas reiteradas que se han dado dentro del

derecho estatal.

Segun el criterio de algunos juristas, el derecho consuetudinario es un sistema

juridico. Caz (en Ochoa, 2002) dice:

En la Constitucion de la Republica de Guatemala (art. 66) se habla (sic) de
costumbre y la Ley del Organismo Judicial la refiere como fuente de derecho, sin
embargo, el derecho consuetudinario no se puede concebir como costumbre y no
se le puede apreciar como fuente secundaria; no debe vérsele como practica sino
como un sistema juridico. {p.20). {Recuperado de
https://www.google.com.gt/books/edition/Derechoconsuetudinarioypluralismojur/-

lulL9LbusUC?hi=es-419&gbpv=1).

El jurista hace mencion de dos aspectos fundamentales, el primero hace énfasis

que el derecho consuetudinario no es sinénimo de costumbre; segundo, que el derecho

consuetudinario en si no es fuente de derecho ni es una practica, sino que es un sistema

juridico.

Para comprender de mejor manera qué se entiende de sistema juridico, se citan a

continuacién algunas definiciones. Diccionario Juridico (s f.) establece que:

El sistema juridico se conforma (...), por la totalidad de las normas que se
correlacionan en virtud de la unidad que integran a partir de la Constitucion, y se
compone por una secuencia de conjuntos de normas vigentes en momentos
distintos, identificables temporalmente por los cambios en el conjunto
de normas juridicas generaies. {Recuperado de
http://diccionariojuridico.mx/buscar/?q=sistema+juridico&a=).

Lo que resalta de dicha definicion es que refiere que ese engranaje juridico

sistémico parte de la ley fundamental, desde la cual proviene esa unidad que debe de

existir en ello, la cual sirve de parametro de la constitucionalidad para el resto de las

normas de categoria inferior.

La Universidad Latina de América (s.f.) define sistema juridico como: “aquel

conjunto articulado y coherente de instituciones, métodos, procedimientos y regias

legales que constituyen el derecho positivo de un lugar y tiempo determinados (...)"

(Recuperado de https://iwww.unla.mx/blogunla/alguna-vez-te-has-preguntado-que-es-un-
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elementos como instituciones, métodos, procedimientos y reglas regales.

Las instituciones, en el derecho estatal se puede mencionar a manera de ejemplo
las del sector justicia (Organismo Judicial, el Ministerio Ptiblico, el Instituto de la Defensa
Publica Penal, Procuraduria de los Derechos Humanos, Procuraduria General de la
Nacién) asi como institutos procesales como el criterio de oportunidad, 1a suspensién
condicional de la persecucion penal; en tanto que en el caso del derecho indigena esta
verbigracia las alcaldias indigenas o alcaldias comunitarias, consejos, la figura del
principal, las asambleas, asi como figuras como las disculpas publicas, el perdon, el
resarcimiento del dafio.

Los metodos, en el derecho estatal estan por ejemplo los métodos alternos de
resolucion de conflictos, los sistemas de valoracion de la prueba y en el derecho indigena
se puede mencionar la conciliacion, el estudios de casos. el dialogo; procedimientos, en
el derecho estatal son todos aquellos contemplados en los leyes de caracter procesal por
ejemplo el procedimiento, comuin y los procedimientos especiales contemplados en el
Codigo Procesal y en el caso del derecho indigena, el mecanismo de citacion,
notificacion, discusidén y sancion de hechos ilicitos la autoridades indigenas o en
asamblea de vecinos; las reglas legales que constituyen basicamente las normas
juridicas contenidas en el elenco de leyes emanadas por autoridades estatales
competentes, en tanto que en relacion al derecho consuetudinario constituyen las normas

juridicas producidas en la comunidad, leyes y tratados internacionales.

1.2. Definiciones y aspectos doctrinarios relevantes

El derecho consuetudinario ha sido objeto de estudio tanto por las ciencias
juridicas como por la antropologia juridica; ambas ciencias ofrecen literatura valiosa para
el estudio del tema abordado. Stavenhagen (s.f.) define derecho consuetudinario como
“conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del
derecho positivo vigente en un pais determinado” (p.102). (Recuperado de
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj 20150308 01.pdf). La
definicion anterior es muy sencilla y clara; basicamente establece que el derecho



consuetudinario proviene de una tradicién de un pueblo, que no esta escrito, 1§

hace distinto del derecho estatal.

Gomez (como se cita en Colmenares, 2008), indica que “la definicion (...} del
derecho indigena, es decir, la capacidad que tienen los pueblos indigenas para aplicar
sus propias normas de control social incluye: el sujeto de derecho, la soberania y la
autonomia, asi como la territorialidad” (Gomez, citado en Colmenares, 2006, seccion:
Introduccién,parr.8).(Recuperadodehttps.//ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pi
d=8131562682006000300004# ~ text=Para%20esta%20autora%2C%20la%20definici%
C3%B3n,autonom%C3%ADa%2C%20as%C3%AD%20como%20la%20territorialidad).

Lo anterior, quiza no es una definicion como tal, tampoco se puede decir que es
una capacidad; sin embargo, aporta elementos importantes como soberania, autonomia
y territorialidad gue como instituciones figuran dentro del derecho consuetudinario.

Las normas del derecho consuetudinario son de tipo juridico, sin embargo, algunos
las catalogan como normas morales. Asmat (2018) define el derecho consuetudinario
como el “conjunto de normas morales de observancia general que en forma uniforme y
permanente regulan los intereses publicos y privados de una colectividad con la
particularidad de ser conservadas y transmitidas por herencia social’ (p.44). (Recuperado
dehttps:/frepositorio.unprg.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12893/7558/BC1712%20AS
MAT%20GOICOCHEA. pdf?sequence=1&isAllowed=y). E! derecho y la moral son dos
areas del conocimiento distintos, aunque se relacionan, por lo que no hay duda de que
las normas de derecho consuetudinario son de tipo juridico. Las de generalidad,
uniformidad, regulacién de intereses publicos y privados y su transmision por herencia
social son aspectos que caracterizan al derecho consuetudinario.

Por Ultimo, hay criterios que explican que el derecho consuetudinario, se sustenta
sobre valores. Castillo (s.f.) argumenta que:

el derecho consuetudinario refiere a una estrecha relaciéon entre lo que una socie-

dad considera correcto o justo: implica horizontes sociales de lo deseable y por

ello tiene una directa relacion con ciertos valores compartidos de manera relativa
por los miembros de una sociedad en determinado momento historico. A traves de
estas normas —implicitas o explicitas— los pueblos indigenas condensan formas

de comportamiento y de resolucion de conflictos que consideran adecuadas para



un cierto contexto {p.18). (Recuperado

https .//www.scielo.org.mx/pdf/na/v22n71/v22n71a2 .pdf).

Aunque la moral y la ética sean campos distintos del conocimiento, sin embargo,
tienen relacion con el derecho, pues lo correcto y justo son valores de los cuales gira las
normas juridicas en proteccion de los bienes juridicos tutelados del conglomerado social.

Con base a las definiciones aportadas por diferentes autores, se puede concluir
entonces que el derecho consuetudinario es un conjunto de instituciones, principios y
normas juridicas no codificadas, propio de una poblacién indigena o grupo social
especial, para resolver sus conflictos y resguardar sus bienes juridicos tutelados.

Mayén (citado en Sieder, 1996) indica que las normas y practicas del derecho
consuetudinario deben ser ampliamente reconocidas como de caracter obligatorio para
la comunidad, para ello deben ser socialmente aceptadas, respetadas, cumplidas vy
deben  haber sido practicadas por generaciones. (Recuperado de
https://www rachelsieder.com/wp-content/uploads/2016/01/Derecho-consuetudinario-y-
democratica-en Guatemala -1996.pdf). ElI reconocimiento de las normas
consuetudinarias en la comunidad es un elemento qua permite otorgarle legitimidad a las
mismas, por tanto, garantiza su cumplimento y obediencia por parte de sus miembros.

La norma juridica consuetudinaria debe ser fiel expresion de la voluntad vy
necesidad del colectivo indigena. Irigoyen (citado en Sieder, 1996) identifica la legitimidad
como uno de los elementos fundamentales, es decir el grado de su aceptacion, su eficacia
en regular las relaciones sociales y de resolver los conflictos. (Recuperado de
https://iwww.rachelsieder.com/wp-content/uploads/2016/01/Derecho-consustudinario-y-
transicion-democratica-en-Guatemala-1996 pdf). La legitimidad es quiza la caracteristica
mas sobresaliente que puede poseer el derecho consuetudinario, en el sentido que, si
las normas son la expresién fiel de la comunidad, las mismas serdn obedecidas y
cumplidas por sus miembros, inclusive si se llega al extrerno de imponer sanciones, pues
la misma ha de ser aceptada y cumplida.

Todo conglomerado social es como un organismo viviente, lo que significa que en
su seno surgen nuevas formas de relacion y nuevas necesidades, por tanto, es necesario
crear nuevas normas para proteger bienes juridicos conforme a la realidad actual. Sieder
(1996) sostiene que:



hecho de que ciertas normas y practicas no haya sido evidentes por generaciones

0, aun mas, el hecho de que su eficacia sea limitada, no necesariamente las

excluye de la esfera del “derecho consuetudinario. (p.9). (Recuperado de

https://www.rachelsieder.com/wpcontent/uploads/2016/01/Derechoconsuetudinari

o -y-transicion-democratica-en-Guatemala-1996. pdf).

Entonces, si cabe la posibilidad de la producciéon de nuevas normas juridicas
dentro del derecho consuetudinario, cuando las condiciones actuales del conglomerado
social asi las requieran, principalmente en la actualidad, factores como la migracion, las
redes sociales, influyen en el actuar de la paoblacion, principalmente las nuevas
generaciones. Esto no es nada nuevo, pues en cualquier sistema juridico, las normas se
crean, se reforman y se derogan, por lo que el derecho consuetudinario no es ajeno a
esa realidad.

El derecho consuetudinario no solo sufrié la crisis durante la invasién europea,
sino que recientemente se enfrentd a los conflictos armados internos. Sieder (1996)
explica que el derecho estatal o ias secuelas de la violencia han limitado la eficacia del
derecho consuetudinario; por otra parte, establece que en el caso de Guatemala el
derecho consuetudinario es probablemente mejor entendido como una serie de normas
y practicas que varian al interior y entre distintas comunidades del mismo origen
etnolinguistico.(Recuperadodehttps://www.rachelsieder.com/wpcontent/uploads/2016/01
/Derecho-consuetudinario-y-transicion-democratica-en-Guatemala-1996 pdf). Lo
aseverado por Sieder es sumamente fundamental, pues como el derecho
consuetudinario no esta codificado (excepto la normativa nacional e internacional sobre
la materia) pues no existen normas ni procedimientos legales establecidos que subsumen
las practicas sujetas al juzgamiento, por tanto, dichas normas y procedimientos pueden
variar de una comunidad a otra; sin embargo, tienen un limite el cual consiste en el
respeto a los derechos fundamentales establecidos en convenios internacionales en
materia de derechos humanos.

El territorio es un elemento relevante en el derecho consuetudinario. Algunos
sectores de la poblacion indigena suelen relacionar pueblos indigenas con los territorios.
Asmat (2018) indica que:
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El Territorio Indigena, en su integridad, constituye uno de los temas de

interés para los pueblos indigenas y uno de los elementos centrales
existencia colectiva (...) Asimismo, uno de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas es el derecho sobre los territorios que estos ocupan, en tanto
que, su reconocimiento legal y demarcacion son considerados como base de su
supervivencia fisica y cultural. Los pueblos indigenas tienen un arraigo con el
territorio que va mas alia de la concepcion material de las cosas. Juridicamente,
sus principios estarian basados en el pensamiento y procesamientoc de la
cosmovision, enmarcados dentro de un Derecho Mayor, un Derecho Propio o una
Ley de Origen basada en la relacion del hombre con la tierra, en sus dos
componentes unidos, inherentes al ser, lo espiritual y lo material. Su territorio
ancestral es descrito como una representacion fisica de su cultura, espiritualidad
e identidad.(p.25).(Recuperadodehttps://repositorio.unprg.edu.pe/bitstream/handl
e/20.500.12893/7558/BC1712%20ASMAT %20GOICOCHEA pdf?sequence=1&is
Allowed=y).

Las poblaciones indigenas mantienen con los “territorios” una cohesion legal,
antropologica, material, cultural y espiritual; no es un simple espacio fisico donde viven y
conviven. Por ello, existe un territorio que vincula a los pueblos indigenas donde gjercitan
su sistema juridico consuetudinario. Este elemento cobra relevancia en Guatemala,
principalmente en casos de extraccion minera, sobre los cuales se han pronunciado las
altas cortes de justicia del pais.

La oralidad es un elemento fundamental en el derecho consuetudinario, la palabra
tiene un valor especial en los compromisos que se asumen en la comunidad. Ochoa
(2012) al respecto indica

En sociedades de tradicion oral como lo son las mayas, la fuerza de la palabra

viva 0 en accion, regula muchos mecanismos de funcionamiento de la sociedad

(...) La oralidad es un sistema que forma parte y es a la vez un elemento de la

organizacion social {...) La normatividad al funcionar mediante un sistema oral,

abre un campo de tensiones en su relacién con la norma estatal, que posee una
logica dominada por la escritura. El deber ser en la legislacion estatal esta escrito.

En la tradicion occidental la ley fue confiada a las tablas no a la memoria de la

gente. En las sociedades de tradicion oral la blsqueda de certeza se mueve en un
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terreno deliberativo. El paso de la norma oral a su codificacion y escritura n e
verse como un proceso unidimensional o evolutivo, insinuando que a la Iafﬁ@r{{éﬁ%
sistema oral va a evolucionar hacia el derecho ordinario y escrito. Este cambio fue
impulsado por el Estado o por quien hizo sus veces en el pasado. La compilacion
que la escritura significa o implica, rebasa, con mucho, el problema de la certeza
juridica tampoco resuelve el proceso de comprension de un sistema oral (p. 36 y
40).Recuperado de
https:/Awww.google.com.gt/books/edition/Derecho_consuetudinario _y_pluralismo
_jur/-lulL9LbusUC7hi=es-419&gbpv=1)

La oralidad es uno de los elementos del derecho consuetudinario, en ella gira la
busqueda de certeza mediante un proceso deliberativo. Es el método principal de
resolucion de conflictos en el derecho consuetudinario.

El estudio de casos es un elemento fundamental en el derecho consuetudinario.
Sierra y Chenaut {(citado en Sierra, 2018}, sostienen que:

Dado que se trata de un derecho no escrito, la forma privilegiada para documentar
el derecho consuetudinario ha sido el estudio de caso, por lo general a partir del
seguimiento de disputas. El caso constituye una unidad de analisis accesible en la
medida en que involucra no solo mecanismos de resolucién de controversias sino
también el recurso a principios y valores que regulan los comportamientos de una
colectividad en contextos especificos. (p.159). Recuperado de https://www. Scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51607-050X2018000200136).

En un derecho no escrito, donde no estan establecidos los mecanismos a seguir,
pues el estudio de casos resulta un método fundamental la resolucion de conflictos. Esta
caracteristica es lo que hace similar el derecho consuetudinario al sistema anglosajon, el
cual se basa en precedentes judiciales.

Stavenhagen (citado en Sierra (2018), sostiene:

Varias son las razones por las que es importante el estudio y conocimiento del

derecho consuetudinario de los pueblos indigenas en América Latina. En primer

lugar, porque el derecho consuetudinario es considerado generalmente como una
parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo, por lo que su estudio
es un elemento fundamental para el mejor conocimiento de las culturas indigenas

del continente. En segundo lugar, porque junto con la lengua, el derecho
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scielo .php?script=sci_aritext&pid=81607-050X2018000200156).

Queda claro entonces que el derecho consuetudinario es un elemento que integra
una cultura, no solo de pueblos indigenas situados en América Latina sino de todas las
culturas del orbe.

Asmat (2018) enumera algunas caracteristicas del derecho consuetudinario,
siendo las siguientes: 1) el derecho consuetudinario presupone un conjunto de normas:
Aluden a la costumbre juridica de los pueblos, satisface necesidades de convivencia. 2)
Oralidad de las normas: caracteristica que es propia del derecho consuetudinario, pues
sus normas permanecen en la sabiduria popular, se mantienen casi intactas en la
memoria de los hombres. 3) Observancia general: no son usos aislados de determinados
individuos del nucleo social, sino son manifestaciones cuya observancia va hacia todos
sus miembros. 4) Uniformidad y permanencia en el tiempo: es decir que para que adopten
el caracter de tales, deben de revestir un marco mas o menos uniforme de
comportamiento de sus miembros, debe suponer una conciencia de actitudes, a efecto
que uniforme la vida social y politica de un pueblo o pueblos, dentro de uno o varios
territorios. 5) Regula los intereses publicos y privados de una colectividad: es decir las
normas juridicas abarcan no solo el ambito publico {conflictos entre vecinos, conflictos
que le compete a toda la comunidad, incluso entre comunidades) como aspectos del
ambito privado (conflictos entre pareja, familiares). 8) Se transmiten por herencia social:
son expresiones que fluyen de! pensamiento popular, de las manifestaciones de la vida
diaria, son transmitidas de generacién en generacion por tradicion oral. (Recuperado de
https://repositorio.unprg.edu.pe/bitstream/handle/20.500. 12893/7558/BC1712%20ASMA
T%20GOICOCHEA pdf?sequence=1&isAllowed=y).

La oralidad en el derecho consuetudinario es una caracteristica que viene desde
tiempos inmemoriales, toda vez que las normas juridicas en este sistema no estan
escritas con formalidades tal como se conoce en el derecho estatal, sin embargo, la
escritura es utilizada en el mismo para dejar registro de decisiones tomadas, por lo
general plasmadas en actas. Con relacién a la transmision por herencia, pues debe de
entenderse que una buena parte de las normas juridicas establecidas en la comunidad,

constituyen un legado que puede venir de generaciones anteriores; sin embargo, como

13

TUDID

‘s
S .(1

&



las sociedades son cambiantes y por el fenémeno de la migracion, la globalizacion y la
tecnologia, surgen nuevas practicas las cuales motivan la creacion de nuevas normas
juridicas para proteger huevos bienes protegidos.

Debido a que el derecho consuetudinario no esta codificado, no existe un
parameirc explicito de su contenido. Stavenhagen {citade en Bazan, 2005) propone el
contenido del derecho consuetudinario asi:

1). normas generales de comportamiento publico; 2) mantenimiento del orden
interno; 3) definicion de derechos y obligaciones de los miembros; 4)
reglamentacion sobre el acceso vy la distribucion de recursos escasos (por gjemplo,
agua, tierras, productos del bosque); 5) reglamentacion sobre transmision e
intercambio de bienes y servicios (verbigracia, herencia, trabajo, productos de la
caceria, dotes matrimoniales); 6) definicibn vy tipificacion de delitos,
distinguiéndose generalmente los delitos contra otros individuos y los delitos
contra la comunidad o el bien publico; 7) sancién a la conducta delictiva de los
individuos; 8) manejo, control y solucion de conflictos y disputas; y 9) definicion de
los cargos y las funciones de la autoridad publica, {52). (Recuperado de
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r08062-2. pdf).

La propuesta de Stavehagen, sirve como una guia para la regulacion de las
relaciones sociales, lo cual evidencia que el derecho consuetudinario no solo se limita en
regular ilicitos penales, sino que abarca realmente todo; sin embargo, en Guatemala aun
es una utopia creer que el derecho consuetudinario pueda conocer todo tipo de conflictos
en el marco del derecho consuetudinario, por diversas razones, por ejemplo no cuenta
con la infraestructura suficiente para atender las exigencias y responsabilidades que
conlleva el mismo, principalmente en delitos graves (homicidio, asesinatos, etc.) por ello,
es imperativo fortalecer las instituciones del derecho consuetudinario en todo el pais y
que pueda ampliar la cobertura de atencion de casos; asimismo es necesario tal como
se ha sugerido en reiteradas ocasiones por varios sectores de la sociedad, emitir una ley
gue establezca mecanismos de coordinacion bilateral con el sistema estatal, a efecto de
derivar casos hacia este Ultimo, por su gravedad y para la imposicion de sanciones

proporcionales conforme al derecho estatal.
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1.3.  Inclusion constitucional en América Latina

La Organizacidon de los Estados Americanos OEA (2023) es el organismo
regional mas antiguo del mundo, fue fundada con el objetivo de lograr en sus Estados
Miembros, como lo estipula el Articulo 1 de la Carta, "un orden de paz y de justicia,
fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracion y defender su soberania, su
integridad tetritorial y su independencia”. Hoy en dia, la OEA reune a los 35 Estados
independientes de las Ameéricas y constituye el principal foro gubernamental politico,
juridico y social del hemisferio. Ademas, ha otorgado el estatus de Observador
Permanente a 70 Estados, asi come a la Unién Europea {(UE). Para lograr sus mas
importantes propdsitos, la OEA se basa en sus principales pilares que son la
democracia, los derechos humanos, [a seguridad y el desarrollo. (Recuperado de

https://www.oas.org/es/acerca/quienes_somos.asp)

Los Estados Americanos estan integrados en el sistema regional de proteccién
de los derechos humanos (Comisidon Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, creados en la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos}, lo cual exige que los Estados miembros estéen enmarcados bajo
los mismos estandares internacionales en materia de derechos humanos. La mayoria
de los Estados de Ameérica Latina miembros del sistema de proteccion regional, por no
decir todos, tienen en su territorio, pueblos indigenas con caracteristicas culturales y
formas de organizacion social muy similares, con sistemas juridicos propios. Por ello,
es interesante revisar el reconocimiento de sus sistemas juridicos en las constituciones
de sus Estados.

Sierra (2018) indica que el Antropologo Stavenhagen convocé en jutio de 1987, a
un grupo de acadeémicos con el fin de impulsar investigaciones comparativas sobre el
derecho consuetudinario indigena en México y en Latino américa. En un estudio previo
sobre el tema en la region, documento el desconocimiento del derecho consuetudinario
en las leyes nacionales, lo que consideraba una violacion sistematica a los derechos
humanos de los pueblos indigenas, en especiat en el sector justicia. Establecio que [a
poblacion indigena del continente americano ocupa las posiciones mas bajas en los
estudios socicecondmicos y en la estratificacion social; por ello los gobiernos

implementaron politicas publicas denominadas “indigenismo” con el objetivo de elevar su
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del continente; que la mayoria de las poblaciones indigenas en América Latina

constituyen grupos de campesinos pobres, cuya situacion proviene de un proceso
historico muy largo. (Recuperado de https://www scielo.org. mx/scielo. php?script=sci
_arttext&pid =51607-050X2018000200156).
Una accion fundamental del Estado, para elevar el nivel de vida de los pueblos
indigenas en la regién, es su inclusién en los ordenamientos juridicos en los Estados.
En Guatemala, a pesar del tiempo transcurrido desde que Stavenhagen realizo
dicha investigacion, el reconocimiento juridico del derecho consuetudinario no ha
cambiado mucho, aun no existe una ley regule el derecho consuetudinario, entre otros
temas tal como lo preceptla el articulo 70 constitucional. 2l Unico instrumento que marcd
un hito en el derecho indigena en Guatemala es el acuerdo sobre Identidad y Derecho
de los Pueblos Indigenas firmado el 31 de marzo de 1995, como producto de las
negociaciones politicas del gobierno de Guatemala con Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca; sin embargo, dicho acuerdo es de caracter politico y no juridico, siendo
necesario incorporar su contenido en una ley emitida por el organismo competente para
gue sea vinculante.
Segun el acuerdo, el Gobierno de Guatemala, adquiere el compromisc de
promover el derecho consuetudinario, al establecer que:
Para fortalecer la seguridad juridica de las comunidades indigenas, el Gobierno se
compromete a promover ante el organismo legislativo, con la participacion de las
organizaciones indigenas, el desarrollo de normas legales que reconozcan a las
comunidades indigenas el manejo de sus asuntos internos de acuerdo con sus
normas consuetudinarias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. (Acuerdo sobre Identidad y
derechos de los Pueblos Indigenas, 1995, apartado E. Derecho Consuetudinario,
numeral 3) (Recuperado de https://memoriavirtualguatemala.org/wp-conte nt/uplo
ads/ 2022/01/Acuerdo-Pueblos-Indigenas. pdf)
Cuando el acuerdo hace referencia al término gobierno se refiere concretamente

al Organismo Ejecutivo a través del presidente de la Republica, quien asume en su
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Congreso de la Republica, por mandato constitucional y por el principio de reserva de ley,

tiene la obligacion de emitir una ley sobre la materia, taj como lo preceptUa el articulo 70
constitucional.

En virtud de la escasez normativa nacional sobre el derecho consuetudinario,
existe una serie de lagunas existentes, las cuales solo han sido aclaradas por la
jurisprudencia y doctrina legal por las altas cortes de justicia en Guatemala. Camara
Penal de la Corte Suprema de Justicia (2012) en la circular numero 7-2012 dirigido a
jueces y magistrados, lo siguiente:

Guatemala esta organizada como Estado Constitucional de Derecho y como tal

sus habitantes y sus autoridades, estan sujetos al ordenamiento juridico que

regula las conductas y establece las formas de solucién de conflictos, por lo que
los jueces estan obligados a aplicar el derecho en los casos sometidos a su
conocimiento con responsabilidad, independencia e imparcialidad. En

consecuencia, conforme la Constitucion Politica de la Republica y los Tratados y

Acuerdos Internacionales suscritos y ratificados por el Estado de Guatemala, los

pueblos indigenas tienen el derecho a la no discriminacion y al reconocimiento de

su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su idioma y sus costumbres, de
conformidad con los siguientes instrumentos normativos: a) Declaracion sobre la
raza y Prejuicios Raciales. b) La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de

Todas las Formas de Discriminacion Racial. ¢) El convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes. d) La Declaracion y Programa de Accion de la Conferencia

Mundial Contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas

Conexas de la Intolerancia. e) La Declaracion de las Naciones Unidas Sobre [os

Derechos de los Pueblos Indigenas. f) Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la

Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad y g) Los Acuerdos de

Paz, especialmente el Acuerdo Global Sobre Derechos Humanos y el Acuerdo

Sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas. Todas las disposiciones

contenidas en los Tratados, Convenciones, Declaraciones anteriores, [0 son sobre

Derechos Humanos y sociales, en consecuencia tienen el caracter de indivisibles
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magistrados y magistradas deben aplicar la normativa citada en los casos

concretos en los que intervienen personas indigenas, para garantizar el acceso a

la justicia, la tutela judicial efectiva, asi como promover la complementariedad y

armonizacién del ordenamiento juridico nacional integrado por el sistema juridico

oficial e indigena. En el sistema acusatorio, la jurisdiccién penal actia a peticion
de parte, sin embargo, conforme el principio juridico universal iura novit curia,
corresponde a los jueces aplicar el derecho al caso concreto, incluso cuando no
se haya requerido por las partes (...). (parrafo 1-4 de la circular 7-2012, de Camara

Penal, de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala). (Recuperado de

http.//www.oj.gob.gt/Archivos/CamaraPenal/Publicaciones/Circulares/2012/Circul

ar%20CP-07-2012.pdf).

Lo advertido por Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, constituye el
marco juridico que debe ser aplicado por los y las administradoras de justicia estatal; sin
embargo, dichos instrumentos juridicos internacionales constituyen el mismo marco
juridico a tomar en cuenta en la aplicacion del consuetudinario propiamente dicho.

Para acercarse a la realidad del derecho consuetudinario, es necesario estudiar
su historia. Stavenhagen (1988) indica que:

No se puede entender la situacion de los derechos humanos de las poblaciones

indigenas en América Latina sin hacer referencia a las modalidades de la

conquista ibérica y a la insercion del continente y de sus habitantes originales en
el sistema colonial. En efecto, la violacion sistematica de los derechos humanos
de los nativos del continente americano comenzé en el momento mismo de la
invasion europea. Sus condiciones actuales, su relacion con el Estado, sus

problemas, carencias y demandas tienen su origen en el hecho de la conquista y

en el establecimiento del sistema colonial (...) la situacion de los indigenas de

América solo se fue definiendo a lo largo de un proceso juridico e institucional (...)

(p.10). (Recuperado de hitps://www.cervantesvirtual.com/obra/derecho-indigena-

y-derechos-humanos-en-america-latina-924449/)
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Lo anterior, puede sonar repetitivo hasta aburrido, sin embargo, es impres
hacer acotacion de ello, pues la realidad actual del darecho consuetudinario se delsg
buena parte a dicho fenémeno historico.

El derecho ha sido un instrumento que se ha encargado de configurar la situacion
de los pueblos indigenas. Stavenhagen (1988) indica que paulatinamente se fue
estableciendo un conjunto de normas para encuadrar el comportamiento de la poblacién
indigena en un sistema de subordinacidn; fendmeno que en gran medida conforman ain
hoy, por sus efectos histéricos, las relaciones entre indigenas y no indigenas en América
Latina, en diferentes facetas de la vida (militar, religioso, econémico, politico, educativo,
etcétera). Sostiene que, en el ambito politico, diversas leyes, cédulas y ordenanzas, las
cuales establecian la aceptacion de los usos y costumbres indigenas, si las mismas no
era claramente injustas, pero sobre todo que la resolucién de conflictos no eran procesos
tardados. (Recuperado de https://www.cervantesvirtual.com/obra/derecho-indigena-y-
derechos-humanos-en-america-latina-924449/)

La recopilacion de las leyes de indias es un gran gjemplo de dicha configuracion
social indigena desde la instrumentalizacién del derecho. Los tratados internacionales en
materia de derechos humanos configuran la situacion actual de las poblaciones indigenas
y sus sistemas juridicos.

Existen extractos de ordenanzas dictados por los reyes esparioles que regulan en
esa época los usos y costumbres de los puebios indigenas. Stavenhagen (1988) cita que:

En la Recopifacion de Indias se dice nuevamente: ordenamos y mandamos, que

las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para su buen

gobierno y policia, y sus usos y costumbres observados y guardados después que
$ON cristianos, y que no se encuentran con nuestra sagrada religion, ni con las

leyes de este libro y las que han hecho y ordenado de nuevo, se guarden y

ejecuten; y siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos |...)

(p.74). (Recuperado de https://iwww.Cervantesvirtual.com/obra/derecho -indigena-

y-derechos-humanos-en-america-latina-924449/).

De esta manera, se puede apreciar indicios en la legislacion espaiiola
(recopilacion de indias) sobre al reconocimiento del derecho consuetudinario y con dicha
recopilacion fue culminando esencialmente la actividad legislativa de Esparia con relacion
a los pueblos originarios de América.

19



TUDIpg
(A S A
SRSy

inferioridad de la poblacion indigena persiste. Stavenhagen (1988) indica que después
de la independencia politica de los Estados en América Latina, la poblacion indigena
obtuvo mas derechos y libertades, se promulgaron nuevas leyes pero que en el fondo los
dejaba en situacidn de marginalidad e inferioridad con relacion a la poblacion mestiza y
blanca sobre diferentes facetas de la vida (politica, civica, econdmica}; que la situacién
de los indigenas en las nuevas sociedades en la era republicana fue definida por su
posicion social en la estructura econdémica y las élites latinoamericanos 1as dejan en
segundo plano en la resolucion de conflictos. El Estado nacional en América Latina ha
creado una legislacion que determina la situacion de la poblacién indigena, la cual ha
permitido que se perpettie la discriminacion y la subordinacion de esa poblacién al modelo
nacional y los textos constitucionales, como base politica e ideologica de un Estado, son
la expresion de ese modelo nacional. Al final incdica que, para esa época, pocas
constituciones de América Latina hacen referencia a sus poblaciones indigenas y que, si
existen algunas, son inclusiones recientes. (Recuperado de https:/mww. Cervant es
virtual. com/obra/derecho-indigena-y-derechos-humanos-en-america-latina-924449/).

La Constitucion Politica vigente en Guatemala, incorpora entre sus normas el
reconocimiento del derecho consuetudinario, sin embargo, no es explicito, por ello
muchos sectores sociales e indigenas, han hecho propuestas de reforma a la
Constitucion para incluir de manera clara la jurisdiccion indigena, lo cua! no se ha logrado,
por tratarse de un punto algido y por seguir conservando el paradigma juridico occidental.

El derecho indigena, al igual que los derechos humanos, han sido producto de
grandes luchas a través de la historia. La comisién Econémica para América Latina
CEPAL (2014} indica que:

La lucha de los pueblos indigenas {...) ha sido persistente en la historia (...) en las

ultimas décadas en un marco de derechos que se fundamenta en dos grandes

hitos: el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (Num. 169) de la OIT,
que reconoce por primera vez sus derechos colectivos, y la Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), que plantea

el derecho de dichos pueblos a la libre determinacién (...) En el ambito

internacional existen dos mecanismos directos de proteccion de los derechos
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Organizacion de los Estados Americanos (...} El Convenio N.® 169 sobre pueblos

indigenas y tribales (1989), de la OIT, tuvo un enorme impacto en las reformas

constitucionales de los paises de la region desde 1987 (...). (p.14-18).

(Recuperado de https://repositorio.cepal.org/server/api/core/bitstreams/b 1b631f7-

30df-466890 4 7-6e2060ch30a6/content).

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos, incluye lo relativo
a pueblos indigenas y su derecho a la libre determinacion, el cual se puede hacer valer
dentro del sistema universal y regional.

Ahora bien, para tener un panorama sobre la constitucionalizacién del derecho
consuetudinario en America Latina, se analizaran algunas constituciones para verificar el

nivel de su reconocimiento en las Constituciones de los Estados.

1.3.1. Constitucién de Paraguay
El Estado de Paraguay, reconoce el derecho consuetudinario en el capitulo V de
su constitucion bajo el epigrafe: De los pueblos indigenas. Constitucion de la RepuUblica
de Paraguay preceptua:
Articulo 62. De los Pueblos Indigenas y Grupos Etnicos. Esta Constitucion
reconoce la existencia de los pueblos indigenas, definidos como grupos de cultura
anteriores a la formacion y organizacion del Estado paraguayo. Articulo 63, De la
Identidad étnica. Queda reconocido y garantizado e! derecho de los pueblos
indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el respectivo habitat.
Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus sistemas de organizacion
politica, social, econdmica, cultural y religiosa, al igual que la voluntaria sujecion a
sus normas consuetudinarias para la regulacion de la convivencia interior siempre
que ellas no atenten contra los derechos fundamentales establecidos en esta
Constitucion. En los conflictos jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho
consuetudinario indigena. Articulo 64. de la propiedad comunitaria. Los pueblos
indigenas tienen derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en extension y
calidad suficientes para la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares

de vida. El Estado les proveera gratuitamente de estas tierras, las cuales seran
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exentas de tributo. Se prohibe la remocién ¢ traslado de su habitat sin el expreso

consentimiento de los mismos. Articulo 65. del derecho a la participacion. Se
garantiza a los pueblos indigenas el derecho a participar en la vida econdémica,
social, politica y cultural del pais, de acuerdo con sus usos consuetudinarios, esta
Constitucion y las leyes nacionales. Articulo 66. De la educacion y la asistencia. El
Estado respetard las peculiaridades culturales de los pueblos indigenas
especialmente en lo relativo a la educacion formal. Se atenderd, ademas, a su
defensa contra la regresion demografica, la dspredacion de su habitat, la
contaminacion ambiental, la explotacion econdmica y la alienacion cultural.
Articulo 67.- De la exoneraciéon. Los miembros de los pueblos indigenas estan
exonerados de prestar servicios sociales, civiles o militares, asi como de las cargas
plblicas que establezca la ley. (1992) (Recuperado de https://www.oas.org/
juridico/spanish/mesicic2_pry_anexo3.pdf).

La Constitucion establece los siguientes aspectos: el reconocimiento de la
existencia previa de los pueblos indigenas frente a la fundaciéon del Estado; el
reconocimiento y garantia de su preservacion y desarroilo de su identidad étnica; a la
aplicacion libre a sus sistemas de organizacion politica, social, econémica, cultural y
religiosa asi como a la sujecion voluntaria a sus normas consuetudinarias y la regulacion
de conflictos de jurisdiccion entre el sistema estatal y consuetudinario; fa propiedad
comunitaria; entre otros aspectos.

1.3.2. Constitucion de Ecuador

El Estado de Ecuador reconoce el derecho consuetudinario en el capitulo cuarto
constitucional bajo el epigrafe: De la funcion judicial y justicia indigena, seccidn Segunda:
Justicia Indigena. Constitucion de la Repdblica de Ecuador establece:

Art. 171. Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su

derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y

decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos
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Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

internacionales. El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas
decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacién y cooperacidn entre la jurisdiccion indigena y Ia
jurisdiccién ordinaria. (2008) (Recuperado de https:/fiww
w.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4d_ecu_const.pdf).

La regulacion constitucional es claro, conciso y explicito en reconocer que el
Estado de Ecuador reconoce la funcién jurisdiccional a los pueblos indigenas con base a
su derecho propio, siempre que no contrarie la Constitucién y derechos humanos
internacionalmente reconocidos en instrumentos internacionales, su sujecion al control
de constitucionalidad y el establecimiento de mecanismo de coordinaciéon entre la

jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

1.3.3. Constitucion de Colombia

El Estado de Colombia reconoce el derechc consuetudinario en el capitulo V
constitucional, bajo el epigrafe: De las jurisdicciones especiales. Constitucién de la
Republica de Colombia establece:

ARTICULO 246. 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 la

Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion

de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional. ARTICULO 247. La

ley podra crear jueces de paz encargados de resolver en equidad conflictos

individuales y comunitarios. También podra ordenar que se elijan por votacion

popular. (2011). {Recuperado de hitps://www.acnur.orgffilead

min/Documentos/BDL/2001/0219 . pdf).

Los aspectos fundamentales contemplados en la Constitucion Colombiana entre
otros esta el reconocimiento de las autoridades de los pueblos indigenas y la potestad de

ejercer funciones jurisdiccionales; asimismo la existericia del mecanismo de coordinacion
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entre la jurisdiccion especial, es decir el derecho indigena y con el derecho
estatal.

1.3.4. Constitucion de México
México es un Estado con riqueza en diversidad cultural, por ende, resulta
interesante analizar la regulacién constitucional en materia de poblaciones indigenas.
Cabe mencionar que la Constitucion Mexicana desarrolla ampliamente el tema abordado:
sin embargo, solo se resaltaran los apartados relativos al derecho consuetudinario.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos preceptiia:
Articulo 20. La Nacién Mexicana es (nica e indivisible. La Nacién tiene una
composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que
son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual
del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias instituciones
sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. La conciencia de su
identidad indigena debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes se
aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas. Son comunidades integrantes
de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social, econémica y
cultural, asentadas en un territorio y que raconocen autoridades propias de
acuerdo con sus usos y costumbres. El derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacién se ejercera en un marco constitucicnal de autonomia que asegure
la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se
hara en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan
tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolingliisticos y de asentamiento fisico. A.
Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la
autonomia para: |. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion
social, economica, politica y cultural. Il. Aplicar sus propios sistemas normativos
en la regulacion y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los principios
generales de esta Constitucion, respetando las garantias individuales, los
derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.

La ley establecera los casos y procedimientos cde validacion por los jueces o
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y a las leyes de la materia (...) VIll. Acceder plenamente a la jurisdiccion del

Estado. Para garantizar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos en que
sean parte, individual o colectivamente se deberan tomar en cuenta sus
costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos de esta
Constitucion. 1Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por
interpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura. Las
constituciones y leyes de las entidades federativas estableceran las caracteristicas

de libre determinacion y autonomia que mejor expresen las situaciones y

aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para

el reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades de interés
publico. (1917). (Recuperado de https:/iwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/CPEUM.pdf).

Los aspectos relevantes que se preceptian en la carta fundamental del Estado
Mexicano se pueden resaltar los siguientes: el reconocimiento de la composicién
pluricultural del Estado; la conservacion de sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas; la conciencia de su identidad indigena,
la cual debe ser criterio fundamental para determinar las disposiciones sobre puebios
indigenas; el derecho de los pueblos indigenas a la libra determinacién, la autonomia
para decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdémica, politica
y cultural asi como la aplicacién de sus propios sistemas normativos en la regulacion y
solucidn de sus conflictos. La regulacion constitucional del derecho consuetudinario en la

Constitucion Mexicana es mas extensa e integral.

1.3.5. Constitucion de Peru

El Estado del Peru, regula el derecho consuetudinario en el capitulo VIl
constitucional, bajo el epigrafe: Poder Judicial. Constitucion Politica del Peru preceptia:

Articulo 138.- Administracion de Justicia. La potestad de administrar justicia emana

del pueblo y se ejerce por el poder judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con

arreglo a la Constitucién y las leyes (...) Articulo 139.- Principios de la

administracion de justicia. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1.
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arbitral. No hay proceso judicial por comision o delegacion. 2. La independencia

en el ejercicio en la funcién jurisdiccional (...) 3. La observancia del debido proceso
y la tutela jurisdiccional {...) 4. La publicidad en los procesos, salvo disposicion en
contraria de la ley (...) 8. El principio de no dejar ¢ie administrar justicia por vacio
o por deficiencia de la ley. En tal caso deben aplicarse los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario {(...) Articulo 149.- 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
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre gue no viole los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha
jurisdiccional especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del
poder judicial. (1993). (Recuperado de https://www.oas.org/juridico/spanish/per
res17.pdf)

La regulacion constitucional es muy escasa. si bien es cierto reconoce la funcion
jurisdiccional de las comunidades campesinas y nativas, de alguna manera ubica el
derecho consuetudinario como un sistema supletorio, en defecto del sistema de justicia
estatal.

1.3.6. Constituciéon de Bolivia

Bolivia Es un Estado que resalta por su cultura y con mayor intensidad de
poblacion indigena, por ello resulta fundamental revisar el marco constitucional en lo
referente al derecho consuetudinario. Constitucion Folitica del Estado de Bolivia en su
capitulo cuarto: Derechos de las Naciones y pueblos indigena originario campesinos, la
cual preceptua lo siguiente:

Articuio 30. I. Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la

colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicion histérica,

instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion

colonial espanola. Il. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta

Constitucion las naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los
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A que la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se
inscriba junto a la ciudadania boliviana en su cédula de identidad, pasaporte u
otros documentos de identificacién con validez legal. 4. A la libre determinacion y
territorialidad. 5. A que sus instituciones sean parte de la estructura general del
Estado. 6. A la titulacién colectiva de tierras y ierritorios. 7. A la proteccion de sus
lugares sagrados. 8. A crear y administrar sistemas, medios y redes de
comunicacion propios. A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su
medicina tradicional, sus idiomas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean
valorados, respetados y promocionados. 10. A vivir en un medio ambiente sano,
con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas. 11. A la propiedad
intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a su
valoracion, uso, promocion y desarrollo. 12. A una educacién intracultural,
intercultural y plurilingile en todo el sistema educativo. 13. Al sistema de salud
universal y gratuito que respete su cosmovision y practicas tradicionales. 14. Al
gjercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde a su
cosmovision. 15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a travées de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se
respetara y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el
Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotaciéon de los recursos
naturales no renovables en el territorio que habitan. 16. A la participacion en los
beneficios de la explotacion de los recursos naturales en sus territorios. 17. A la
gestién territorial indigena auténoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los
recursos naturales renovables existentes er su territorio sin perjuicio de los
derechos legitimamente adquiridos por terceros. 18. A la participacidn en los
organos e instituciones del Estado. lll. El Estado garantiza, respeta y protege los
derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos consagrados
en esta Constitucion y la ley. Articulo 31. |. Las naciones y pueblos indigenas
originarios en peligro de extincion, en situacién de aislamiento voluntario y no

contactados, seran protegidos y respetados en sus formas de vida individual y
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consolidacion legal del territorio que ocupan y habitan. Articulo 32. El pueblo afro

boliviano goza, en todo lo que corresponda, de los derechos econdmicos, sociales,
politicos y culturales reconocidos en la Constitucion para las naciones y pueblos
indigena originario campesinos. (2009). (recuperado de https:/faolex.fac.org
ldocs/pdffbol117795.pdf.)

La Constitucion boliviana desarrolla ampliamente la inclusién del derecho
consuetudinario y contempla una serie de instituciones afines al mismo; incorpora entre
otros aspectos, el reconocimiento nacion y pueblo a los pueblos indigenas; reconoce un
amplio catalogo de derechos, practicas y costumbres vy al ejercicio de sus sistemas

politicos, juridicos y econdmicos acorde a su cosmovision.

1.3.7. Constitucion de Guatemala
El derecho consuetudinario en Guatemala se encuentra regulado constitucional e
implicitamente regulado en el capitulo Il, bajo el epigrafe: Derechos Sociales; seccion
tercera bajo el epigrafe: comunidades indigenas. Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala (1985) establece lo siguiente:
Articulo 66.- Proteccidn a grupos étnicos. Guatemala esta formada por
diversos grupos étnicos entre los que figuren 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 entre hombres y mujeres, idicmas y dialectos. 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 proteccién 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. Articulo 68.- Tierras para comunidades indigenas.
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desarrolio. 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 desirtegracién de esas  comunidades

y en general todo trato discriminatorio. Articulo 70. Una ley regulara lo relativo a

las materias de esta seccion. (1985).

La Constitucion guatemalteca, contiene muy poca regulacién con relacién al
derecho consuetudinario; basicamente solo establece que el Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social.
No reconoce de manera explicita la jurisdiccion indigena, tal como sucede en otras
constituciones, donde inclusive se establece su control constitucional, asi como la
existencia de una ley que define la coordinacién entre los sistemas juridicos coexistentes
en el Estado. El articulo 70 constitucional preceptiia que una ley regulara lo relativo las
comunidades indigenas, sin embargo, hasta el momento no existe. Es urgente y
necesario la promulgacion una ley que desarrolle los preceptos constitucionales, el
contenido de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, incorporar el
contenido del Acuerdo de Paz sobre Identidad y Derechos de los Pueblos asi como
establecer mecanismos de coordinacion bilateral, todo ello con la finalidad de fortalecer
la justicia en general en Guatemala, pero principalmente para garantizar los derechos de

los sujetos que figuran como sindicados asi como agraviados en l0s procesos.

1.4. Fundamento convencional del derecho consuetudinario

El fundamento juridico internacional sobre el tema de pueblos indigenas y derecho
consuetudinario se encuentro dentro del elenco de tratados internacionales en materia
de derechos humanos, los cuales han sido aceptados y ratificados por el Estado de
Guatemala, por lo tanto, son de aplicacion obligatoria en el pais.

La Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (s.f.) menciona que los instrumentos juridicos internacionales especificos en

materia de pueblos indigenas son: La Declaracion de las Naciones Unidas sobre
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Derechos de los Pueblos indigenas, Convenio 169 de la Qrganizacion Internac
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Racial, Convencion sobre la Eliminasion de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, La Convencién sobre los Derechos del Nifo, La
Convencién sobre la Diversidad Biolégica, La Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climéatico (Acuerdo de Paris), Acuerdo de Escazl. (Recuperado de
https://www.ohchr.org/es/specialprocedures/srindigenouspeoplesfinternationalstandards
-relating-indigenous-peoples).

De todos los instrumentos juridicos descritos se considera que los primeros siete
se centran en el reconocimiento de la jurisdiccion indigena y otras figuras afines; mientras
que los ultimos tres se enfocan mas en aspectos biologicos, climaticos y de politicas
publicas.

1.4.1. Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes
Este convenio junto a la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos indigenas, constituyen un hito en el desarrollo del derecho consuetudinario en
el plano internacional. Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes establece, entre otros aspectos:
Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida (...) Articulo 8.1. Al aplicar la legislacion nacional a
los pueblos interesados deberan tomarse dzbidamente en consideracion 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 aplicacién de este principio. 3. La aplicacion
de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de dichos

pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos l0s ciudadanos del pais y asumir
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las obligaciones correspondientes. Articulo 9 1. =n la medida en que

internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres
de dichos pueblos en la materia. (1989) (Recuperado de https:/iwww.ilo.org

wemspb/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wems_ 1009
10.pdf).

El convenio establece una serie de instituciones juridicas, sin embargo, es
fundamental que en lo que respecta a la aplicacion de justicia dentro del sistema estatal,
obliga a jueces y magistrados a tomar en consideracién el derecho consuetudinario, asi
como el respeto que debe de existir en la conservacion de instituciones propias entre
ellos su sistema juridico, siempre que respete derechos fundamentales definidos en la

legislacion nacional y los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

1.4.2. Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas
Esta declaracién junto al Convenio 169, constituyen instrumentos que han
marcado un hito en la historia del derecho indigena en el plano internacional. La
Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas establece
entre otros aspectos 0 siguiente:
(...) Afirmando que los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos
y reconociendo al mismo tiempo el derecho de todas los pueblos a ser diferentes,
a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como tales (...)
Afirmando ademas que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la
superioridad de determinados pueblos o individuos o que la propugnan aduciendo
razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales
son racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente
condenables y socialmente injustas (...) Reconociendo que la Carta de las
Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechios Civiles y Politicos, asi como la
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pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion (...) Arficulo 4 Los

pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen

derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus

asuntos internos y locales (...) Articulo 5 Los pueblos indigenas tienen derecho a

conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas,

sociales y culturales (...) (2007). (Recuperado de https://www.un.org/esa/socdev
funpfii/documents/DRIPS_es.pdf)

Basicamente la declaracion contempla entre otros aspectos elementales la
igualdad de los pueblos indigenas ante otros pueblos v el derecho que tienen a ser
diferentes, el rechazo de la superioridad de una cultura sobre otra, el derecho a la libre
determinacion y el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a conservar y

reforzar sus instituciones, entre ellas las politicas y juridicas.

1.4.3. Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, entre otros aspectos
establece:

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, 1a justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables (...) Considerando que la Carta
de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacion de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos vy libertades humanos (...) Articulo 1.1, Todos
los pueblos tienen el derecho de libre determinacidn (...) Articulo 2. 1. Cada uno
de los Estados Parte en el presente 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 (...). (1966)
(Recuperadodehttps:/iwww ohchr.org/sites/default/files/Documents/Professionalin
terest/ccpr_SP .pdf).

Resalta la importancia de los valores como la libertad, justicia y 1a paz en €l mundo,

que tienen como base el reconocimiento de la dignidad humana, la obligacion de los
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como libre autodeterminacion o derecho de decidir, del cual se deriva el derecho de los

pueblos indigenas de conservar sus instituciones entre ellas sus sistema juridico.

1.4.4. Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales
El Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales, entre
otros aspectos establece:
Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables (...) Reconociendo que, con
arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el
ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la misenia, a menos que se
creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos
(...) Articulo 1.1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En
vitud de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural. (1966). (Recuperado de

https://iwww.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Professionallnterest/cescr_S
P.pdf)

Los derechos contemplados en el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos son mas de caracter formal-liberal, mientras que los derechos que contemplan
el presente pacto se enfocan mas en el ambito social, relacionandose mas con el
surgimiento del Estado Social de Derecho.

1.4.5. Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial
La Convencion sobre la Eliminacion de Todas ias Formas de Discriminacion
Racial, establece entre otros aspectos que
Considerando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos proclama que

todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y que toda
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Convencidos de que toda doctrina de superioridad basada en la diferenciacion

racial es cientificamente falsa, moralmente condenable y socialmente injusta y
peligrosa, y de que nada en la teoria o en la practica permite justificar, en ninguna
parte, la discriminacién racial (...} Reafirmando que la discriminacion 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 (...). (Recuperado de https://mwww.ohchr.org/sites/default
/files/Documents/Professionallnterest/cerd_SP . pdf).

Esta convencién, como su nombre lo indica, establece el compromiso de los

Estados Parte de eliminacion de todas las formas de discriminacion racial.

1.4.6. La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer

Esta convencion no contempla alguna norma que reconozca el sistema juridico

consuetudinario, sino que contempla la obligacién de los Estados Partes para la

erradicacion toda clase de discriminacion contra la mujer la esfera de las instituciones

publicas, fomentar la igualdad de entre hombres y mujeres, asi como la erradicacion de

practicas consuetudinarias basados en la inferioridad o superioridad de cualquiera de los

sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujerzs.

1.4.7. La Convencion sobre los Derechos del Nino

La convencién, no desarrolla normas sobre administracion de justicia en el
derecho consuetudinario, se refiere basicamente al respeto a los derechos humanos del
nific especialmente entre ellos la preservacion o reslablecimiento al derecho a la

identidad, asi como su origen étnico.

1.4.8. Declaracion sobre la Raza y Prejuicios Raciales

La Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios raciales, entre muchos aspectos,
establece:
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pueblos, reconocidas por las mas elevadas manifestaciones de |a filosofia, de la

moral y de la religién, reflejan un ideal hacia el cual convergen hoy dia la éticay la
ciencia, Persuadida de que todos los pueblos y todos los grupos humanos, sea
cual sea su composicién y origen étnico, contribuyen con arreglo a su propio genio
al progreso de las civilizaciones y de las culturas que, en su pluralidad y gracias a
su interpenetracion, constituyen el patrimonio comdn de la humanidad (...) Articulo
primero (...} 1. Todos ios seres humanos perteneczn a la misma especie y tienen
el mismo origen. Nacen iguales en dignidad y derechos y todos forman parte
integrante de [a humanidad (...) 2. Todos los individuos y los grupos tienen derecho
a ser diferentes, a considerarse y ser considerados como tales. Sin embargo, 1a
diversidad de las formas de vida y el derecho a la diferencia no pueden en ningin
caso servir de pretexto a los prejuicios raciales; no pueden legitimar ni en derecho
ni de hecho ninguna practica discriminatoria, ni fundar la politica de apartheid que
constituye la forma extrema del racismo. 3. La identidad de origen no afecta en
modo alguno la facultad que tienen los seres humanos de vivir diferentemente, ni
las diferencias fundadas en la diversidad de las culturas, del medio ambiente y de
la historia, ni el derecho de conservar la identidac cultural. 4. Todos los pueblos
del mundo estan dotados de las mismas facultades que les permiten alcanzar la
plenitud del desarrollo intelectual, técnico, social, econdmico, cultural y politico. 5.
Las diferencias entre las realizaciones de los diferentes pueblos se explican
enteramente por factores geograficos, histéricos, politicos, econémicos, sociales y
culturales. Estas diferencias no pueden en ningun caso servir de pretexto a
cualquier clasificacion jerarquizada de las naciones y los pueblos (1978).
(Recuperado de http:/iww2.0j.gob.gt/cursos/COMPILACION3/docs/Instrumentos/
Discriminacion/Prevendis5. pdf).

La Declaracion reconoce los principales valores sobre los cuales se sustenta la

humanidad, que independientemente de la diversidad de pueblos, todos tienen en mismo

origen, que todos estan en condiciones de igualdad y que tienen derechos de ser

diferentes.
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1.4.9. La Declaracion y programa de accion de la conferencia mundi
el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas ¢
de la intolerancia

La Declaracion establece una regulacion bastante amplia, abarcando todos los
pueblos del mundo que han sido discriminados durante la historia, pero se citan algunos
extractos sobre pueblos indigenas

(...) 39. Reconocemos que los pueblos indigenas han sido victimas de

discriminacion durante siglos y afirmamos que son libres e iguales en dignidad y

derechos y no deberian sufrir ningan tipo de discriminacion, particularmente por

su origen e identidad indigenas, y destacamos la necesidad de tomar
constantemente medidas para luchar contra la persistencia del racismo, la
discriminacion racial, ia xenofobia y las formas conexas de intolerancia que los
afectan. 40. Reconocemos el valor y la diversidad de las culturas y el patrimonio
de los pueblos indigenas, cuya singular contribucion al desarrollo y pluralismo
cultural de la sociedad y cuya plena participaciéon en todos los aspectos de la
sociedad, en particular en temas que les preocupan, son fundamentales para la

estabilidad politica y social y para el desarrollo de los Estados en que viven; 41.

Reiteramos nuestra conviccion de que la plena realizacidon por los pueblos

indigenas de sus derechos humanos y libertades fundamentales es indispensable

para eliminar el racismo (...) 42. Insistimos en que para que los pueblos indigenas
puedan expresar libremente su propia identidad y ejercer sus derechos no deben
ser objeto de ningun tipo de discriminaciéon, lo ¢ue necesariamente implica el

respeto de sus derechos humanos vy libertades fundamentales. (2001)

(Recuperado de https://iwww.un.org/es/events/pastevents/cmcr/durban_sp.pdf)

El reconocimiento a la diversidad cultural de los pueblos indigenas, su contribucion
al desarrollo, y la erradicacion de la discriminacion, el racismo y cualquier forma de
intolerancia solo es posible si se respetan los derechos humanos de los pueblos
indigenas.

1.4.10. Las Reglas de Brasilia sobre ¢l acceso a la justicia de las
personas en condiciones de vulnerabilidad
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Las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicio gg;n_ s

de vulnerabilidad de la Cumbre Judicial Iberoamericana, en 1o que respecta a pu“-"@?@/

indigenas establece:
Seccion 2°.- Beneficiarios de las Reglas 1.- Concepto de las personas en situacion
de vulnerabilidad (3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razon de (...) étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico (4) Podran constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: (...) la pertenencia a comunidades
indigenas. 4.- Pertenencia a comunidades indigenas (9) Las personas integrantes
de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicion de vulnerabilidad
cuando ejercitan sus derechos ante el sistema de justicia estatal. Se promoveran
las condiciones destinadas a posibilitar que las personas y los pueblos indigenas
puedan ejercitar con plenitud tales derechos ante dicho sistema de justicia, sin
discriminacion alguna que pueda fundarse en su origen o identidad indigenas. Los
poderes judiciales aseguraran gque el trato que reciban por parte de los érganos de
la administracion de justicia estatal sea respetuoso con su dignidad, lengua y
tradiciones culturales. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Regla 48 sobre
las formas de resolucién de conflictos propios de los pueblos indigenas,
propiciando su armonizacion con el sistema de administracion de justicia estatal.
(...) Seccidn 62.- Sistema de resolucion de conflicios dentro de las comunidades
indigenas (48) Con fundamento en los instrumentos internacionales en la materia,
resulta conveniente estimular las formas propias de justicia en la resolucién de
conflictos surgidos en el ambito de la comunidad indigena, asi como propiciar la
armonizacion de los sistemas de administracion de justicia estatal e indigena
basada en el principio de respeto mutuo y de conformidad con las normas
internacionaies de derechos humanos. (49) Ademas seran de aplicacion las
restantes medidas previstas en estas Reglas en aguellos supuestos de resolucion
de conflictos fuera de fa comunidad indigena por parte del sistema de
administracion de justicia estatal, donde resulta asimismo conveniente abordar los
temas relativos al peritaje cultural y al derecho a expresarse en el propio idioma.
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(2008) (recuperadohttps://www.acnur.orgffileadmin/Documentos/ BDLI20
pdf}.
De acuerdo a dichas reglas de Brasilia establece entre otros aspectos el

reconocimiento de las condiciones de vulnerabilidad de las comunidades indigenas, la
estimulacion sus propias formas de administracion de justicia, la armonizacion del mismo
con el sistema de justicia estatal, basado en el respeto mutuo y de conformidad con las
normas internacionales en materia de derechos humanos. De acuerdo a dichas reglas,
el derecho indigena y estatal, deben de estar en un mismo plano, no debe de existir entre

ellos subordinacion alguna, sino que un marco de respeto mutuo y armonizacion.

1.5. Fundamento Constitucional y legal del derecho consuetudinario en
Guatemala

1.5.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemalteca

Se caracteriza por ser una carta fundamental extensa, pues desarrollan de manera
amplia su contenido, no obstante, en lo que respecta a la inclusidon del derecho
consuetudinario lo regula escasamente, sin reconocer expresamente el derecho
indigena. Basicamente reconoce, respeta y promueve las formas de vida, costumbres,
tradiciones y formas de organizacion social de las comunidades indigenas. No existe
hasta el momento, a pesar del tiempo de vigencia de la Constitucion, alguna ley que
desarrolle tal precepto constitucional.

1.5.2. Decreto numero 57-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala

El decreto concretamente tipifica el delito de discriminacion, el cual viene a reforma
el Codigo Penal guatemalteco.

El tipo penal de discriminacién contiene supuestos que no solo se circunscnben
unicamente en la discriminacion en sus diferentes expresiones a poblaciones indigenas,
sino gue incluye ofros supuestos, por ejemplo, por razén de la edad, religion situacion
econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil y otros motivos.

1.5.3. Decreto 51-92 del Congreso de la Repiiblica. Codigo Procesal Penal
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consuetudinario como la aplicacion de los usos y costumbres, asi como la reparacion del

dafio a la comunidad.

1.5.4. Decreto 12-2002. Cédigo Municipal

El Decreto legislativo contempla que el municipio es la unidad basica de la
organizacion territorial y espacio inmediato de participacion ciudadana. Resalta su
caracter multicultural, multiétnico y multilingile. Incluye el derecho indigena en relacién al
ordenamiento territorial, elementos basicos del municipio, organizacién de vecinos,
comunidades de los pueblos indigenas y sus relaciones entre si, conflictos
jurisdiccionales entre comunidades, Alcaldias Indigenas, Comunitarias o Auxiliares,
consulta a las comunidades o autoridades indigenas en los asuntos de trascendencia del

municipio, tierras comunitarias.

1.5.5. Decreto namero 27-2003. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia

Incluye aspectos de derecho consuetudinario en Iz aplicacion del principio interés

superior del nifio al tomar en cuenta sus vinculos éticos; sus derechos individuales y

sociales del nifio en el contexto de su origen étnico, entre otros.

1.5.6. Decreto 24-2006. Ley del Dia Nacional de los Pueblos Indigenas de
Guatemala

El objetivo de la ley es reconocer, valorar y exaltar la cultura Maya, Xinka y

Garifuna, asi como su importancia en la cultura y desarrollo del Estado; resaltando la

igualdad de condiciones y su armonia con el pueblo no indigena guatemalteco.

1.5.7. Acuerdo sobre identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas

El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Fueblos Indigenas reconoce la
existencia del derecho consuetudinario, admite el desconocimiento del mismo por la
legislacion nacional, contempla el peritaje cultural, 1a jurisdiccion indigena, su promocion
en las universidades y en las instituciones del sector justicia, entre otros. (Recuperado de
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compromiso polltlco por excelencia donde el gobierno de Guatemala ha asumido
compromisos claros con relacién a la identidad de los pueblos indigenas, aungue es
fundamental aclarar que, para materializar sus alcances, es necesario incorporar su
contenido en una ley a efecto que sea vinculante.

Como corolario, la plataforma juridica del derecho consuetudinario en Guatemala
constituye los instrumentos internacionales ya analizados, la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala y las leyes descritas con antelacién.

Capitulo 2
Autoridades que aplican el derecho consuetudinario
2.1. Antecedentes de la figura de la autoridad

La autoridad es un concepto juridico-politico, que ha cobrado distintas acepciones
a lo largo de la historia, por ello ha sido complejo comorenderlo; su institucion es de
obligatorio abordaje en los Estados actuales; la cual se encarna en diferentes personajes,
verbigracia un agente de Policia, Juez, diputado, presidente de la Republica, alcalde
municipal, fiscal del Ministerio Publico. También existen otras, por ejemplo, un alcalde
indigena, un alcalde comunitario o alcalde auxiliar. Pero ;quién les confiere esa
autoridad? ¢Su investidura es legal y legitima? ;hasta donde se extiende la autoridad
conferida y cuales son sus limitaciones? En virtud de la gran trascendencia que cobra
dicho concepto, es necesario estudiarlo con profundidad para una mejor comprension.

En principio, ningtin hombre ha recibido de la naturaleza el derecho de mandar
sobre otro, €l nacié libre como un regalo del cielo. La primera figura de autoridad
establecida fue el paterfamilias, es decir la autoridad del padre sobre sus hijos, el cual
tenia como limitaciones cuando los hijos llegan a la edad de autocorregirse.

De manera genérica, la autoridad proviene de dos fuentes: la que se origina de la
fuerza y la violencia, y la que proviene del consentimiento del conglomerado social. El
poder adquirido por medio de la fuerza no es mas que una usurpacion, la cual cambia
algunas veces de naturaleza, cuando el mismo conglomerado social lo acepta y da su
consentimiento a que continte. El poder que viene del consentimiento del pueblo es el

que conlleva condiciones de legitimidad, también tiene determinados limites, pues solo
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entre ellos un orden de subordinacion que obedezcan a uno de entre ellos pero que esa
orden sea conforme a la razén y moderadamente.

Sin entrar a analizar a profundidad la civilizacion Romana, por su gran complejidad,
pero resulta oportuno traer a colacion a manera de ejemplo la figura de autoridad que se
instituye en la antigua Roma. Cardozo (2019) indica:

La autoridad en la antigua Roma era compleja (...) Quiza la maxima autoridad era

el imperiurm, el poder de mando del ejército romano. La potesta era el poder legal

que correspondia a las distintas funciones de los cargos politicos. También existia
la auctoritas, una especie de autoridad social intangible ligada a la reputacion y el
estatus. En et hogar romano cotidiano, la autoridad absoluta era el padre, conocido
como paterfamilias {...) Aunque no se aplicaba a menudo en el Gitimo periodo en
la Republica Romana, era un poder que el paterfamilias que podia ejercer. E| papel
del padre era absoluto. Eran los responsables de criar la siguiente generacion que
se presentaria a las elecciones y se convertiria en los proximos grandes hombres
de roma. A menudo, los tipos de autoridad estaban entrelazados, como la
autoridad militar y la legal. Por ejemplo, en el caso de los principales magistrados

(consules y pretores) el mando sobre las legiones (imperium) era la maxima

expresion de su poder legal (potestas). La auctoritas intangible ayudaba a

ascender en el escalaféon politico y a cimentar alianzas politicas para alcanzar

posiciones que permitieran obtener el imperiumy la potestas. Cada tipo de
autoridad desempefiaba un papel clave en la propia ciudad de Roma y en sus
provincias imperiales. Los comandantes ejercian su imperium y ganaban nuevos
territorios para un imperio en expansion, la potestas legislativa y administrativa de
los distintos magistrados del gobierno romano era necesaria para el florecimiento

de Roma, y la auctoritas de un individuo podia influir en decisiones importantes y

dar forma a la vida politica {...) A lo largo de los sigios, los distintos tipos de

autoridad fueron el motor que impulsé la estructura social y politica de la antigua

Roma. (Recuperado de https://www.worldhistory.org/trans/es/2-1472a-autoridad-

en-la-antigua-roma-auctoritas-potesta/).
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la figura de paterfamilias, de todas ellas, excepto las auctoritas, se desprenden indicios

establecen tres tipos de autoridad: el imperium, la potestas y la auctoritas, adema

de poder absoluto, desprovisto de mayor sujecion al control de la ley de quienes
ostentaban esos cargos.

Entre las tres clases de autoridad en antiguo imperio romano, se considera que el
imperium se traducia en el poder absoluto. Diario Constitucional.cl (2021) al respecto
indica:

Tres formas de entender el poder en la antigua Roma: Imperium, auctoritas y

potestas. Se define el “imperium” como un poder absoluto propio de quienes tenian

capacidad de mando, se trataba fundamentalmente, de los consules y los
proconsules. Luego estaba la “potestas” que era el poder politico capaz de
imponer decisiones mediante la coaccién y la fuerza. Y, por Gltimo, existia la

‘auctoritas” que era un poder moral, basado en e! reconocimiento o prestigio de

una persona (...} A final, indica el texto, todo se simplifica en que la “potestas” es

la ley, se basa en un poder que no se cuestiona, se tiene y se ejerce. (Recuperado
dehttps://www.diarioconstitucional.cl/2021/01/02/tres-formas-de-entender-elpoder

-en-la-antigua-roma-imperium-auctoritas-y-potestasf#.~ text=8e%20define %20el

%20%E2%80%9Cimperium%E2%80%9D%20como,la%20coacci%C3%B3n%20

y%20la%20fuerza.)

Elimperium era el tipo de autoridad que en palabras en el contexto moderno
s& manejaba por magistrados, la potestas era la autoridad que ostentaban otros
funcionarios publicos basicamente politicos quienes también tenian poder de
decisién y las auctoritas era una autoridad moral que tenian personajes de
reputacion: De las tres clases de autoridad, las primeras dos poseen
caracteristicas de poder absoluto.

Una de las teorias que aun cobra auge en lo que respecta a la delegacion de la
autoridad de parte del pueblo a sus representantes, es la del contrato social. Rousseau
(1999} indica:

Supongo a los hombres llegados al punto en que los obstaculos que impiden su

conservacion en el estado natural superan las fuerzas que cada individuo puede
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emplear para mantenerse en él. Entonces este estado primitivo no puede

los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino solamente unir y dirigir las

que existen, no tienen otro medio de conservacion que el de formar por agregacion
una suma de fuerzas capaz de sobrepujar la resistencia, de ponerlas en juego con
un solo fin y de hacerlas obrar unidas y de conformidad (...) ¢cémo podria
comprometerlos sin perjudicarse y sin descuidar las obligaciones que tiene para
consigo mismo? Esta dificultad, concretandola a mi objeto, puede enunciarse en
los siguientes términos: "Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja
con la fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada
uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como
antes.” Tal es el problema fundamental cuya solucion da el Contratoc social (...)
Estas clausulas, bien estudiadas, se reducen a una sola, a saber: la enajenacion
total de cada asociado con todos sus derechos a la comunidad entera, porque,
primeramente, dandose por completo cada uno de los asociados, la condicién es
igual para todos; y siendo igual, ninguno tiene interés en hacerla onerosa para los
demas (...) Si se descarta, pues, del pacto social lo que no es de esencia,
encontraremos que queda reducido a los términos siguientes: "Cada uno pone en
comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccidn de la voluntad
general, y cada miembro considerado como parte indivisible del todo.” (...) Este
acto de asociacion convierte al instante la persona particular de cada contratante,
en un cuerpo normal y colectivo, compuesto de: tantos miembros como votos tiene
la asamblea, la cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo comun, su vida y
su voluntad (...) La persona publica que se constituye asi, por la union de todas
las demas, tomaba en otro tiempo el nombre de ciudad y hoy el de reptblica o
cuerpo politico, el cual es denominado Estado cuando es activo, Potencia en
comparacion con sus semejantes. En cuanto a los asociados, éstos toman
colectivamente el nombre de pueblo y particularmente el de ciudadanos como
participes de la autoridad soberana, y subditos por estar sometidos a las leyes del
Estado. (p,14-16). (Recuperado de hitps://www.secst.cl/upfiles /documentos /010
82 016 923am_579f698613e3b.pdf.)
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en comunidad, cede parte de sus libertades y sus derechos para convertirlo en bien

comun, y todos son sometidos bajo la autoridad conforme a las leyes del Estado. El
concepto contrato social no es mas que los individuos viven en sociedad en virtud de un
pacto establecido. El concepto politico de contrato social como modelo de Estado, no
solo fue abordado por Rousseau, sino que, por varios personajes como Hobbes, Kant y
cada uno de ellos le dieron diferentes matices.

Otra época histérica trascendental que sirve de antecedentes de la figura de
autoridad es la monarquia que surge en la Edad Media (ente siglo XVI y XVIII). En la
monarquia el rey era la autoridad absoluta. Existen diversos tipos de monarquia. Diario
Constitucional.cl (s.f.} establece tres tipos: a) Monarquia absoluta: es la mas antigua,
caracteristico de la edad media, en el rey converge el poder legislativo, ejecutivo y judicial.
b) Monarquia Constitucional: surge de la Revolucion Francesa de 1791, sistema que se
instauro posteriormente en muchos Estados europeos durante el siglo XIX. En este
sistema el rey ostenta el poder ejecutivo, no asi el legislativo. Este tipo de monarquia es
la evolucion de la monarquia absoluta, surge ante las presiones de! pueblo demandando
la apertura de derechos y libertades. ¢) monarquia partamentaria: en ella se indica que el
rey reina, pero no gobierna, ninguno de los poderes del Estados (legislativo, ejecutivo y
judicial) recae en él. Este tipo de monarquia en teoria se da la democracia plena, pues el
rey no interviene en ninguno de los poderes y es la mas comin entre los tres tipos ya
mencionados.(Recuperadodehttps://iwww diarioconstitucional.clitemascivicos/monarquia
/)

La monarquia absoluta es el ejemplo claro de la concentracién del poder o la autoridad

en una sola persona, el monarca no esta sujeto a la ley, sino solo bajo las leyes divinas,

La monarquia absoluta, como régimen mas antiguo se desarrollé entre los siglos XV! y

XVIII, principalmente en Francia y Espafia. B@UNAM de la Coordinacion de la Universidad
Abierta, Innovacién Educativa y Educacion a distancia de la UNAM (2017) indica que las

principales caracteristicas de la monarquia absoluta son:

El poder del rey se originaba por derecho divino, por lo que se le consideraba
representante de Dios en la tierra. La soberania residia en el (sic) rey, y no en los

ciudadanos o la nacién. Un rey que controlaba lodos los aspectos relativos al
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establecer y cobrar impuestos, nombrar y destituir funcionarios, comar\iﬁm@hgw
ejercito, encargarse de la diplomacia y decidir sobre la paz o la guerra.
(Recuperadodehttps://uapas1.bunam.unam.mx/sociales/monarquia_absolutista/#
-~ text=decisiones%20de%20gobierno.,La%20monarqu%C3%ADa%20absolutist
a%20se%20desarroll%C3%B3%20principalmente%20en%20Francia%20y%20E
spa%C3%B1a,de%20Dios%20en%20la%20Tierra)

En el rey en la monarquia absoluta es en quien se concentra todo el poder, contra

sus decisiones no existe recurso alguno, responde por sus actos Unicamente ante Dios.

La humanidad al darse cuenta que el poder omnimodo da lugar a una serie de

abusos, surge la teoria que promulga la distribucion del poder y el sistema de frenos y

contrapesos para mantener un equilibrio de poder. Guzman (s.f.) indica que:

Los origenes mas remotos de la separacion de poderes podemos encontrarlos
incluso en Aristételes. En la Etica Nicomaquea - no en La Politica, como se cree
erroneamente -, Aristoteles distinguié tres direcciones del poder del Estado: fa que
legisla, el soberano y el juez; a los cuales correspondia la deliberacion, el mando
y la justicia respectivamente y a las que correspondia a la organizacion politica del
momento. Ahora bien, como resultado del principio de separacion de poderes,
cada funcion del Estado (la legislativa, la ejecutiva y la judicial) ha de tener
necesariamente un titular distinto, siendo dicho titular al que tradicionalmente se
dio en llamar Poder, concepto que paso a designar al organismo y a la porcién del
poder estatal que este organismo posee. El Poder Legislativo pasé a definir al
Parlamento, el Poder Ejecutivo al Gobierno y el Poder Judicial a los Organos
Jurisdiccionales (...) Segun Montesquieu, que es quien plasma con claridad por
primera vez la separacion de poderes, el reparto de! poder del estado es necesario
para evitar la acumulacion en una sola mano que pueda ejercerlo de manera
despoética. Para ello, debe dividirse en tres partes, cada una con una mision
especifica y diferente, que supongan un equilibrio y contrapesen la actuacion de
las demas. La division de poderes en tres (legislativo, ejecutivo y judicial) y su
adscripcion a instituciones diferentes es garantia, segun Montesquieu, contra un
gobierno tiranico y despaético. “Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo

cuerpo de personas principales de los nobles o del pueblo ejerciera los tres
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derecho constitucional no considera que existan diversos poderes del Estado, sino
mas bien un solo poder estatal que se manifiesta de varias maneras, a través del
ejercicio de determinadas funciones. {Recuperado en
hitps://blogposgrado.ucontinental.edu. pe/origenevolucion-separacion-poderes).

Segun Montesquieu la separacion de poderes es una garantia contra un gobierno

tiranico o despdtico; sin embargo, se hace ver que et poder del Estado es Unico, el cual

se manifiesta de varias maneras mediante la realizacidén de diferentes funciones.

indica:

La Constitucion y las leyes, surgen para limitar el poder y su abuso. Diaz {(2012)

Montesquieu sostenia que el hombre era un animal racional que cedia ante su
impulsividad y que por su naturaleza tendia al mal, lo que se exteriorizaba en
comportamientos egoistas y en la constante busqueda del poder. Asi, en el
Espiritu de las Leyes (1748) sefiala que el hombre investido de poder abusa de él,
lo cual, sin embargo, podia limitarse por medio de las leyes y la Constitucion. De
esta manera, sobre las formas de gobierno y respecto al control de poder
planteaba que existian tres: La Republica, en la que el poder supremo se
encontraba en manos del pueblo, y podia ser dividida en democracia y
aristocracia: en la primera, el poder reside en la totalidad del pueblo; en la
aristocracia, el poder reside solo en un parte del pueblo; en segundo lugar ia
Monarquica, que era gobernada segln leyes establecidas y fijjas por un solo
individuo, quien dominaba el legislativo y el ejecutivo; y, finaimente, la Despotica,
en la que todo el poder era concentrado por un sujeto, quien gobernaba a voluntad
y no estaba sujeto a limites ni controles (...) Aun cuando el concepto de separacion
de poderes no es utilizado por Montesquieu, sostenia que cuando los poderes no
estaban separados se perdia la libertad. Es este el valor buscado en su teoria, la
libertad individual, cuyo mayor enemigo es el poder, porque como dijimos, todo
poder tiende al abuso, por lo que mediante 1a division de su ejercicio en distintas
funciones se pretende garantizar aguel valor supremo. Divide las clases de poder
que existen en todo Estado en legislativo, en ejecutivo, que regula los asuntos

relacionados con el derecho de las naciones, o federativo para Locke, y en
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ejecutivo, que regula los asuntos relacionados con el derecho civil, e incorpbra’ ‘:,'_-:fvf_:_: g

tercer poder, el de juzgar. Asi, la nueva division de los poderes del Estadd S

Montesquieu establece la existencia de un poder legislativo, que promulga,

enmienda y deroga las leyes (...) un poder ejecutivo, que se encarga de las

funciones de relaciones exteriores y seguridad interior, de la puesta en practica de
la ley; y un poder de juzgar, el cual se encarga de dirimir las diferencias entre los
ciudadanos y castigar los delitos. (p. 254-255). (Recuperado de http://www Scielo

.org. co/pdf/dere/n38/n38a09.pdf)

Basicamente la nueva division de poderes del Estado segun Montesquieu
establece la existencia de! poder legislativo, poder ejecutivo y el poder judicial o
jurisdiccional.

De acuerdo al eshozo realizado, historicamente la figura de “autoridad”, tiene
diferentes matices en cada estadio y cultura, lo cual evidencia lo complejo que resulta
comprenderla. Straehle (2016), al respecto menciona:

La autoridad es en definitiva un concepto elusivo que no se deja atrapar o encajar

facilmente en los limites de una definicién. No se trata de una cuestion novedosa

y, hace casi dos mil afos, el historiador romano Dién Casio ya manifestd la

imposibilidad de hallar un vocablo griego que tradujera el cimulo de matices que

se escondian detras de la auctorifas romana. Por la misma razon, tampoco resulta
facil hacerlo respecto a los supuestos significados que esta palabra fue recibiendo

y acumulando en el transcurso de las diversas épocas, en particular despues de

la ruina del Imperio romano (p.19). (Recuperado de https:/iwww.tdx.cat/ bitstream/

handle/10803/399927/ESPTESIS. pdf?sequence=1&isAllowed=y).

En ese sentido, el concepto de autoridad posee diferentes matices que fueron
surgiendo a lo largo de la historia.

Lo que si es cierto es que, todo conglomerado sccial debe obedecer ciertas reglas
para la convivencia en armonia, en comunidad. Araujo (2015) manifiesta que:

ninguna sociedad puede subsistir, en rigor, sin algan modo de influencia posible

en la conducta o ideas de otros, lo que implica un ejercicio de poder sobre ellos,

que es lo mismo que decir que ninguna sociedad puede subsistir sin autoridad (...}

La autoridad asociada al problema del poder (...} estan intimamente ligados

aunque deben ser claramente distinguidos: la autoridad no es el ejercicio de poder
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per se sino el fendbmeno que permite un cierto tipo de ejercicio de pod ‘r‘“(
Nuestra historia occidental en los ultimos siglos ha estado caracterizadé '
transformaciones estructurales que han modificado de manera importante el rostro
de la vida social. No solo se han transformado las bases materiales, sino que
también, han entrado en circulacion, de manera contradictoria y agonistica, es
verdad, nuevos principios y modelos de sociedad que han puesto en cuestion
formas convencionalmente aceptadas de concebir las relaciones sociales y los
principios de autoridad que rigen las interacciones (...) (p.5, 6 y 8). (Recuperado
defile:///C:/Users/pc/Downloads/DialnetElIEstudioDeLaAutoridadComoTareaActua
I-7073393.pdf).

Se colige entonces que para que haya una convivencia social, es necesario gue
exista autoridad que se encargue de vigilar el cumplimiento de las reglas establecidas
para la existencia de la armonia social; la cual no es sinonimo de poder, sino que éste
ultimo es apenas un elemento de la primera. La figura de la autoridad en la historia
occidental ha tenido transformaciones estructurales donde se han sentado nuevos
principios y modelos sobre los cuales descansa la autoridad hoy en dia.

Después de realizar una retrospeccién histdrica sobre el concepto de autoridad
con la intencion de poner en contexto la magnitud de este; se realizara una aproximacion
para comprender el concepto autoridad dentro del contexto de las sociedades actuales.
Castillero (2017) de manera genérica define autoridad como:

el tipo de relacién de poder e influencia que se establece entre dos o mas
personas mediante la cual uno de los agentes posee poder para modificar las formas de
actuar o pensar de otras personas o seres, pudiendo la persona que la ejerce

tomar decisiones que son obedecidas en mayor ¢ menor medida y con mayor o

menor grado de aceptacidon por parte de los demas. (Recuperado de

https://psicologiaymente.com/social/tipos-de-autoridad).

Esta definicion es genérica, sin embargo, aporla una idea clara y precisa de lo que
se comprende del concepto autoridad.

La definicion que interesa es la que se encuentra en el ambito de as ciencias
juridicas y sociales. Plataforma de Derecho y Ciencias Sociales (2023) define autoridad
como: “Atribucion conferida por la ley a ciertas personas, para gue éstas puedan ejercer

la funcion de mando, encaminada a lograr el cumplimiento de la ley o funciones de las
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instituciones” (Recuperado de htips:/fleyderecho.org/autoridad/). De acuerdo 5 [} ;
definicion, la ley es el instrumento fundamental por medio del cual se otorga autorldﬁmn\“/
ciertos agentes quienes para ejercerla sobre otros para el cumplimiento de lo establecida

en la misma ley.

Existen aspectos fundamentales que identificar dentro del concepto de autoridad.
Weber (citado en Plataforma de Derecho y Ciencias Sociales, 2023) define autoridad
cOMo;

La capacidad de un individuo o institucion de asegurar el cumplimiento de

otros basandose en la posesién de un derecho reconocido a reclamar

legitimamente la obediencia. Se obedece ala autoridad porque se cree que
el individuo o la institucion que da las ordenes tiene el derecho de hacerlo.

(Recuperado de https:/lleyderecho.org/autoridad/)

La obediencia de los subordinados en un elemento fundamental en una relacion
de poder justificado de manera legitima.

Existen diversos tipos de autoridad. Weber (citado en Plataforma de Derecho y
Ciencias Sociales, 2023) propuso una topologia de autoridad en tres partes (tres tipos
ideales de autoridad):

Autoridad tradicional — que descansa en la creencia establecida de la santidad de

las tradiciones y la legitimidad de quienes ejercen la autoridad bajo ellas. La

autoridad tradicional se basa en la historia, el mito y el ritual. Autoridad racional-
legal — que descansa en |la creencia de la legalidad de los patrones de las reglas
normativas y el derecho de aquellos elevados bajo esas reglas a emitir drdenes.

La autoridad racional-legal, segin Weber, esta fundada en los principios

democraticos y en un marco legal al que estan sujetos todos los individuos e

instituciones. Autoridad carismatica — que descansa en la devocion a la santidad,

el heroismo y el caracter de una persona, y a las reglas normativas ordenadas por
él o ella. La autoridad carismatica, seguin Weber, esta fundada en la creencia en
las cualidades excepcionales y la mision inspiradora de un lider. Asociada a cada
relacion de autoridad hay una determinada estructura administrativa. La autoridad
tradicional conduce a la gerontocracia, el patriarcalismo y el feudalismo. La
autoridad racional-legal conduce a estructuras de las que la mas desarrollada es

la burocracia. La autoridad carismatica conduce a una estructura mas personal de
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un lider y sus devotos seguidores. (Recuperado de https:Hleyderecho‘oﬁéfa’ti(ﬁf:
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Resulta interesante la clasificacion que propone Max Weber en cuanto a la
autonidad tradicional la cual se basa sobre las tradiciones y sobre la legitimidad de
quienes la ostentan. Sin entrar a profundidad, toda vez que se desarrollara mas
adelante, sin embargo, este tipo de autoridad se relaciona con la que ostentan las
autoridades indigenas, la cual se basa en tradiciones y principalmente en la
legitimidad del cargo. Por otra parte, la autoridad racional-legal, se encaja al
modelo de los Estados modernos como el caso de Guatemala, pues las relaciones
entre gobernantes y gobernados se basan en el imperio de la Constitucién y las
leyes del pais.

En el ambito psicolégico se sostiene que existen otros tipos de autoridad.
Castillero (2017) sostiene que existen doce tipos de autoridad (en la familia y en
la sociedad). Tipos de autoridad segin su procedencia; 1) Autoridad formal: es
ejercido debido la posicion del agente, es la que depende del puesto o estatus
quo. 2) Autoridad Moral: aguelia que es otorgada con base al respeto por las
cualidades manifestadas por el lider, ya sea por su experiencia o por sus
caracteristicas morales. Tipos de autoridad segiun Max Weber: 3) autoridad
tradicional: el poder se confiere a través de la tradicion y la costumbre. Las 6rdenes
de los superiores son justificadas por los propios subordinados. 4) autoridad
carismatica: se basa en la capacidad de carisma de la persona al mando, nace del
respeto y la admiracion de las caracteristicas de la persona lider. 5) autoridad
racional (burocratica o legal): las personas obedecen este tipo de autoridad debido
a que sus decisiones se toman conforme a las decisiones sociales, aceptandose
como legitimas. Relaciones de poder ejercidas en familia: 6) autoridad autoritaria
o coercitiva: Se basa en la dominacion y el ejercicio de la fuerza; se acepta, debido
el miedo al castigo o retirada de recompensas. 7) autoridad democratica: Es uno
de los tipos de autoridad mas valorados, existen limites a la conducta que son
claros y definidos, se valora y se toma en cuenta la opinion de cada miembro, hay
generacion e implementacion de ideas innovadoras, los comportamientos son
sancionados, sin embargo, han sido consensuados previamente por todos. Se

aplica principalmente en la familia y en empresas cooperativas. 8) autoridad
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inconsistente: se ejerce de manera poco coherente, variando las norma&? Y%ﬁﬁif

ordenes, no teniendo su seguimiento los mismos resultados segun el mome\nw

las circunstancias. Sus limites no estan claros. Supone un elevado de confusion y

puede generar desobediencia a la larga. 9) autoridad permisiva o laissez-faire: en

este tipo de relaciones de poder no existe una limitacion o regulacion propiamente
dicha, o bien ésta es débil. El subordinado puede hacer lo que le plazca, no
habiendo un ejercicio de autoridad propiamente dicho. Otros tipos (siendo algunos
considerados subtipos de las ya mencionadas anteriormente). 10) autoridad
operativa: no es ejercida sobre las personas en si, sino respecto a una

determinada tematica o accion. Da derecho de actuar de determinada manera o

tomar decisiones respecto a determinados aspectos. 11} autoridad administrativa:

las personas obedecen debido a la pertenencia a un grupo especifico, que en
principio esta comprometido a aceptar dichas drdenes. Se asemeja a la autoridad
racional, pero en este caso no se llega a plantear si se siguen preceptos legales.

12) autoridad informal: no nace de la posicion social, sino de la predisposicion a

organizarse y a aceptar las ordenes de otro. La autoridad puede pasarse de un

sujeto a otro, no habiendo un reconocimiento formal de éste. Nace de la aceptacion
mutua, asemejandose a la autoridad carismatica, personal y moral. (Recuperado
de https://psicologiaymente.com/socialftipos-de-autoridad).

Al realizar un estudio comparativo, se establece que el sistema juridico
guatemalteco se subsume en: la autoridad moral y tradicional, especificamente en ambito
del derecho consuetudinario, pues uno de los aspectos fundamentales que se debe de
tomar en cuenta en la eleccion de las autoridades indigenas es que sean personas de
respeto y liderazgo en su comunidad asi mismo conforme a la costumbre y la tradicion
de los pueblos; burocratica o legal, pues en ella encaja el sistema juridico formal estatal,
toda vez que las relaciones sociales y de poder estan enmarcados dentro de un
ordenamiento juridico emanado por el Estado y en la autoridad democratica, pues la
pobiacion es quien ostenta el poder pero lo delega en sus autoridades para que éstas
puedan gobernar y administrar las relaciones sociales de la poblacién conforme a la ley.
Cabe mencionar que la autoridad autoritaria o coercitiva es una de las modalidades que
cobro relevancia en los modelos de organizacion politica en el pasado, la cual se

concentraba en el monarca o soberano, sin sujecion alguna a la ley, sino que solo al
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poder divino; mas adelante, surge la autoridad burocratica o legal y democratitd, ta$
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cuales encajan en el modelo de Estados modernos. NEerers

Hermida (2000) con relacion a los tres tipos de ideales de autoridad que propone

Max Weber, indica:

La autoridad legal-racional constituye la forma explicita del derecho a dictar
ordenes y a que éstas sean obedecidas, en virtud de 1a ocupacion de un cargo o
posicion dentro de un sistema de normas deliberadamente estructuradas que
establecen derechos y deberes. La autoridad iradicional existe cuando una
persona -un rey o un jefe tribal, por ejemplo- ocupa una posicion superior de
mando, de acuerdo con una tradicion de larga data, y es obedecida porque todos
aceptan el caracter sagrado de la tradicién. La idea de la autoridad carismatica
{...) significa agquella autoridad basada en la posesidn de cualidades personales
excepcionales que ocasionan que una persona sea aceptada como lider (...) En
el caso de la autoridad legal-tradicional, se deduce de un conjunto de normas que
definen explicitamente derechos y deberes. En ¢! caso de la autoridad tradicional
sucede o mismo, aunque aqui las normas no se "promulgan’ sino que surgen; es
decir, no han sido deliberadamente formulaclas por considerarlas deseables o
necesarias, sino que se han desarrollado gradualmente a lo largo de un periodo
de tiempo, en el cual una practica consuetudinaria se ha ido solidificando hasta
convertirse en una regla normativa (...) Cuando se ejercita efectivamente la
autoridad, la persona que la detenta es capaz de gue los demas hagan lo que les
exige. Pero no podemos decir que su poder sea idéntico a su autoridad, ni tampoco
que sea la consecuencia de la mera posesion de la autoridad, sino mas bien del
reconocimiento de su autoridad por parte de aquellos de quienes ordena (p.185-
189). {(Recuperado de file:///C./Users/pc/Downioads/poder-y-autoridad-0.pdf).

Entre esas tres tipologias de autoridad, la racional-legal y la tradicional son de

fundamental trascendencia para la tematica que se aborda, pues en la primera encaja el
sistema juridico estatal, en virtud que existe un ordenamiento juridico escrito donde se
establecen derechos y obligaciones; mientras que en la autoridad tradicional encaja el
derecho consuetudinario, pues por lo general las normas son de larga data, y es
obedecida por el caracter tradicional que tienen.
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conceptos, entre ellos el poder. Es fundamental encontrar las similitudes y diferemgﬁx/

existentes entre dichos conceptos para evitar confusiones. Goodwin (citado en Hermida,
2000) indica que “en cualquier situacion politica normal y en todas las instituciones
estatales, el poder y la autoridad coexisten y se apoyan el uno al otro, y entre ambos
condicionan la conducta de los ciudadanos® (p.180). (Recuperado de
file:///C:/Users/pc/Downloads/poder-y-autoridad-0.pdf). Es decir, ambos conceptos se
relacionan y se dirigen en a los ciudadanos.

Una clara diferencia que se hace ver entre los conceptos autoridad y poder, es que
el primero es de iure, es decir de derecho; en tanto que el poder es de facto, es decir de
hecho; sin embargo, es necesario abordarlo con otro poco mas de profundidad con el
objetivo de comprenderlo y diferenciarlos de mejor manera. Hermida (2008) indica:

Puede ser que un sujeto esté bajo la autoridad y la influencia de otro sujeto, y por

tanto bajo su poder; pero puede ocurrir también que este bajo su autoridad y, sin

embargo, no bajo su poder. Lo entenderemos mejor con el siguiente ejemplo
tomado Oppenheim: El gobierno de Atenas tenia autoridad sobre Socrates, el

prototipo de persona autdonoma, quien de un modo independiente habia llegado a

la conviccidn moral de que habia que obedecer las leyes de Atenas, aunque

fuesen ilegales {es decir que no debia escapar de su prisién aun cuando estaba
convencido de que su juicio era ilegal). De este modo Atenas no tenia influencia
sobre Socrates, aunque si poder para castigarle. Si, por otro lado, |a creencia de

Socrates de que debia obedecer fielmente las leyes del gobierno hubiese sido

alentada por el gobierno -por ejemplo, mediante persuasion racional o

adoctrinamiento- Socrates estaria bajo la autoridad y la influencia del gobierno v,

por tanto, también bajo su poder. (p.182). (Recuperado de file:///C:/Users/pc/

Downloads /poder-y-autoridad-0.pdf).

Autoridad y poder son dos conceptos diferentes, aungue se relacionan, un
individuo puede estar bajo la autoridad de un funcionario del Estado, pero puede estar
bajo la influencia de otra persona que ostenta la misma calidad o no necesariamente. En
ambos casos se da la obediencia, solo que en la autoridad se da ademas la legitimidad
de las acciones del agente de autoridad toda vez que los mismos subordinados

reconocen sus funciones delegadas, en tanto que en el poder si existe obediencia, pero
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no necesariamente legitimidad. Sin embargo, el poder también es un eiement

manifestacion de la autoridad para hacer cumplir la voluntad de la autoridad. Un ejemptam m\y

muy claro es el uso de la fuerza publica que utiliza la Policia Nacional Civil cuando se ha
agotado el didlogo en casos de blogueo u otros actos que alteran el orden publico. Otro
ejemplo del uso de la fuerza legitima es en los casos de lanzamientos y desalojos
efectuados por un juez competente.

Bodenheimar (citado en Villegas, 2015) en un sentido sociologico define poder
como “(...) la capacidad que tiene un individuo o grupo de llevar a la practica su voluntad,
incluso a pesar de la resistencia de oros individuos o grupos” (p.29). Existe una relacion
de subordinacion, entre el que ostenta el poder y los destinatarios.

Montesquieu (citado en Viliegas, 2015) por su parte, en su libro El Espiritu de las
leyes, indica “todo hombre que tiene autoridad es capaz de abusar de ella; ira cada vez
mas alla, hasta que encuentre una barrera” (p.29). De igual manera existe subordinacion
entre el que la ostenta y el destinatario.

Villegas (2015) con relacién a la barrera a la que: hace referencia Montesquieu

indica:

Esa barrera es el derecho, es la ley; y tanto gobernantes como gobernados, deben

someterse al imperio de la ley (...} Si la ley es el freno que controla el ejercicio del

poder, existen dos fenémenos que implican su no observancia: la anarquia y el

despotismo. (p.29 y 30).

La anarguia hace referencia a la conducta de! sujeto detenta el poder que no se
somete a ninguna regla, mientras que el despotismo se refiere a la negacién del imperio
de la ley, es decir el detentador del poder ejerce un poder ilimitado sobre los demas.

Otro concepto fundamental que hay que comprender es el de “soberania” pues se
encuentra constitucionalizado en el Estado de Guatemala. Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala (1985) preceptia: “Articulo 141.- Soberania. La soberania
radica en el pueblo quien la delega para su ejercicio en los Organismos Legislativo,
Ejecutivo y Judicial (...) Articulo 152. Poder publico. El poder proviene del pueblo (...)"
(p.60 y 63).

Por la relacién que tiene el concepto autoridad y poder con el de “soberania” es

fundamental su comprensién. Bodin (citado en Juri, 2019) indica que “la soberania es el
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ar/ ojs3/index.php/scripta/article/view/3594/2890).

Una definicion mas amplia y reciente €s necesaria para una mejor comprension

del concepto. Enciclopedia Juridica (2020) indica lo siguiente:

Al comienzo del Estado moderno, el concepto surge como elemento defensivo de
su independencia frente a otros poderes (Imperio, Iglesia, seres feudales);
posteriormente, la idea de soberania sirve para fortalecer y extender el poder del
monarca absoluto. En su doble vertiente de poder supremo en el interior e
independiente del exterior, la soberania constituye en adelante atributo esencial
del Estado (...) Es el atributo basico del Estado, compendiando la suma
de potestades supremas sobre el territorio y poblacion integrados en  la
estructura nacional correspondiente.  Si al comienzo del Estado moderno
el concepto de soberania sirve para subrayar 2l poder supremo del Estado frente
a otros poderes que podian irrogarse potestades superiores (Iglesia o el Imperio),
actualmente la soberania es una cualidad que sélo puede predicarse
del Estado como expresién de su poder supremo en el interior del mismo y de
su independencia en el exterior y frente a los demas Estados. En cuando
al fundamento de la soberania, que inicialmente se identifica con el poder divino
de los monarcas o soberanos, se reconoce ahora la legitimacion de la soberania
en la base nacional o popular (...) la soberania es un elemento modal de la
estructura dinamica de la forma politica moderna (...} Es un elemento o atributo
del estado y una cualidad del poder (...) El titular de la soberania cambia segun
las épocas historicas y los lugares, puede ser un monarca absoluto, como ocurria
en los estados absolutistas, o su equivalente contemporaneo, es decir,
el dictador o jefe supremo de los estados totalitarics. Puede ser también un grupo
y, finalmente, el pueblo, en los estados constitucionales y democracias, en general
(...) como cualidad del poder (...) Ese poder es el Poder constituyente y reside en
la Nacién o pueblo, quien confiere poder de autoridad o dominacion a
sus representantes, con el fin del ejercicio concrete del poder constituido. (Recupe
rado de http://mww.enciclopedia-juridica.com/d/soberania/soberania.htm).

Se concluye que la soberania se puede entender en primera instancia desde dos

dimensiones: Interna y externa. La primera se refiere al poder supremo que ostenta el
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independencia que tiene el Estado frente a otros Estados. Por otro lado, la soberani 2ge
entiende como una cualidad o un atributo del Estado y como una cualidad del poder. El
titular de la soberania depende de las épocas histéricas y lugares, por ejemplo, en los
regimenes totalitarios o absolutistas la ostenta el monarca y en las democracias o estados
constitucionales la ostenta el pueblo. Ese poder que posee el pueblo es el poder
constituyente y el poder constituido es el que ostentan los representantes.

A estas alturas, se puede responder las interrogantes que se plantearon al
principio de este capitulo en cuanto a la personificacién de la autoridad en diferentes
personajes. Pues antiguamente |la autoridad se personificaba en el rey, luego surge la
teoria de la division de poderes, el cual consiste en la reparticién y equilibrio del poder en
tres: poder legislativo, ejecutivo y judicial.

En el caso del Estado de Guatemala, se sigus la triada clasica de la division de
poderes, pues la carta fundamental indica que soberania radica en el pueblo, se delega
para su ejercicio en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Es fundamental
aclarar que en cada uno de dichos organismos no sélo existe un personaje a quien se le
delega esa fraccion de poder, sino que a su vez el poder se delega a una serie de
funcionarios. En el Organismo Legislativo fos bloques legislativos, bancadas y cada uno
de los diputados al Congreso de la Republica ostentan una fraccion de poder o autoridad.
En el Organismo Ejecutivo la autoridad o el poder no solo se concentra en el presidente
de la Republica, sino que éste lo delega a los ministros, directores generales, entre otros.
Y, por ultimo, en el Organismo Judicial la fraccion de poder no solo la ostentan los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, sinc estos a su vez la delegan a los
magistrados de sala y demas jueces.

Como un agregado y con el fin de garantizar e! equilibrio de poder, en las reformas
constitucionales de 1993 en Guatemala, se crearon érganos extrapoder, siendo la Corte
de Constitucionalidad, el Ministerio Publico, la Contraloria General de Cuentas, la
Procuraduria de los Derechos Humanos y el Tribunal Supremo Electoral.

El esquema de autoridad y/o poder guatemalteco, tal como quedé escrito, se
desarrolla dentro de la tipologia racional-legal que propone Max Weber, es decir se
encuentra regulado en el sistema juridico estatal; asimismo también existe y se gjercita
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dentro sistema juridico consuetudinario que se subsume en la autoridad tradicio

otra tipologia tal como se analiza con antelacion.

2.2. Definicién de autoridad indigena y su clasificacion

Los conceptos “indigenas, nativos, pueblos originarios hace referencia a un grupo
social en particular que tiene caracteristicas especial que la diferencia de otras culturas
que conviven en un mismo Estado. Diaz (2015) al respecto indica:

(...) Indigena (...) en sentido amplio, se aplica a todo aquello que es relativo a una

poblacion originaria del territorio que habita, cuyo establecimiento en el mismo

precede al de otros pueblos o cuya presencia es lo suficientemente prolongada y

estable como para tenerla por oriunda (es decir, originario de un lugar). Con el

mismo sentido se utiliza, con mayor frecuencia, el término equivalente nativo,
presente en expresiones como “idioma nativo". También es habitual escuchar el
utilizar términos como pueblos originarios, en sentido estricto y mas habitualmente,
se aplica la denominacion indigena a las etnias que preservan las culturas
tradicionales no europeas. Con este alcance, se denomina indigenas a los grupos
humanos que presentan caracteristicas tales como: pertenecer a tradiciones
organizativas anteriores a la aparicién del estado moderno, y pertenecer a culturas
que sobrevivieron la expansion planetaria de la civilizacion europea, naciones
nativas o aborigenes. (p.8) (Recuperado de file:///C:/Users/pc/Downloads/Dialnet-

LaFormacionEnLaJusticialndigenaComoAlternativaFren-5456402.pdf).

Pueblos indigenas, pueblos originarios o nativos se refiere entonces a un grupo
humano cuya existencia es prolongada previo a la formacién de los Estados modernos
por influencia de la expansion de 1a civilizacion europea. El término indigena puede ser
objeto de discusion, sin embargo, no es objeto del presente trabajo abordarlo.

Uno de los aspectos fundamentales para la definicidn de autoridades indigenas es
la representacion que tienen de su o sus comunidades. Ayuda.gt (s.f.) sostienen que son
autoridades indigenas las personas que representan sus comunidades, responsables de
mantener la armonia y convivencia comunitaria e imparten justicia conforme al derecho

ancestral. (Recuperado de https:/fayuda.gt/p/acercate-a-las-autoridades-indigenas).

Los pueblos indigenas como colectividad especial, tienen caracteristicas que los

distingue. Llasag (2008) define pueblos indigenas como: “colectividades agrupadas en
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(p.751) {Recuperado de https://iwww.corteidh.or.cr/itadlas/R08047-2.pdf). Esta definicion

ofrece con toda claridad qué se entiende por pueblos indigenas y los elementos que los

identifica como tal. Resulta fundamental explicar cada uno de dichos elementos:
comunidades con formas de vida, creencias y practicas sociales propias: hace referencia
a una realidad en cuanto practicas peculiares, su cosmovision, su relacidn con la
naturaleza, su vestimenta, su idioma. El territorio, es el espacio geografico que ocupan
los pueblos indigenas. Gobierno propio: se refiere a sus propias formas de administracion
de sus bienes y servicios, un ejemplo muy claro es la forma en que gestionan y
administran agua. Resolucién de conflictos: poseen su propio sistema juridico que sirve
como marco para resolver conflictos.

Los pueblos indigenas si bien es cierto forman parte como poblacién de un Estado,
sin embargo, por ser una colectividad especial que cuenta con un sistema juridico propio,
por tanto, desde ese contexto, poseen cierio grado de autonomia. Sanchez (citado por
Llasag, 2008) indica:

La autonomia (...) implica que el grupo puede tomar las decisiones que son vitales

para su permanencia como grupo, que deben darse las condiciones para que

estas decisiones puedan ser tomadas en cuenta (...) y que no debe haber
intervenciones en la toma de decisicnes (p.751). (Recuperado de
https:/iwww.corteidh.or.critablas/R08047-2.pdf).

En Guatemala, |a resolucién de conflictos en el marco del derecho consuetudinario
indigena, debe de ser respetada por el Estado, toda vez que éste reconoce, respeta y
promueve las formas de organizacién social de los pueblos indigenas.

El hecho que los pueblos indigenas poseer autonomia en sus territorios, no
significa que tienen libertad de realizar actos a su sabor y antojo; mas alla de su voluntad
y sus decisiones, existen limites los cuales se deben de respetar. Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (1989), preceptua:

Articulo 8.2 establece: 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
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deberan establecerse procedimientos para sclucionar los conflictos que p ‘é@?f@/
surgir en la aplicacion de este principio (...) Articulo 9. 1. En la medida en que elloﬁ
sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos en los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por  sus miembros. {p. 30-32) (Recuperado de
https://www.ilo.org/iwemsp5/groups/public/@ed norm/@normes/documents/publi
cation/wems_100910.pdf).

Los derechos fundamentales definidos en el sistema juridico nacional estan
contemplados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tales como la
libertad e igualdad, derecho a la vida, al debido proceso, a la integridad, los mismos estan
internacionalmente reconocidos en los convenios internacionales en materia de derechos
humanos que han sido aceptados y ratificados por el Estado de Guatemala.

La Corte Suprema de Justicia como maxima autoridad nacional en la
administracion de justicia en Guatemala, ha pronunciado una serie de fallos en materia
de derecho consuetudinario. Camara Penal, de la Corte Suprema de Justicia (2013) en
doctrina legal sienta que:

El derecho indigena como forma de organizacion social reconocida en el articulo

66 de la Constitucién Politica de la Republica, al igual que el derecho oficial,

involucra sus propias normas, instituciones, autoridades, procedimientos,

sanciones y coaccion, necesarias para asegurar la armonia y pervivencia de cada

comunidad. Al ser pilar de la convivencia, debe responder a la dinamica social y

sus necesidades, por lo que es incorrecto supeditarlo a institutos propios de

sistemas hegemaonicos, nacidos en realidades sociales distintas. De esa cuenta,
los Unicos limites legitimos que puede soportar son: a) Los Derechos Humanos,
porque éstos responden al logro de una conquista histdrica de toda la civilizacion
humana, que como tal trasciende cualquier comunidad; b) que toda sancidén
impuesta en el marco del derecho indigena para ser valida quiere que sea dictada
por autoridad comunal legitima, en un procedimiento igualmente legitimo, que no

sea arbitraria, ni consista en lesion fisica, ni constituye un exceso en el uso de la
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fuerza. (primer parrafo, doctrina legal en expediente numero 01004-2012 24
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Camara Penal, de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala).

Las practicas que se dan en los pueblos indigenas que se salen de dichos
parametros pueden ser inconstitucionales, inclusive constitutivos de ilicitos penales.

En los pueblos indigenas, existe una serie de zutoridades. Ayuda.gt (s.f.) las
autoridades indigenas se clasifican asi: 1) Autoridades electas: alcalde indigena, alcalde
Comunitario/Auxiliar, Comité o junta de seguridad. 2) Personas reconocidas por su
conocimiento cientifico-social-espiritual, edad y experiencia de trabajo: Comadronas,
Curanderos y curanderas, Ancianos y ancianas de la comunidad, Lideresas y lideres
comunitarios, Hueseros, Guias espirituales, Cofrades, Catequistas, Defensoras vy
defensores de derechos humanos. 3) Otras autoridades: Consejos Comunitarios de
Desarrollo (COCODES). 4) Ofras instituciones: Bomberos voluntarios, Bomberos
municipales, Centros de salud, directores y docentes de escuelas. Todas ellas para
asumir el cargo, deben de cumplir con los requisitos de honorabilidad, legitimidad,
confianza y trayectoria comunitaria y en |la resolucion de conflictos prevaleceran los
principios de dialogo, respeto y consenso. (Recuperado de https://ayuda.gt/p/acercate-a-
las-autoridades-indigenas).

En ese sentido, en los pueblos indigenas existe una serie de autoridades
indigenas, funciones diferentes, sin embargo, es fundamental resaltar que hay
autoridades electas por la comunidad (verbigracia las alcaldias indigenas o comunitarias)
y que estan investidas de jurisdiccion, es decir, quienes tiene la potestad delegada por e!

pueblo para impartir justicia en el marco del derecho consuetudinario.

2.3. La jurisdiccién indigena y las autoridades competentes

La jurisdiccion es la potestad que tiene el Estado de impartir justicia, por medio de
jueces y magistrados. Alsina (citado en Aguirre, (2013) respecto a la jurisdiccion indica
que “(...) la jurisdiccion o sea la potestad conferida por el Estado a determinados érganos
para resolver mediante la sentencia las cuestiones litigiosas que les sean sometidas y
hacer cumplir sus propias resoluciones” (p.80). De lo anterior se colige que el Estado es
titutar de la jurisdiccion, la cual se delega a los drganos jurisdiccionales, para que éstos

conozcan y resuelvan cuestiones litigiosas.
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Constitucion Politica de la RepUlblica de Guatemala (1985) en su articy
preceptua:

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la

Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado (...) Los magistrados y los jueces son
independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente estan sujetos a la
Constitucion y a las leyes (...) La funcion jurisdiccional se ejerce, con exclusividad
absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que le ley
establezca. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de
Justicia (p.90).

La norma constitucional citada, es explicita y rotunda en establecer que la
administracién de justicia corresponde a Jueces y Magistrados; es decir ellos son los
titulares de la jurisdiccion, como una de las funciones principales del Estado.

Por otro lado, la misma norma constitucional regula lo relativo a comunidades
indigenas. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su articulo 66
preceptia: “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 organizacién social (...)" (1985).

La Constitucion guatemalteca no es explicita ni exiensa al reconocer e incorporar
el derecho consuetudinario como bien lo contemplan las Constituciones de otros Estados;
sin embargo, ese es el fundamento constitucional del mismo en Guatemala, tal como
advierten las altas cortes de justicia del pais. Para robustecer el reconocimiento del
derecho consuetudinario en Guatemala, el Estado de Guatemala ratifica el diez de abril
de mil novecientos noventa y seis el Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, el cual a la vez
se complementa con la Declaracion de las Nacionas Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas. No obstante, esa disparidad constitucional en cuanto a la regulacion
de dos sistemas juridicos distintos se aclara mediant2 el principio de que las normas de
la constitucion no deben de entenderse de manera aislaca, sino que de manera integral

y que la interpretacién de sus normas debe ser armonica.
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De acuerdo con lo dicho con antelacion se reafirma que en Guatemala
jurisdiccion estatal y la jurisdiccion indigena. La Oficina cel Alto Comisionado de
Guatemala (2017) plantea que:

La jurisdiccion indigena es el derecho que tienen los Pueblos Indigena a resolver

cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como los métodos

a los que los pueblos interesados recurren tradicionaimente para la represion de

los delitos cometidos por sus miembros. (recuperado de hitps://iwww.acnur.Org

ffileadmin/Documentos/BDL/2014/9697 . pdf?view=1).

La jurisdiccion indigena es un derecho, pero ademas una potestad que tienen los
pueblos indigenas derivado del derecho a la libre determinacién, sustentado en los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, la cual tiene como fin la
resolucion conflictos internos de los pueblos indigenas a través autoridades electos
legitimamente para ello, mediante métodos que tradicionalmente han utilizado para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros.

Las autoridades indigenas con jurisdiccion se caracterizan por su eleccion legitima
por la comunidad y aplican sanciones mediante procedimiento igualmente legitimo.
Camara Penal, de la Corte Suprema de Justicia (2013) indica:

El derecho indigena como forma de organizacion social reconocida en el

articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica, al igual que el derecho

oficial, involucra sus propias normas, instituciones, autoridades,
procedimientos, sanciones y coaccion, necesarias para garantizar la armonia

y pervivencia de cada comunidad (...) De esa cuenta, los Unicos limites

legitimos que pueden soportar son: (...) que toda sancién impuesta en el marco

del Derecho indigena para ser valida quiere que sea dictada por autoridad
comunal legitima, en un procedimiento iguaimente legitimo (...) (primer

parrafo, doctrina legal. Expediente de Casaciéon numero 01004-2012-01524,

Camara Penal, Corte Suprema de Justicia de Guatemala).

Tomando en cuenta que el Estado, reconoce, respeta y promueve las formas de
organizacién social de los pueblos indigenas, lo cual ca lugar a que los mismos se
organizan conforme sus propias costumbres, por tanto, la autoridad a quien se le delega
la administracién de justicia puede ser una alcaldia indigena o una alcaldia comunitaria

inclusive en otra figura que determine la comunidad, lo fundamental de esto es que haya
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sido nombrado de manera legitima, mediante procedimiento legitimo. Pueden emiﬁﬁ‘é&aﬁ_m \;
autoridades indigenas en la comunidad, pero si no les ha sido conferida esa potest 1 ?é%};
impartir justicia mediante procedimiento legitimo, no tienen legitimidad para hacerlo, tal
es el caso de los Consejos Comunitarios de Desarrollo y los alcaldes auxiliares, que en
muchos casos se atribuyen la potestad de resolver conflictos en la comunidad, sin tenerlo,
lo cual podria es ilegal y que podria conllevar violacién de derecho humanos.

Las autoridades indigenas con potestad de impartir justicia no las elige el Estado,
$ino que son electos por el pueblo al que pertenecen, en gjercicio de la autonomia que
les asiste. Tampoco hay una escuela o universidad donde se les forma para aprender de
jurisdiccidn, aungque seria conveniente contar con esos recursos para fortalecer el
conocimiento y la aplicacion del derecho consuetudinario en Guatemala y su armonia con
el sistema ordinario. Actualmente existen universidades del pais que cuentan con
maestrias sobre derecho consuetudinario y otras carreras, sin embargo, estan mas
enfocados a profesionales universitarios y no a autoridades indigenas que por lo general,
no tienen estudios universitarnos.

La produccion de las normas juridicas en el marco del derecho consuetudinario no
esta delegada a un 6rgano en especial como sucede en el derecho estatal (democracia
representativa), sino que corresponde a la asamblea comunal o al pueblo (democracia
directa).

La jurisdiccion conlleva intrinsecamente poderes que tienen como fin el
cumplimiento de las decisiones del Juzgador en cada uno de los peldafios dentro de un
proceso. Llasag (2006) establece:

La teoria clasica de derecho procesal establece como elementos de la jurisdiccion:
la facultad de conocer los asuntos que de acuerdo con las reglas de competencia
corresponden a cada autoridad, que presupone la facultad de citar a las partes,
recaudar pruebas, hacer notificaciones (notio), la facultad de resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento (iudicium} y Ja potestad de usar la fuerza publica para
hacer efectivas sus decisiones (imperium). Si la Constitucion Politica reconoce la
jurisdiccion a los pueblos indigenas, debe entenderse que estos elementos (noftio,
iudicium, e imperium) también son constitutivos de ella. (p. 753). (recuperado de
https://www. corteidh.or.cr/tablas/R08047-2.pdf).

63



N

El autor aborda la jurisdiccion desde el contexto de la ley procesal y desde Ia\é’éﬁ%a“imﬁ, £
fundamental del Estado de Ecuador, sin embargo, en Guatemala no deja de C(};@/
relevancia, pues la jurisdiccién indigena como figura reconocida en la Constitucion (tanto
en su aspecto formal y material), conlleva los poderes las Jue en la justicia estatal implica
Ja misma.

En la doctrina, se enumera y se definen cada uno de los elementos de la
jurisdiccion, Alsina (citado en Aguirre, 2013) al respecto indica:

NOTIO: o sea el derecho a conocer de una cuestion litigiosa determinada (...)

VOCATIO: o sea la facultad de obligar a las partes a comparecer en juicio, con la

consiguiente sancién de la rebeldia, o bien, del abandono. (...) COERTIO: el

empleo de medidas de fuerza para el cumplimiento de las resoluciones dictadas

en el proceso, sobre las personas (...} [UDICIUM: (...) facultad de dictar sentencia

poniendo término a la litis, con caracter definitivo, con efectos de cosa juzgada. Y

(...) EXECUTIO: o sea el imperio para la ejecucion de las resoluciones judiciales

mediante el auxilio de |a fuerza publica. (p. 87 y 88).

Las autoridades indigenas pueden hacer usp de dichos elementos o poderes

jurisdiccionales, conforme al procedimiento y principios del sistema del derecho
consuetudinario.

2.4. La competencia en el derecho consuetudinario

La competencia es la potestad especifica que tiene un érgano jurisdiccional para
conocer un asunto determinado. Alsina (citado en Aguirre, 2013} indica:

La jurisdiccion es la potestad de administrar justicia y 1a competencia fija los l[imites
dentro de los cuales el juez puede ejercer aquella facultad. Los elementos de la
jurisdiccion estan fijados en la ley con prescindencia de todo caso concreto; la
competencia, en cambio, debe determinarse en relacién a cada juicio. De ahi que pueda
definirse la competencia como /a aptitud del juez para ejercer su jurisdiccion en yn caso
determinado. {p. 88 y 89).

Dentro del derecho procesal guatemalteco, existe una clasificacion de la
competencia. Aguirre (2013) establece ias siguientes:

Competencia por razén del territorio. Es la mas ostensible, pues por razén de la

extension territorial de los Estados, resulta mas comoda {a administracion de
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la materia. El mismo imperativo de la division del trabajo y la diversidad de litigios
en cuanto a su naturaleza, hace que por categoria se agrupen aquellos que tienen
mayor analogia, apareciendo asi, los penales, los civiles, los mercantiles, los
laborales, etc., que dan origen a una nueva division de la competencia: por razon
de la materia (...) Competencia por razon de gredo. Se da en los sistemas de
organizacion judicial con varias instancias, para la revision de las decisiones, en
virtud de los recursos oportunos. (...} Competencia por razén de la cuantia. La
importancia econdémica de los litigios determina mayores formalidades procesales,
para unos juicios y conocimiento diverso, en cuanto a los Tribunales jerarquicos.

Esta necesidad motiva esta clase de competencia. (...} Competencia por razon de

turno (...) competencia a quienes se les fija deterrminados dias para la recepcion

de las causas nuevas, a fin de hacer una distribucion equitativa del trabajo, entre
los mismos. Asi un juez no cbstante ser competente para entender de una causa
civil, debe negarse a intervenir si es iniciada fuera del turno que le ha sido

asignado. (p. 90, 91 y 92).

Las clases de competencia relacionadas se aplican en todas las ramas del
derecho, salvo excepciones; por ejemplo, en cuantc a la competencia por razén de la
cuantia, se da mas en el ramo civil y familia, entre otras, pues en derecho penal, la
calificacion de los ilicitos penales se da entre faltas y delitos, delitos graves y delitos
menos graves.

En lo que respecta al derecho consuetudinario indigena, previo a arribar los
argumentos sobre el tema de la competencia es necesario advertir algunas aristas que
se consideran necesarios.

Derecho estatal y derecho consuetudinario indigena, son dos sistemas juridicos
totalmente diferentes, surgen de realidades diferentes y no existe subordinacion alguna
entre ellos. Cuando se advierte que entre dichos sistemas juridicos no existe
subordinacion alguna implica que el sistema juridico estatal no es parametro para el
analisis del derecho consuetudinario y viceversa, sino que se deben de analizar desde
sus propias realidades.
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La junisdiccidn en el derecho estatal proviene del Estado, en tanto que
derecho indigena proviene del pueblo indigena. La competencia en el derecho estata
la delimitacion de la jurisdiccion para conocer casos en concreto de acuerdo con
diferentes criterios de distribucion de las actividades de administracion de justicia, tal
como se dijo, sin embargo, tal distribucién no se da de la misma manera en el derecho
indigena.

Al revisar el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, asi como |a
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
son los instrumentos internacionales referentes en cuanto a la regulacion del derecho
consuetudinario, solo hacen referencia con mucho énfasis que el derecho
consuetudinario se aplica a los miembros de los pueblos indigenas; asimismo, hacen
mencién de los términos “tierras, territorios y habitat” de los pueblos indigenas, sin
embargo, no es muy preciso, se refiere mas a la tenencia de la tierra, los recursos
naturales y el medio ambiente, entre otros aspectos. pero que se pueden utilizar como
parametros para establecer la demarcacidn territorial de aplicacion del derecho indigena.

A nivel nacional, en los pocos instrumentos juridicos existentes (Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, Acuerdo Sobre Identidad y Derecho de los
Pueblos Indigenas, principalmente), se orienta en el mismo sentido.

Tomando en cuenta lo analizado en relaciébn a los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales y lo que han establecido algunos estudiosos de la materia,
se puede colegir que en el derecho consuetudinario indigana la competencia se clasifica

en tres: competencia material, personal y territorial.

2.4.1. Competencia material

En el derecho consuetudinario por su naturaleza, no existe esa clasificacion de l1a
competencia, no existen autoridades indigenas que conocen especificamente asuntos
penales y autoridades que conocen solo asuntos civiles o de familia, sino que conocen
todo tipo de casos sin distincion alguna. El convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales
de Paises Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, ambos referentes en

la regulacién del derecho consuetudinario en el plano internacional no contemplan la
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division de los asuntos por competencia, tampoco limitan el conocimiento d

asunto, por tanto, en el derecho indigena se puede conocer todo tipo de asuntos.

2.4.2, Competencia personal

La competencia personal se determina por la pertenencia étnica de una persona.

Las autoridades indigenas por lo general conocen y resuelven los conflictos que surgen

entre los miembros de la misma comunidad. E!l criterio basico para identificar que una

persona es miembro de la comunidad indigena es el hecho que la misma persona se

identifigue como miembro de la comunidad y que esa comunidad también lo considere

como miembro. En una comunidad indigena se suele considerar miembro a una persona

que participa activamente en la vida comunitaria (asambleas, aportes econdmicos,

trabajo comunitario, entre otros). Sin embargo, en un caso en concreto se pueden

presentar muchas situaciones en combinacidon con la competencia territorial y otras

circunstancias. Llasag (2006) indica los siguientes supuestos:

1.

Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con otro miembro del
mismo pueblo indigena y los hechos ocurren en el territorio de ese pueblo. En
este caso no hay duda de que la competencia es de la autoridad de ese pueblo
indigena.

Un miembro de un puebio indigena tiene un conflicto con otro miembro del
mismo pueblo indigena y los hechos ocurren fuera del territorio de ese pueblo.
En este caso, generalmente conoce la autoridad del pueblo indigena al que
pertenecen los infractores.

Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con otro miembro del
mismo pueblo y los hechos ocurren en el territorio de otro pueblo indigena. En
este caso pueden darse varias situaciones. a) que sea conocido y resulto por
la autoridad del pueblo indigena al cual pertenecen los infractores; b) que sea
conocido por |la autoridad del pueblo indigena donde se produjeron los hechos;
¢) que sea conocido por las autoridades de los dos pueblos indigenas; d) que
las autoridades de ambos pueblos, de mutuo acuerdo decidan la competencia.
Un miembro de un pueblo indigena tiene un cenflicto con un miembro de otro
pueblo indigena y los hechos ocurren en el territorio del pueblo indigena de uno

de los infractores. En este caso también se dan también varias posibilidades.

67



indigenas; ¢) que las comunidades de lcs ambos pueblos (sic), de mutuo

acuerdo, decidan la competencia.

Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con un miembro de otro
pueblo indigena y los hechos ocurren en el territorio de un tercer pueblo
indigena. En este caso las posibilidades son: a) que sea conocido y resuelto
por la autoridad del pueblo indigena al cual pertenece uno de los infractores;
b) que sea conocido por la autoridad del pueblo indigena donde se produjeron
los hechos, ¢} que sea conocido por las autoridades de los tres pueblos
indigenas; d) que las autoridades de los tres pueblos, de mutuo acuerdo,
decidan la competencia.

Un miembro de un pueblo indigena tiene un conflicto con un miembro de otro
pueblo indigena y los hechos ocurren fuera de los territorios de los pueblos
indigenas. En este caso pueden darse varias situaciones. a) que sea conocido
y resuelto por la autoridad del pueblo indigena al cual pertenece uno de los
infractores, b) que sea conocido por la autoridad de los dos pueblos indigenas;
c) que las autoridades de ambos pueblos de mutuo acuerdo decidan la
competencia.

Un no indigena comete una infraccidon en contra de un miembro de un pueblo
indigena, en territorio de éste. En este evento, de manera general conoce y
resuelve la autoridad del pueblo indigena al cual pertenece la victima, excepto
si la conducta no esta sancionada en el sistema juridico indigena.

Un miembro de un puebio indigena tiene un conflicto con un no indigena y los
hechos se producen fuera de los pueblos indigenas. En estas circunstancias
deben tomarse en consideracion tres cuestiones: a) Que la conducta solo este
sancionada por el ordenamiento nacional y no por el sistema juridico indigena.
En este evento, a su vez deberia tomarse en cuenta al menos dos
circunstancias: a.1) que el miembro del pueblo indigena, de manera accidental,
haya entrado en relacion con una persona no indigena y que, por su particular
cosmovision, no le fue dable entender que su conducta en otro ordenamiento

era considerable reprochable. En este caso el juez deberia aplicar 1o dispuesto
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del pueblo indigena por su especial relacion con la cultura conociera el caracter
perjudicial del hecho, sancionado por el sistema judicial estatal, en cuyo caso
sera competencia del juez estatal. b) que la conducta sea sancionada por los
dos ordenamientos juridicos; en esta circunstancia sera de competencia de la
jurisdiccion nacional, tomado en consideracion la conciencia étnica del
miembro del pueblo indigena y del grado de aislamiento de la cultura a la que
pertenece, para determinar el tipo de sancién que se le impondra, teniendo en
cuenta lo expuesto en los articulos 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT (...); ¢}
que la conducta sea sancionado Unicamente por el ordenamiento juridico
indigena, en este caso debe ser de competencia de la autoridad indigena a la
que pertenece. Como regla general, si la autoridad estatal es competente, en
el momento de juzgar “a los miembros de los pueblos indigenas debe
considerar su cultura y costumbres, conforme lo establece el articulo 9 del
Convenio 169 de la OIT (...) si se imponen sanciones, éstas deben ser
preferentemente alternativas a la carcel, por asi ordenarlo (sic) el articulo 10
del Convenio 169 de la OIT.

Dos no indigenas tienen conflictos entre si y los hechos se producen en el
territorio de un pueblo indigena. En este caso deberia ser de competencia de
las autoridades estatales. En este evento pueden darse tres situaciones: 1) que
la conducta sea sancionada por el sistema juridico nacional, caso que debe ser
conocido y resuelto por la autoridad estatal; 2) que la conducta sea sancionada
por los dos ordenamientos juridicos, en este evento sera de competencia de la
autoridad estatal; o 3) que la conducta sea sancionada Unicamente por el

sistema juridico indigena, en cuyo caso debera conocer la autoridad indigena.

10. También se dan conflictos entre dos pueblos indigenas, caso en los cuales

generalmente recurren a una organizacion de segundo o tercer grado. (p.56-
57} (Recuperado de untitled(corteidh.or.cr).

Resulta fundamental tomar en cuenta en la administracion de justicia guatemalteca

desde el sistema del derecho consuetudinario los supuestos ya enumerados, si bien es

cierto, se aborda desde el contexto de otro Estado, sin embargo, todos los sistemas
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juridicos de los pueblos indigenas de América coinciden por lo tanto tales su

pueden aplicarse perfectamente en el derecho indigena guatemalteco.

2.4.3. Competencia territorial

El convenio 169 de la Organizacion del Trabajo y la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, como referentes en el ambito internacional
en la regulacion del derecho consuetudinario, no establecen con claridad lo relative a la
competencia territorial del derecho indigena, aunque en diferentes apartados abordan lo
relativo a territorio, tierras, recursos naturales y habitat de los pueblos indigenas, asi
como espacios culturales, que son conceptos claves que determinan la competencia
territorial. Llasag (2006) indica que: “la competencia para la regulacidn de la
administracion de justicia indigena es el espacio territorial en el que se ubican los pueblos
y comunidades indigenas (...) El convenio 169 de la OIT conceptualiza territorio como “lo
que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera, pero también se deberia de entender asi a los espacios
tradicionales de las actividades economicas y culturales del pueblo indigena, como los
mercados a donde concurren mayoritariamente los miembros de los pueblos indigenas
(p. 758).

Se puede colegir que las tierras, territorios y habitat y los espacios historicos y
culturales determinan la competencia territorial de aplicacion del derecho
consuetudinario.

Diaz (2015) en cuanto a la competencia territerial indica: “Por lo que en el ambito
de aplicacion de la justicia indigena se aplica Onicamente al tratarse de: un conflicto
dentro de su comunidad, y qué los actores del mismo sean personas miembros de la
comunidad”.(p.9) (recuperadodefile:///C:/sers/pc/Downloads/Dialnet-LaFormacionEnLa
JusticialndigenaComoAlternativaFren-5456402. pdf).

El concepto comunidad es en primera instancia parametro fundamental para
establecer la competencia para la resolucién de conflictos en el marco del derecho
consuetudinario indigena en Guatemala, sin dejar a un lado las reglas de la competencia
antes descritas.

En el derecho consuetudinario indigena existen métodos de resolucién de
conflictos, uno de ellos es el estudio de casos. Ayuda.gt (s.f.) establece:
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indigenas. Para mediar un conflicto las autoridades indigenas deben es\ﬁﬂg@iﬁﬁy

tanto la version de la victima como la del agresor, para conocer la verdad del

hecho. Si el agresor acepta haber cometido la falta, se analizaran cuales seran las
medidas que solucionen el conflicto. Las autoridades indigenas dialogan con la
victima para analizar de qué manera se repara el dafio. La reparacion puede ser
en el ambito social, moral, economico, o psicologico. Las autoridades indigenas
se aseguran de que el agresor cumpla con el acuerdo. (Recuperado de
https://ayuda.gt/p/acercate-a-las-autoridadesindigenas#.~:text=Las%20autorida
des%20ind%C3%ADgenas%20representan%20a,justicia%20seg%C3%BAN%20
el%20derecho%20ancestral).

Resulta interesante el tema de la reparacion a la victima, pues en el derecho
estatal, la figura de la reparacion digna es novedosa, en tanto que en el derecho
consuetudinario es un tema de larga data.

El derecho consuetudinario, como cualquier otro sistema juridico, tiene principios
sobre los cuales se fundamenta. Gregor (2007) sefiala algunos principios basicos:

Integralidad: al analizar el conflicto, no se revisa sélo los hechos, sino también el

entorno, la familia y los antecedentes personales. Comunitario y publico: la

comunidad juega un papel importante, ya que los asuntos conflictivos son
presentados y comentados en una asambiea o reunién general. El proceso de
perddn y resarcimiento sucede frente a los ojos de todos, lo que le otorga mas
valor y sostenibilidad. Armonia y equilibrio: el restablecimiento de la armonia, no
el castigo son el fin Ultimo de la justicia. Oralidad y celeridad: el proceso de
administracién de justicia, generalmente, es oral y no escrito, aunque al firmarse
un acuerdo, puede haber un acuerdo escrito y un acto publico. El procedimiento
resulta muy rapido en comparacion con cualquier juicio ordinario. Reconciliacion:
la justicia comunitaria pone énfasis en la reconciliacién, el restablecimiento de las
relaciones entre las partes (si es posible). Restitucién: el delincuente tiene que
recuperar el dafic causado, por ejemplo, devolviendo el ganado que ha robado.

Dinamismo: por el hecho de que el derecho indigena no esta escrito y por su

caracteristica oral, es dinamico y se adapta a muchas situaciones posibles. No
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hay “"asuntos pendientes por falta de legislacion”. (p.113). (Recuperade de
hitps://biblio.flacsoandes.edu.ec/catalog/resGet.php?resld=9033)
Estos principios realmente son sencillos pero que constituyen una luz en la

conduccion de la resolucion de conflicto en el derecho consuetudinario.

Capitulo 3
Derechos Humanos y Derecho Consuetudinario
3.1. Antecedentes de los derechos humanos

Historicamente, el ser humano ha sido victima de una serie de vejamenes,
pasando en gobiernos autoritarios, monarquicos y ademas como consecuencia de una
serie conflictos entre Estados. Consciente de ello, emprende una serie de luchas, en
busqueda de tratos en condiciones de dignidad frente al Estado; esas aspiraciones no
fueron llamados derechos humanos, sino hasta después de la segunda guerra mundial.

El conjunto de derechos humanos tal como se conoce en la actualidad, se fueron
conguistando paulatinamente, incorporandose en declaraciones, principalmente en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 1948, |a cual
no es vinculante para los Estados de acuerdo al derecho internacional, por ello, las
Naciones Unidas adopta dos tratados internacionales en materia de derechos humanos
los cuales son: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de derechos Econémicos, Sociales y Culturales, con sus respectivos
protocolos, los cuales junto a la Declaracion mencionada, hacen lo que se conoce como
la Carta Internacionai de Derechos Humanos.

La Constitucion y los instrumentos internacionales en materia de Derechos
Humanos obligan al Estado garantizar los derechos humanos de sus ciudadanos y a la
vez establece limite de su actuacidn frente a ellos.

Los derechos humanos son derechos que no se mantienen estaticos, sino que van
adquiriendo nuevos matices conforme pasa el tiempo de acuerdo con la realidad social.

Para comprender de manera integral el tema de los derechos humanos es
imperativo realizar un recorrido en la historia, analizar su condicion actual y establecer
nuévos desafios que presenta en la actualidad.

La idea de los derechos humanos se puede remontar desde la antigliedad, los
hebreos o la Grecia Clasica ya hablaban de una ley natural. En el Derecho Romano se
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hablaba de derechos naturales del hombre. Muchos estudiosos del
constitucional se han referido a la historia constitucional anglosajona y angloamerics

como los antecedentes mas relevantes de donde han surgido los derechos humanos.

3.1.1. La Carta Magna Inglesa de 1215
Uno de los documentos medievales de mayor trascendencia y el mas importante
dentro de la evolucion del reconocimiento de los derechos humanos en la historia
occidental es la Carta Magna Inglesa. Lara (2016) al respecto indica:
El surgimiento de la Carta Magna producto de una protesta contra el gobierno
arbitrario del rey Juan Sin Tierra. Los abusos se reflejaban en el incremento de las
obligaciones feudales (tributo) y en la disminucion de los derechos y los privilegios.
El reinado de Juan Sin Tierra se puede dividir en tres periodos, cada uno de los
cuales esta marcado por su notable ineficiencia para gobernar: la guerra contra
Francia, la disputa contra la Iglesia y la crisis con los barones. En este ambiente
surge la Carta Magna, como un instrumento juridico tendiente, a limitar el poder
arbitrario del rey. En este documento se dio gran importancia a la proteccion de
las libertades individuales y se acudié a él cuando se vieron amenazadas tales
libertades por un poder despoético. Su estructura es compleja y contiene un
minucioso detalle de los derechos concretos que el rey garantiza, y de los titulares,
también concretos, de esos derechos. En sintesis, puede verse la raiz de esos dos
principios que han de ser el tema de la discusidén politica de la historia inglesa
hasta finales del siglo XVIII: el sometimiento de! rey al derecho. (p.26) (Recuperado
dehttps:// portalciudadano. Diputados .gob .mx/ documents/ Declaracion-de-Dere
chos. pdf).
La Carta Magna es el primer instrumento que marca un hito en la historia
constitucional inglesa, pues en ella se rompe ese poder omnimodo que ostenta el rey.
La Carta Magna es un cambio de paradigma, significa el sometimiento de! rey al
derecho, la imposicion de limites de su actuacién, evitanda la perpetracion de la violacion
de la ley y tradiciones frente a la nobleza y los barones de la época. La importancia de la
Carta Magna implica la base de las libertades constitucionales, el sometimiento del

gobiemno al respeto de la ley y que el poder del Estado nc es absoluto.
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derechos que surge en Inglaterra, frente a los atropellos del rey. Lara (2016) al respecto
menciona;

Este documento al igual que la Carta Magna, surge como respuesta a los
atropellos cometidos durante el reinado de Carlos |, rey de Inglaterra. La situacion
econdmica por la cual atravesaba Inglaterra era desastrosa; por tal motivo el rey
emitié una serie de medidas tendientes a recabar dinero para hacerle frente a la
situacion. En julio de 1626 emitid una carta en la que apelaba a 1a buena fe de los
subditos, solicitando cierta cantidad de dinero a manera de donacién (...} dicho
pedimento no tuvo éxito, por lo cual el rey cred, inmediatamente por decreto un
tributo (...) En septiembre del mismo afio Carlos | nombré una comision, que se
encargaria de recolectar un préstamo forzoso. Aquellos que se rehusaron a pagar
el préstamo fueron puestos en prision por 6rdenes del rey (...) Bajo estas
circunstancias, llevaron al tribunal el problema de la legalidad del aprisionamiento
en un escrito de habeas corpus (...) el cual, llego a ser de cardinal importancia en
los derechos humanos al enfocarse sobre el derecho a la libertad personal, y
condujo directamente a la Peticion de Derechos. (p.28) (Recuperado de  https.//
portalciudadano.diputados.gob.mx/documents/Declaracion-de-Derechos. pdf).

La peticion de derechos se considera antecedente constitucional de lo que hoy se

conoce en la actualidad como habeas corpus o exhibicidon personal en la legislacion

constitucional.

3.1.3. La ley de Habeas Corpus de 1679

Como se puede notar, en la The Petition of Rights, ya se abordaba el habeas

corpus o la libertad individual de los individuos, sin embargo, dicha peticidon no tuvo la
fuerza esperada, por ello, se dicta la ley de Habeas Corpus en 1679. Lara (2016) al
respecto indica:

El origen del habeas corpus es incierto, sin embargo, podria remontarse al
interdicto romano homo libero exhibendo (...) Durante la época Medieval los
tribunales articularon una serie de escritos tendentes a asegurar la libertad de los

prisioneros bajo fianza, en cierto tipo de casos. A pesar de los intentos dichos
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amenazada por el despotismo de los reyes Estuardos en el siglo XVIII, los
abogados de aquel entonces recurrian constantemente al escrito de habeas
corpus como el mejor remedio para evitar las aprehensiones arbitrarias. No fue
sino hasta 1679 cuando la mencionada institucion adquirié su verdadera
relevancia como resultado de las pugnas existentes entre el parlamento y los
Estuardos. (p29-30) (Recuperado de hitps://portalciudadano. diputados. gob.mx/ /
Declaracion-de-Derechos. pdf)

La ley de habeas corpus se dicta con el propésito de garantizar la efectividad del

principio de libertad individual, la cual sirvié como un instrumento juridico expedito en

proteccion de la libertad individua! ante los magistrados.

3.1.4. Bill of Rights de 1689

Es otra ley promulgada dentro de la historia del constitucionalismo de Inglaterra.

Lara (2016} al respecto menciona:

La declaraciéon de derechos (The Bill of Rights) inglesa es el resultado de una
intensa lucha del pueblo inglés contra el absoiutismo de Jaime |l. Dicha
declaraciéon fue promulgada el 16 de diciembre de 1689, con el triunfo de la
llamada “Gloriosa Revolucién” (...} The Bill of Rights fue el principal documento
que se obtuvo de la revolucion {...) Si bien es cierto que en The Bill of Rigths se
aseguran y reafirman antiguos derechos y libertades reconocidos anteriormente,
el rasgo que lo diferencia de los anteriores documentos medievales en su
enunciado general; esto es en The Bill of Rigths las libertades ya no son
concebidas como exclusivas y estamentales en régimen de derecho privado, sino
como libertades generales en el ambito del derecho publico (..} (p.30).
(Recuperadodehttps://portalciudadano.diputados.gob.mx/documents/Declaracion
- de-Derechos.pdf).

Uno de los aspectos que hace diferente el Bill of Rigths de los otros documentos

medievales, en la lucha contra el poder omnimodo del rey en Inglaterra, es que los

derechos logrados aqui se conquistan para la generalidad de los ciudadanos y no para
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Basicamente los documentos referidos constituyen dentro del constitucionalismo
inglés los antecedentes paradigmaticos de los derechos humanos, en ellos se constata
la valentia tanto del parlamento como de los subditos de poner limites a los actos
abusivos de la monarquia absoluta que imperaba en la época.

Otro fendomeno moderno que sirve como antecedente historico de los derechos
humanos constituye el movimiento independentista de los Estados Unidos de América
frente a los abusos de los reyes de Gran Bretafia.

3.1.5. La Constitucion de Virginia de 1776

Fue la primera declaracion angloamericana, la cual contiene la manifestacion de
independencia del buen Pueblo de Virginia del reino de Gran Bretafia. Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776) establece respectivamente:

Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y
tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de saciedad,
no pueden privar o desposeer a su posteridad por ningun pacto, a saber: el goce
de la vida y de la libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de
buscar y obtener la felicidad y la seguridad. Il. Que todo poder es inherente al
pueblo y, en consecuencia, procede de él (...). (Recuperado de https:// archivos,
juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2698/21.pdf).

Este precepto planteado desde un punto de vista iusnaturalista, reconoce ciertos
derechos imprescriptibles e inalienables, tales como la vida, libertad y la igualdad, asi
como la busqueda de la felicidad. Esta carta ha sido fundamental en el constitucionalismo
de Estados Unidos de América, pues ella ha sido base de otras declaraciones. Es
fundamental mencionar que la Constitucion trata de la independencia de la Colonia de
Virginia (una de las trece colonias britanicas), la cual invitaba a las demas colonias hacer
lo mismo.

3.1.6. La Declaracion de Independencia de las Colonias Americanas de 1776
Los cimientos de este fenomeno, como se pudo analizar, vienen de la Constitucion

de Virginia, ya en ese entonces, ya se invitaba a las demas colonias (13 colonias) a que
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establece: '

Sostenemos como evidentes estas verdades: que iodos los hombres son creados

iguales; que son dotados por su Creador de cierios derechos inalienables; que

entre estos estan la vida, la libertad y la blsqueda de la felicidad; que para
garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que
derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que cuando
quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos principios, el
pueblo tiene derecho a reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno, que se
funde en dichos principios, y a organizar sus poderes en la forma que a su juicio
ofrecerd las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad y felicidad. La
prudencia claro esta, aconsejara que no cambie por motivos leves y transitorios
gobiernos de antiguo establecidos; y, en efecto, toda la experiencia ha demostrado
que la humanidad estd mas dispuesta a padecer, mientras los males sean
tolerables, que a hacerse justicia aboliendo las formas a que esta acostumbrada.

Pero cuando una larga serie de abusos y usurpaciones, dirigida invariablemente

al mismo objetivo, demuestra el designio a someter al pueblo a un despotismo

absoluto, es su derecho, es su deber, derrocar a ese gobierno y establecer nuevos
resguardos para su futura seguridad. (Recuperado de https://www. diputados.
gob.mx/ biblioteca/bibdig/const_mex/decla_1776.pdf)

La manifestacién contenida en dicha declaracién de independencia es el sentir de
las trece colonias frente a repetidos agravios y usurpaciones del rey de la Gran Bretaria,
quienes luego de una serie de peticiones haciendo ver su situacion y demandando justicia
al rey, quien hizo oidos sordos, no les quedé mas que declararse libres e independientes.
Tal manifestacion, estd cargada de mucho optimismo y valentia del pueblo
estadounidense y estatuye que por ley natural los hombres son libres, que tienen
derechos inalienables, como la vida, la libertad y la blasqueda de la felicidad; que los
gobiernos estan constituidos para garantizar tales derechos, cuyo poder viene del pueblo
y cuando el mismo no cumple con su mision el mismo pueblo tiene el derecho de abolirlo.

Como se puede ver, el precedente de los derechos humanos en la cultura
occidental surge en gran medida en Inglaterra, los cuales tuvieron efecto en el movimiento

independentista de las trece colonias britanicas asentadas en el norte de América, luego
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la influencia de este Ultimo se traslada a Francia, espacialmente en la Declaracié
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

3.1.7. Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789

Francia recurrid en 1789 a la aboliciéon de la monarquia absoluta y a crear las
bases de la primera repUblica francesa y los articulados de esta declaracion sirve de base
a la Constitucion francesa de 1791. Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789) establece en su preambulo:

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,

considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos de hombre

son las unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los gobiernos,
han decidido exponer, en una declaracién solemne, los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre, con el fin de que esta declaracion
constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, le recuerde
permanentemente sus derechos y sus deberes; con el fin de que los actos del
poder Legislativo y del poder Ejecutivo, al poder ser comparados a cada instante
con la meta de toda institucion politica, sean mas respetados; con el fin de que las

reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e

incontestables, se dirijan siempre al mantenimiento de la Constitucion y a la

felicidad de todos (...} articulo 1°. Los hombres nacen y permanecen libres e

iguales en derechos (...) Articulo 2°. La meta de toda asociacion politica es la

conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos son: la Libertad, Ia propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

Articulo 3°. El origen de la soberania reside esencialmente en 1a nacion (...)

(Recuperado de file:///C:/Users/pc/Downloads/5120-4518-1-PB.pdf).

Esta declaracion, marca un hito en la humarnidad, incorpora en un instrumento
juridico los derechos naturales, inalienables y sagrados dzl hombre, para conservarlo en
la historia de los miembros del Estado y como un recordatorio tanto de sus derechos y
sus deberes. La declaracion conlleva dos aspectos: los derechos del hombre que implica
la esfera individual del individuo frente al Estado y los derechos del ciudadano constituyen
las prerrogativas del individuo como miembro del Estado.
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derechos humanos en el movimiento francés, entre cllos se puede mencioﬁgﬁ@é‘?gg\_“
Constitucién Francesa de 1793, la cual establece la garantia social.

Una caracteristica que distingue a todo ese movimiento inglés, norteamericano y
francés alrededor de la nocién de derechos humanos es que se plantea desde un
contexto formal liberal, los derechos si bien es cierlo estan positivizados en las
constituciones, sin embargo, en la realidad social, no se cumplen; surge entonces una
corriente del constitucionalismo social, que garantiza los derechos sociales, econdmicos

y culturales de las clases populares, ejemplo de ello, es la Constitucion Mexicana de
1917.

3.2. Definicion de Derechos Humanos

Existe una serie de definiciones de derechos humanos, a continuacién, se hara
mencion de algunas de ellas, cada una con su respectivo analisis.

CNDH Mexico (s.f) define los Derechos Humanos como: “el conjunto de
prefrogativas sustentadas en la dignidad humana, cuva realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral de la persona (... (Recuperado de
https:/iwww.cndh.org. mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos).

Esta definicién resalta que los derechos humanos constituyen un conjunto de
prerrogativas, es decir, privilegios o gracia inherentes a la dignidad humana de la
persona, lo cual repercute en su desarrollo integral.

Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(s.f.) define derechos humanos como: “(...) los derechos que tenemos basicamente por
existir como seres humanos (...}" (Recuperado de hitps://www.ohchr.org/es/what-are-
human-rights). Es decir, son derechos que adquiere el ser humano por el hecho de
existir y ser parte de una sociedad.

Naciones Unidas (s.f.) indica que “Los derechos humanos son derechos inherentes
a todos los seres humanos, sin distincion alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico,
lengua, religién o cualquier otra condicién” (Recuperado de hitps:/Avww.un.org/es/global-
issues/human-rights). Esta definicion denota el caracter universal de los derechos humanos,
sin hacer cualquier clase de distincion.
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facultades, libertades y atributos que tiene todas las personas por su condicion hun‘l\aLT .m\-/

(Recuperado de https:/www.dpe.gob.ec/derechos-humanos-y-de-la-naturaleza/). Esta
definicion advierte tres aristas de los derechos humanos, como facultad, como libertad y
como atributo por el hecho de ser humano.

Analizadas estas definiciones, se puede decir que los derechos humanos
constituyen un conjunto de prerrogativas y atributos necesarios que adquiere el ser
humano desde que existe, los cuales los coloca en condiciones de dignidad.

La definicidon de los derechos humanos se dehe buscar desde su situacion

ontologica, es decir el ser en si de la persona humana.

3.3. Caracteristicas de los Derechos Humanos
Mediavilla (2021) resume que los derechos humanos tienen las siguientes
caracteristicas:
1.Son derechos intrinsecos. Es decir, todas las personas los tienen por el hecho
de nacer. 2. Son derechos irrenunciables. Nadie puede renunciar a ellos, ni
siquiera por propia voluntad, y por eso mismo son también intransferibles. 3. Son
derechos inalienables. Por lo que nadie suprimir bajo ninguna circunstancia ni se
puede despojar de ellos a ninguna persona. 4. {...) son derechos universales (...}
todas las personas tienen los mismos derechos sin discriminacion alguna y que se
aplican a cualquier persona de cualquier parte del mundo (...} 5. Son derechos
interdependientes. La estrecha relacion entre derechos o grupo de derechos
también es clave, ya que el avance de uno favorece el progreso de los demas,
mientras que la privacion de uno perjudica al ejercicio del resto. El desarroilo
integral de las personas es un todo, y, por ejemplo, su derecho a la educacion no
sera efectivo si no tiene a la vez otros derechos -a la salud, al trabajo, a la vivienda,
a la libertad de expresion, de transito, etcétera- para poderlo disfrutar plenamente
(...). 8. indivisibles. Todos los derechos humanos merecen la misma atencion y
tienen la misma vigencia. Ni se puede prescindir de uno, ni se puede disfrutar de
uno a costa de otro, porque todos ellos se encuentran unidos y forman parte de un
todo, de una misma construccion. 7. Progresivos. Una vez conseguido un avance

en el gjercicio y la tutela de un derecho humano, ya no se podra eliminar, limitar ni
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restringir posteriormente. Al contrario, se debe seguir progresando en. su
cumplimiento, porque la propia filosofia de los derechos humanos obliga a su
constante mejoria. 8. Son derechos imprescriptibles. Los derechos humanos no
prescriben, no tiene fecha de caducidad por ningdn motivo. 9. Son derechos
inderogables. Aunque esta caracteristica admite matices. Algunas normas
internacionales, regionales o nacionales de derechos humanos contemplan ia
posibilidad de que esa inderogabilidad no afecte por igual a todos los derechos y
legitiman a los Estados para que, de forma excepcional, puedan derogar algunos.
En todo caso, hay un grupo de derechos que deben ser respetados siempre, sin
excepcion, como el derecho a la vida; a no ser esclavizado o a no ser torturado; a
no recibir tratos © penas crueles, inhumanas o degradantes; y a la no
discriminacion por motivos de raza, religion, origen social o de cualquier otra
indole. 10. Son derechos en constante evolucion: “la tercera generacion”. La
Declaracion Universal de 1948 fue la conclusion de un proceso evolutivo y el
resultado de un momento histérico concreto, por lo gue su contenido se sigue
viendo como mejorable, tanto en la descripcién de los principios recogidos como
con la posible inclusién de nuevos derechos. De hecho, se ha ido actualizando
parcialmente con posteriores declaraciones tematicas, fueran o no acomparnadas
de convenciones, acuerdos o pactos para hacerlos vinculantes. Los llamados de
tercera generacion componen una lista aun abierta que incluye los derechos a un
medio ambiente saludable, al desarrollo, a la paz, a la autodeterminacion de los
pueblos {...) y esa nueva tercera generacion, empieza a escucharse referencias a
una cuarta generacion y a una 'generacion especial’ de derechos de colectivos
como mujeres, menores, personas refugiadas o LGTBI. (Recuperado de ;Cudles
son las caracteristicas de los derechos humanos? (amnesty.org).

Tanto las definiciones como la descripcion de las caracteristicas de los derechos

humanos ayudan a comprender la naturaleza de los derechos humanos, y sirven como

guia para todo aquel funcionario o empleado publico que tiene en sus manos darles vida

a esos derechos plasmados en ese elenco de instrumentos juridico en materia de

derechos humanos.
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3.4. Vinculacion del derecho consuetudinario con los Derechos Humanos _

Los pueblos indigenas son seres humanos que gozan por igual de dichas
prerrogativas coma las demas civilizaciones del mundo.

Al analizar las caracteristicas de los derechos humanos, resulta fundamental hacer
mencion que los mismos son progresivos, por ejemplo, los derechos de tercera
generacion entre los cuales esta el derecho a la autodeterminacion de los pueblos.

Desde ese contexto, si el derecho consuetudinario, es un derecho que se sustenta
en la libre determinacion de los pueblos, siendo este Ultimo protegido por instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, por tanto, su abordaje debe ser desde
el contexto de los derechos humanos.

La libre determinacion de los pueblos, derecho de autodeterminacion o derecho
de decidir, algunos estudiosos lo catalogan como un derecho y otros como un principio,
independientemente de ello, es una institucion juridica protegida por el derecho
internacional. El Centro de Informacion Juridica en Linea CIJUL (s.f.) define
autodeterminacion como:

Un principio sustantivo de un derecho inmanente de los pueblos y de las naciones

que tutela la libre organizacion de los mismos a efecto de conformar una entidad

juridico-politica propia, de su autogebierno y la libre opcién de sus sistema social

y politico con plena independencia y autonomia y sin ingerencias (sic) de otro u

otros pueblos, naciones o Estados. (parrafo segundo, tema: Principio de

Autodeterminacion de los Pueblos Indigenas a la Luz del Derecho Internacional.

Informe de Investigacion CIJUL, apartado: a) concepto de Autodeterminacion.

(Recuperadodefile:///C:/Users/pc/Downloads/principio_de_autodeterminacion_de

_los_pueblos_indigenas_a_la_luz_del_derecho_internacional%20(1).pdf).

La libre determinacién es un concepto que se vincula con los pueblos y con los
Estados, que les permite una libre organizaciéon como entidad juridico-politico,
tindependiente de otros pueblos, naciones o Estados.

Ahora, corresponde analizar la definicién de! concepto pueblo. El Centro de
Informacion Juridica en Linea CiJL (s.f.) indica;

(...) la ONU misma no ha logrado proporcionar y sobre el cual no existe acuerdo

entre especialistas. Hay quienes afirman que “pueblo” es un concepto socioldgico,

semejante al de “nacion”, que se refiere a grupos humanos, que comparten
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de poblaciones de un territorio o de un estado, independientemente de sus_

elementos étnicos y culturales. En la practica, la ONU se ha inclinado por la

segunda interpretacion, mientras que muchos grupos étnicos y nacionales

(minorias, asi como comunidades indigenas y ftribales) sostienen que le

corresponde al grupo mismo, decidir si es o no “pueblo” y si desea ejercer el

derecho de libre determinacion 8lo (sic) cual constituye precisamente uno de sus
derechos fundamentales (parrafo cuarto, tema: Principio de Autodeterminacién de
los Pueblos Indigenas a la Luz del Derecho Internacional. Informe de Investigacion

CIJUL, apartado: a) concepto de Autodeterminacion.{Recuperado de file:/// C./ Use

rs/pc/Downloads/principio_de autodeterminacion_de_los_pueblos_indigenas_a |

a_luz_del_derecho_internacional%20(1).pdf).

Se colige que “pueblo” es un concepto que se aborda en diferentes contextos; es
un concepto socioldégico porque tiene que ver con grupos humanos que comparten
identidades idénticas; es un concepto politico, porgue implica la configuracién propia de
una forma de organizacion y autogobierno y por Uitimo es un concepto legal, en virtud
que para protegerse como grupo humano dentro ce su propia organizacion, existen
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que los protege,
verbigracia, la Carta de las Naciones Unidas, El Pacto de: Derechos Civiles y Politicos y
el Pacto de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales, _a Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de Pueblos Indigenas, los cuales son vinculantes para los
Estados Partes.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura,
también se ha ocupado a estudiar el derecho a la autodeterminacién y se ha pronunciado
con relacion al concepto de “pueblo”. De Zayas (s.f.}) comenta:

El concepto de “pueblo” nunca se ha definido de manera concluyente, a pesar de

su frecuente utilizacion en los foros internacionales. Los participantes en una

reunion de expertos de la UNESCO en 1998 sobre el derecho de
autodeterminacion (...) hicieron suya la denorninada “definicion de Kirby”, segin
la cual se reconoce como “pueblo” a todo grupo de personas con una tradicion

histérica comdn, una identidad étnica o racial, homogeneidad cultural, unidad
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lingltistica, afinidad religiosa o ideolégica, conexion territorial o una vida eco
comun. A ello debe afiadirse un elemento subjetivo: la conciencia de serun p
y la voluntad de ser reconocido como tal. (p.6) (Recuperado de
https:/iwww.ohchr.org/sites/default/files/Documents/issues/IntOrder/CartaAbierta
LibreDeterminacion.docx).

Se concluye entonces que pueblo es un grupo humano que comparte una serie de

rasgos comunes gue los diferencian plenamente de otros grupos.
3.4.1. Derecho a la libre determinacién

El derecho a la libre determinacion de los pueblos es conocido en el derecho
internacional como de caracter ius cogens, es decir derecho imperativo frente a cualquier
norma tradicional en el derecho internacional, de acuerdo al derecho internacional.
Convencion de Viena, Sobre el Derecho de los Tratados articulo 53:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con

una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la

presente convencion, una norma imperativa de derecho internacional general
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general gue tenga el mismo
caracter” (1969). (Recuperado dehttps:/mww.idpp.gob.gtiimages/Bibliotecavirtual/
Convenciones/Convencin_de_Viena_sobre el Derecho_de los_Tratados.pdf).
De manera sucinta se establece que los instrumentos internacionales gque

contemplan la regulacion del derecho a la libre determinacion de los pueblos estan:

3.4.1.1. La Carta de las Naciones Unidas de 1945

La Carta ha sido ratificada por 193 Estados parte de las Naciones Unidas, por lo
tanto, estan obligados a su fiel cumplimiento. Carta de las Naciones Unidas (1945)
establece:

Articulo 1. Los propositos de las Naciones Unidas son (...) 2. Fomentar entre las

naciones nociones de amistad basadas en el respeto al principio de igualdad de

derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otros (sic) medidas

adecuadas para fortalecer la paz  universal (recuperado en
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no Estados. Una nacién segun el Diccionario de la Real Academia Espanola (s.f)

hacer la aclaracién que la norma internacional citada, se refiere a las nacio

en su tercera acepcion es “Conjunto de persgnas de un mismo origen y que
generalmente hablan un mismo idioma y tienen una tradicion comun” (Recuperado
de https://dle.rae.es/naci%C3%B3n%20?m=form).

En ese sentido, en un Estado pluricultural, se podria hablar de varias naciones o
pueblos a la vez.

3.4.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

El pacto en su articulo 1 establece en sus incisos respectivos (o siguiente:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural. 3. Los Estados Partes en el presente
Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar territorios no
auténomos y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de
libre determinacion, y respetaran este derecho de conformidad con las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas. (Recuperado de https://www
.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenantcivil-
and-political-rights).

Es a través del derecho a la libre determinacién, que los pueblos consiguen

libertad para configuracién politica propia y para su desarrollo integral {(econémico,
social y cultural).

3.4.1.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales de 1966

El articulo 1 del pacto establece que:

1.Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este

derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su

desarrolio economico, social y cultural. Para el logro de sus fines, todos los

pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin

perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion econdémica
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internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del

internacional. En ningun caso podra privarse a un pueblo de sus propios m

de subsistencia. 3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen

la responsabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en

fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacién, y

respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las

Naciones Unidas.{Recuperado de https://www ohchr.org/es/instruments-mechan

isms/instruments/international-covenant-economic-social-and-cultural-rights).

De igual manera, el pacto establece el asidero convencional sobre la libertad
que tienen los pueblos de configurar su propia organizacion politica, su propio
gobierno en busqueda de su desarrollo integral. Un aspecto relevante que menciona
el pacto es que los pueblos, asi tienen derechos, también son fitulares de
obligaciones.

En fin, existe una serie de instrumentos juridicos gue sirven como fundamento
en el plano internacional de la libre determinacion, entre ellos estan los tratados,
resoluciones, declaraciones, e informes de las Naciones Unidas y de sus 6rganos e
instituciones como comité de Derechos Humanos, ¢ bien resoluciones u opiniones del
Tribunal Internacional de Justicia.

Como ya se hizo alusién, una buena parte de los Estados en la actualidad son
pluriculturales y pluriétnicos, dentro de ellos los pueblos cuentan con idioma,
tradiciones y formas de vida, asi como sistema juridico propio. En ese orden de ideas,
el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales, se fundamenta en el
derecho o principio internacional al derecho a la autodeterminacion o la libre
determinacién de los pueblos. Los instrumentos internacionales imponen a los
Estados Parte, la obligacion de respetar y de promover tal derecho. Aunque no existe
una definicion oficial del concepto “pueblo” en el derecho internacional, sin embargo,
los autores coinciden que hace alusion a un conjunto de personas que conviven en un
lugar determinado que comparten una tradicién e icentidad étnica en comun.

En el caso del Estado de Guatemala, tiene tres obligaciones constitucionales
claras, las cuales consisten en reconocer, respetar y promover entre otras aristas, las
formas de organizacion social de los pueblos indigenas.
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3.5. Fallos de las Altas Cortes de Justicia en Guatemala 3 §

La Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad, como mé\\xf'
cortes de la administracion de justicia en Guatemala, se han pronunciado sobre diferentes
temas relacionados con pueblos indigenas y el derecho consuetudinario, entre ellos, la
autodeterminacion, el territorio, derecho a consulta, justicia maya, doble persecucion,
pluralismo juridico, etc. Por ello, el analisis se circunscribira en la doctrina legal,
jurisprudencia y criterios sirven como parametros en la aplicacion del derecho
consuetudinario tanto dentro del sistema oficial como desde la jurisdiccion indigena
propiamente.

3.5.1. Fallos de la Corte Suprema de Justicia

La Corte suprema de Justicia, como maximo tribunal en la justicia ordinaria en
Guatemala, ha sentado doctrina legal sobre diferentes aristas del derecho
consuetudinario. Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia (2010) en doctrina legal
sentado en expediente numero 27-2010, de fecha diez de marzo de dos mil once
establece:

En cumplimiento del articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el Estado reconoce de los grupos incdigenas de ascendencia maya,
sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, como
la personalidad con la que actla en representacion de los intereses de sus
integrantes; de conformidad también con la legislacion internacional que asi lo
registra.(Recuperadodehttp.//ww2.0j.gob. gt/camarapenal_juris/expediente/fr Expe
diente.aspx?ACTUALIZAR=2&ORIGEN=B&TH_DOCUMENTO_ID=17577).

Se advierte el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y aspectos
relacionados a los mismos tales como sus formas de organizacion social y sus formas de
vida,

Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia (2012} en doctrina legal sentada
en expediente nimero 1848-2012, de fecha veintinueve de enero de dos mil frece
establece:

El derecho indigena como forma de organizacion social reconocida en el articulo

66 dela Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al igual que el

derecho estatal involucra sus propias normas, instituciones, autondades,
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formas y reconciliador. Las autoridades indigenas ejercen sus funciones de justicia
y conciliacion aplicando sus propias formas y procedimientos para la solucion de
conflictos internos de conformidad con su derecho, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y a los Derechos Humanos. (Recuperado de http://iww2.0j.gob.gt/
camarapenal_juris/expediente/frExpediente.aspx?ACTUALIZAR=2&0ORIGEN=B&
TH_DOCUMENTO _ID=20334).

La doctrina legal hace alusién de dos sistemas juridicos, el estatal y el indigena,
ambos contienen una serie de elementos que estatuyen todo un sistema juridico como
tal. Advierte que como limite en la aplicacién del derecho indigena consiste en que la
misma no sea contraria a la Constitucion y a los derechos humanos.

Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia {2012) sentd doctrina legal en
expediente nimero 1524-2012, de fecha seis de noviembre de dos mil doce:

El Derecho indigena como forma de organizacién social reconocida en el articulo 66
de la Constitucion Politica de la Republica, al igual que el Derecho oficial, involucra
sus propias normas, instituciones, autoridades, procedimientos, sanciones vy
coaccion, necesarias para asegurar la armonia y pervivencia de cada comunidad.
Al ser pilar de la convivencia, debe responder a la dinamica social y sus
necesidades, por lo que es incorrecto supeditarlo a institutos juridicos propios de
sistemas hegemonicos nacidos en realidades sociales distintas. De esa cuenta,
los Unicos limites legitimos que puede soportar son: a) los Derechos Humanos,
porque éstos responden al logro de una conquista historica de toda la civilizacion
humana, que como tal, trasciende cualquier comunidad; b) que toda sancion
impuesta en el marco del Derecho indigena para ser valida quiere que sea dictada
por autoridad comunal legitima, en un procedimiento igualmente legitimo, que no
sea arbitraria ni consista en lesion fisica, ni constituya un exceso en el uso de
fuerza. (Recuperado de hitp://ww2.0j.gob.gt/camarapenal_juris/expediente/frExpe
diente,aspx?ACTUALIZAR=2&0ORIGEN=B&TH_DOCUMENTO_I1D=19793).

Esta doctrina legal, aclara un error de tipo etnocentrista occidental, en el sentido

que, por mucho tiempo, incluso en la actualidad en el imaginario de algunos sectores,

existe subordinacion del derecho consuetudinario al derecho oficial, lo cual es incorrecto.
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han sido una conquista titdnica en la historia de la humanidad frente a sistemas

monarquicos absolutos, en donde el rey era el omnimoclo representante de Dios en la
tierra y que sus decisiones estaban sujetas (nicamente a ese poder divino; b) que la
sancion impuesta en el marco del derecho indigena sea impuesta por autoridad comunal
legitima, es decir electa por la comunidad de manera genuina en asamblea y ¢) que dicha
sancion provenga de un procedimiento legitimo; d} que la sancidn no se arbitraria, no
consista en lesion fisica, ni constituye un exceso en el uso de la fuerza. Contrario sensu,
si en la aplicacion de! derecho indigena se vulneran dichos parametros o limites, significa
que se estaria cayendo en actos inconstitucionalidades incluso en la comisidon de delitos.

Si bien es cierto que las autoridades indigenas no son funcionarios publicos, sin
embargo, cuando aplican justicia indigena, sus actos estan sujetos al control
constitucional y convencional.

El respeto a la coexistencia del pluralismo juridico implica el fomento de un nuevo
paradigma, de una cultura democratica y un Estado Constitucional y Democratico de
Derecho. La Corte advierte nuevamente que no debe existir subordinacion entre los
sistemas juridicos coexistentes. Por mucho tiempc ha existido una ideologia tradicional
formal, en donde solo se ha concebido la justicia desde el modelo de justicia occidental,
sin embargo, ya es tiempo de hacer una consideracidn diferenciada necesaria tomando
en cuenta el caracter plural de la sociedad guatemalteca.

3.5.2. Fallos de la Corte de Constitucionalidad
La Corte de Constitucionalidad como maximo tribunal guatemalteco en la justicia
constitucional, ha emanado fallos sobre derecho consuetudinario. Corte de
Constitucionalidad (2009) en expediente 3300-2009, de fecha veintiuno de octubre de
dos mil diez, establece:
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. Es decir, cuando el asunto lo

requiera, acorde con aquel entorno normativo oficial € internacional que admite la
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costumbres, instituciones y metodos 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. (...) los juzgadores debieron
expresar las razones de hecho por las que a su juicio la sancion impuesta al ahora
amparista devenia de su sistema juridico maya, como también debieron sustentar
si quien la impuso fue la autoridad indigena realmente reconocida por la
comunidad para ese fin y en todo caso razonar si conforme a su derecho
consuetudinario el procedimiento juridico para aplicar la sancién efectivamente fue
el correcto. (p.7 y 8) (Recuperado de hitps://consultajur.cc.gob.gt/wcJur/Portal/
wiConsJurCC.aspx).

La Corte de Constitucionalidad vuelve a advertir, el reconocimiento del derecho
consuetudinario en Guatemala. No existe una ley que regule la coordinacion que debe
de existir entre el sistema juridico oficial y consuetudinario, por ello, las decisiones
jurisdiccionales constituyen ese puente que debe de establecer la armonia entre ambos
sistemas. En esta sentencia, el maximo tribunal constitucional advierte que los 6rganos
jurisdiccionales del sistema de justicia oficial al sometes un hecho a su conocimiento
deben tomar en cuenta las instituciones propias del derecho consuetudinario. Por aparte,
cuando se han impuesto sanciones a los sindicados, los jueces deben de realizar un
estudio minucioso, si efectivamente las mismas se han impuesto conforme al derecho
consuetudinario, que se haya impuesto por autoridad y mediante procedimiento legitimo.

Corte de Constitucionalidad {(2016) en expediente namero 1467-2014 de fecha
diez de marzo de dos mil dieciséis, sostiene:

Precisamente, para garantizar real y efectivamente los derechos humanos de los

pueblos indigenas guatemaltecos debe hacerse acopio del respeto a sus

costumbres y formas de organizacién social, lo que incluye, necesariamente, €l
reconocimiento de la existencia de un sistema juridico propio, por medio del que
se dirimen los conflictos suscitados en el seno de esas comunidades, permitiendo
asi la transicién de un Estado con vision (sic) monista —basado en la existencia de

un solo sistema juridico occidental- a una pluralista —en la que coexisten
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que la alusiéon a derecho indigena supone la existencia de multiples sisteméﬁ(@?ﬂw
provienen de los pueblos de origen maya (...) Es decir, que es insostenible I;
pretension de la existencia de un derecho indigena propio y Unico, que resulte
aplicable a todos los pueblos originarios que habilan en el territorio del pais; ello
atendiendo a la realidad cultural, histdrica y social. Es de sefialar que la exigencia
del reconocimiento expreso del pluralismo juridico deviene no solo del contenido
de los articulos citados de la Constitucion formai, sino también de ia observancia
de los estandares internacionales en materia de derechos humanos que, a partir
de la sentencia dictada por esta Corte en el expediente 1822-2011, deviene
obligatoria y vinculante por formar parte de la materializacién del Texto Supremo
~bloque de constitucionalidad (...) Ahora bien, 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
sefalar 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 de! derecho indigena, sus normas y procedimientos a los
derechos y garantias que establece la Constitucion y las normas que integran el
bloque de constitucionalidad; y iv) el esfuerzo que debe efectuar el Estado para
dictar las pautas de coordinacion y cooperacion entre el derecho indigena y el
sistema de justicia oficial. En ese sentido, para viebilizar el ejercicio del derecho
indigena, en respeto y coordinacion con las diferentes culturas que habitan el pais,
esta Corte estima necesario, como pauta del oluralismo juridico, definir los
elementos que deben concurrir para su aplicacion: a)personal: consiste en que los
sujetos interesados deben ser miembros, asi como poseer y mantener un sentido
de pertenencia a su comunidad, esto es, a su culwra, costumbres y tradiciones;
b)territorial: los hechos deben ocurrir dentro del territorio que pertenece a la
comunidad; c)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,
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por fesionar un valor protegido por su cultura. Expediente 1467-2014. Fi

es de puntualizar que los actos realizados en aplicacion del derecho indi

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 Constitucion y las normas que integran

el bloque de constitucionalidad. (Recuperado de https://consultajur.cc.gob.gt/

wcedur/Portal/iwfConsJurCC.aspx).

Se advierte la transicion del monismo al pluralismo juridico y la coordinacion que
debe de existir entre ambos; que los actos en el marco del juzgamiento en el derecho
consuetudinario estan sometidos bajo control jurisdiccional por medio de la garantia del
amparo y que no existe un derecho consuetudinario con tnico procedimiento, sino que
cada comunidad indigena puede poseer un procedimiento propio, el cual puede diferir de
un pueblo a otro. Por Gltimo, el maximo tribunal constitucional establece ciertos elementos
que se deben de tomar en cuenta en la aplicacion del derecho consuetudinario, siendo
los siguientes: a) personal, es decir el sistema se debe de aplicar a miembros de la
comunidad; b} territorial, es decir el hecho debe ser cometido dentro de la comunidad, ¢)
institucional, la aplicacion de justicia indigena debe ser reconocido en la comunidad y d)
objetivo, es decir que el hecho que se juzgue afecte los intereses de la comunidad.

Corte de Constitucionalidad (2017) en expediente numero 2906-2017, de fecha
veintiuno de septiembre de dos mil diecisiete, establece:

En ese sentido, resulta pertinente resaltar que el origen de las municipalidades o

alcaldias indigenas se remonta a la época colonial y su estela se extiende hasta

tiempos contemporaneos, funcionando con organizacion y conformacion definida
en una significativa cantidad de comunidades rurales, en las que son percibidas
como legitimas e importantes autoridades locales que, en términos generales,
coadyuvan a la resolucion de conflictos comunitarios y con frecuencia actian como
intermediarios ante las manifestaciones de poder pablico oficial. De esa cuenta,
no se trata de una mera forma de cohesién social y natural, sino de una institucion
genuina que persiste como parte de la tradicion histérica de los pueblos indigenas,
distinta de la corporacién municipal prevista en la ley ordinaria. Es vital tener

presente la naturaleza de las municipalidades o alcaldias indigenas en cuanto son
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aquellas tienen valor como ente representativo de una identidad culturalNgrdfia,

(...) Es asi que, cuando estas estimen afectados sus intereses o derechos, E\?
comunidades indigenas pueden promover, motu proprio, las acciones
administrativas y judiciales previstas en la normativa legal atinente, mediante sus
instituciones representativas tradicionales. (p.10 y 11) (Recuperado de
https://consultajur.cc.gob.gtiwcJur/Portal/wfConsJurCC.aspx).

Las municipalidades o alcaldias indigenas son figuras tradicionales prototipo de
administracion de justicia en el marco del Derecho Consuetudinario en Guatemala. Dicha
Figura no es un invento actual, sino que es de larga data, pues sus origenes provienen
desde la época colonial; tienen una organizacion definida y son percibidas como legitimas
por las comunidades y pueden por decisién propia promover acciones administrativas y
judiciales en defensa de los intereses de sus miembros. Como se menciond, las normas
del derecho consuetudinario no estan codificadas, sus procedimientos no son iguales
pero similares; lo mismo sucede con la denominaciéon de sus autoridades, pues ademas
de las municipalidades indigenas o las alcaldias indigenas, pueden existir otras figuras
comunitarias creadas para ese fin; en esa ese sentido, puede ser también un consejo de
lideres, consejo de ancianos, entre otras figuras, lo fundamental es que los miembros
electos ostenten el titulo de autoridad con nombramientos provenientes de la voluntad
general de la o las comunidades o pueblos de manera legitima.

Corte de Constitucionalidad (2017), en expediente 943-2017, de fecha veintiuno
de junio de dos mil diecisiete, establece:

Esta Corte, para la solucién del presente caso estima oportuno citar, en lo

conducente, las consideraciones contenidas en el fallo de diez de marzo de dos

mil dieciseis, emitido en el expediente 1467-2014. En el que se reconoce que

Guatemaia se caracteriza sociolégicamente como un pais multiétnico pluricultural

y multilinglie, en el que se desarrollan simultaneamente 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
postcolonial; de ahi que el gran reto de la Gualemala actual es lograr la existencia
de un Estado inclusivo que reconociendo la diversidad y riqueza cultural, construya

las bases que permitan su coexistencia y desarrollo arménico, con la finalidad de
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lograr una sana convivencia social que, basada en el respeto reciproc:'“lzl |
identidad cultural de todas las personas que habitan el pais, haga viable alc i
su fin supremo que es la realizacién del bien comun. La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el articulo (...) Precisamente, para garantizar real y
efectivamente los derechos humanos de los pueblos indigenas guatemaltecos
debe hacerse acopio del respeto a sus costumbres y formas de organizacion
social, lo que incluye, necesariamente, el reconocimiento de la existencia de un
sistema juridico propio, por medio del que se dirimen los conflictos suscitados en
el seno de esas comunidades, permitiendo asi la transicion de un Estado con
vision monista —basado en la existencia de un solo sistema juridico occidental- a
una pluralista —en la que coexisten coordinadamente ambos sistemas juridicos,
oficial e indigena—. Debe acotarse que la alusion a derecho indigena supone la
existencia de multiples sistemas que provienen de los pueblos de origen maya y
de aquellos no descendientes que habitan el pais, que, si bien comparten valores
en comun, cada uno posee caracteristicas singulares que los tornan diversos, pero
que, al compartir una similar historia social y politica, han formado una unidad
colectiva respecto al derecho estatal. Es decir, que es insostenible la pretension
de la existencia de un derecho indigena propio y Unico, que resulte aplicable a
todos los pueblos originarios que habitan en el territorio del pais; ello atendiendo
a la realidad cultural, histérica y social. Es de sefialar que la exigencia del
reconocimiento expreso del pluralismo juridico deviene no solo del contenido de
los articulos citados de la Constitucién formal, sino también de la observancia de
los estandares internacionales en materia de derechos humanos que, a partir de
la sentencia dictada por esta Corte en el expediente 1822-2011, deviene
obligatoria y vinculante por formar parte de la materializacién del Texto Supremo
-blogue de constitucionalidad. Asi, es necesario traer a colacion lo establecido en
los diferentes cuerpos normativos Internacionales (P11-14) (Recuperado de
https://consultajur.cc.gob.gt/iwcJur/Portal/iwfConsJurCC.aspx).

La cultura maya en Guatemala tiene costumbre y tradiciones, procedentes de tres

momentos histdricos: época precolonial, época colonial y época postcolonial, por ello en

la actualidad el reto fundamental es construir un Eslado inclusivo, el cual reconozca la

diversidad y riqueza cultural, donde exista una sana convivencia social y respeto
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reciproco de la identidad cultural. Un dato fundamental acotado por el maximo tibunal
constitucional es que para el respeto de los derechos humanos de los pueblos indigeh_as
necesariamente deviene el reconocimiento del derecho indigena, permitiendo asi una
transicion de un Estado con visién monista hacia uno con vision pluralista, donde
coexistan coordinadamente ambos sistemas juridicos -oficial e indigena-. Conforme los
argumentos vertidos por el maximo tribunal constitucional, existe la exigencia del
reconocimiento expreso del pluralismo en fa Constitucion formal y en el blogue de
constitucionalidad.

Debido a la relacion que guarda el concepto de bloque de constitucionalidad con
el derecho consuetudinario indigena, es necesario hacer acopio de la definicién que ha
hecho el maximo tribunal de este. Corte de Constitucionalidad (2012) en expediente
numero 1822-2011, define bloque de constitucionalidad cemo:

El blogue de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que,

aunque no forman parte del texto formal de la Constitucion, han sido integrados

por otras vias a la Constitucion y que sirven a su vez de medidas de control de
constitucionalidad de las leyes como tal. (p.14) (Recuperado de
https://consultajur.cc.gob.gt/iwcJur/Portal/iwfNumExpediente.aspx).

El bloque de constitucionalidad, adopto caracter vinculante en Guatemala a partir
de la sentencia dentro del expediente 1822-2011 de la Corte de Constitucionalidad, el
cual se integra, ademas del texto formal de la Constitucion, los tratados internacionales
en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por el Estado de Guatemaila, la
jurisprudencia tanto de la Corte de Constitucionalidad asi como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; el cual constituye como parametro de
constitucionalidad del ordenamiento juridico ordinario en un Estado. Entre los
instrumentos internacionales pertenecientes el bloque de constitucionatidad esta: El
canvenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribhales en Paises Independientes y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales guardan relacion con el derecho

consuetudinario.
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3.6. Fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos \

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010), en el caso Fernandez é)rtega
y otros, Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia .-de
30 de agosto de 2010, establece;

Como lo ha estahlecido en otras ocasiones este Tribunal, y conforme al principio

de no discriminacion consagrado en el articulo 1.1 de la Convencion Americana,

para garantizar el acceso a la justicia de los miembros de comunidades indigenas,
es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas economica y sociales, asf
como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus
valores, sus usas y costumbres. (.42) (Recuperado de https://www.corteidh

.or.crisitios/libros/todos/docs/cuademillo11.pdf).

Cuando no se garantiza el acceso a la justicia a miembros de comunidades
indigenas de acuerdo a su derecho consuetudinario, se considera discriminacion en el
marco de la Convencion Americana de los Derechos Humanos. En aras de cumplir con
dicho estandar internacional es imperativo que los Estados cumplan dicho extremo.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005), Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs, Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005,
establece:

En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados

ctorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias,

sus caracteristicas economicas y sociales, asi como su situacion de especial

vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres. (p.7)

(Recuperado de https://www.corteidh.or.cr/sitios/linros/ todos/docs/ cuadernillo

11.pdf).

El Estado tiene la obligacidn de proteger a la poblacion indigena como grupo
vulnerable, tomando en cuenta su propio sistema juridico y sus particularidades propias.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014), Caso Norin Catriman y otros
(Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs, Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014, establece:

204, La Corte toma en cuenta que la etnia se refiere a comunidades de personas

dJue comparten, entre otras, caracteristicas de naturaleza socio cultural, tales como
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t((} L8

afinidades culturales, lingtisticas, espirituales y origenes historicos y tradlqonalgs

Dentro de esta categoria se encuentran los pueblos indigenas, respecto Eé\béw\"‘f

cuales la Corte ha reconocido que tienen caracteristicas propias que conforman

su identidad cultural, tales como su derecho consuetudinario, sus caracteristicas

economicas, sociales, sus valores, usos y costumbres. (p.168) (Recuperado de
https:/iwww.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo11.pdf).

En la sentencia, 1a Corte advierte el pleno reconocimiento de una etnia, dentro de
la cual se encuentran inmersos los pueblos indigenas, quienes comparten caracteristicas
propias que conforman su identidad cultural, entre las cuales se encuentra su sistema
juridico consuetudinario.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007) Caso del Pueblo Saramaka.
Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007, establece:

194. A fin de garantizar la no repeticién de la violaciéon a los derechos de los

miembros del pueblo Saramaka al reconocimiento de la personalidad juridica,

propiedad y proteccion judicial, el Estado cebe llevar a cabo las siguientes
medidas: b) otorgar a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal
de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que ellos
integran, con el propésito de garantizarles el ejercicio y goce pleno de su derecho

a la propiedad de caracter comunal, asi como el acceso a la justicia como

comunidad, de conformidad con su derecho consuetudinario y tradiciones. (p.238).

(Recuperadodehttps://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo11.pd

f).

Esta sentencia en particular reconoce a los pueblos indigenas, entre otros
aspectos la personalidad y capacidad juridica colectiva, asi como el acceso a la justicia
en el marco de su derecho consuetudinario.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015) Caso Pueblos Kalifia y
Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015, establece:

4. otorgamiento de una proteccion efectiva gque tome en cuenta las particularidades

propias que los diferencian de la poblacion en genera! y que conforman su

identidad cultural, sus caracteristicas econodmicas y sociales, su posible situacion
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de vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbi‘es asf' §

(3 77

como su especial relacion con la tierra, y 5. respeto de los mecanismos ll‘l}‘aﬂ\fﬁ,\gm

de decision de controversias en materia indigena, los cuales se encuentren en

armonia con los derechos humanos. (p.53) (Recuperado de

https:/imww.corteidh.or .cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo11.pdf).

La proteccion que se debe de dar a los pueblos indigenas como grupo vulnerable
debe ser de manera diferenciada de acuerdo con su contexto. Advierte que se deben
respetar los mecanismos que utilizan para la resolucion de sus controversias.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018). Caso Pueblo Indigena
Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 246, establece:

Ademas, en lo que respecta a pueblos indigenas y tribales, es indispensable que

los Estados otorguen una proteccién efectiva que tome en cuenta sus

particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su

situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y

costumbres. (p.97) (Recuperado de https:/iwww.corteidh.or.cr/sitios/libros/ todos/

docs fecuadernillo 11.pdf).

Se reitera nuevamente la obligacion del Estado de otorgar proteccion especial y

efectiva a los pueblos indigenas como grupos vulnerables con sistema juridico propio.

Capitulo 4

Legitimidad en la aplicacion del derecho consuetudinario y su incidencia en un
Estado Constitucional y Democratico de Derecho en Guatemala
4.1. Generalidades

De acuerdo a la Constitucién y la jurisprudencia, el Estado de Guatemala reconoce
el pluralismo juridico, esto es la coexistencia de un sistema juridico estatal y del sistema
juridico consuetudinario indigena.

Una administracion de justicia que se desarrolla en el marco constitucional, ya sea
desde el sistema oficial o desde la jurisdiccion indigena, conduce a un Estado
Constitucional de derecho. Para comprender de mejor manera la magnitud y la
trascendencia de la aplicacién correcta del derecho consuetudinario y su incidencia en el

Estado Constitucional de Derecho, es necesario abordarla con mayor profundidad.
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El Estado es un ente de caracter juridico-politico organizado para cumplir s&serS’
y deberes por el cual ha sido fundado. Se integra por un conglomerado social, aséﬁ%@?
en un territorio y sujeto a un gobierno. La Convencion sobre Derechos y Deberes de los
Estados, en su articulo 1 establece que: “El Estado como persona de Derecho
Internacional debe reunir los siguientes requisitos: 1. Poblacion permanente. 2. Territorio
determinado. 3. Gobierno. 4. Capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados”.
(1933) (Recuperado de https://www dipublico.org/14602/convencion-sobre-derechosyde
beres-de-los-estados-septima-conferencia-internacional-americana-montevideo1933/).

Los elementos “poblacién” y “territorio”, cobran gran relevancia en un Estado con
diversidad cultural.

l.a poblacién es el conjunto de personas que habita en un territorio. Es una
realidad, que los Estados por lo general poseen una poblacion perteneciente a diversas
culturas o grupos étnicos, con identidad propia. Constitucidon Politica de la Republica de
Guatemala en su articulo 66 establece que “(...) Guatemala esta formada por diversos
grupos etnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya (...)".
(1985). Dicha norma constitucional constituye el fundamento que reconoce el caracter
pluricultural, multiétnico y multilingtie del Estado.

Es de conocimiento nacional e internacional que en Guatemala conviven varios
pueblos. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2015) respecto al Estado
de Guatemala indica: “Actualmente es una sociedad muitiétnica, pluricultural y multilingiie
donde conviven los pueblos indigenas maya, xinka y garifuna, y los adinos. El primero
estd conformado por 22 comunidades sociolinguisticas diferenciadas” (p.24)
(Recuperado de https://iwww.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Guatemala2016.pdf).

Los pueblos indigenas poseen una proteccion juridica en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos. En el plano nacional, existe un escaso
reconocimiento constitucional, pero robustecido por la jurisprudencia de los maximos
tribunales del pais.

Es imprescindible comprender qué se entiende por pueblos indigenas. Pifiacue
(citado en Agredo, 2006) indica:

Se entiende por pueblos indigenas los grupos, comunidades, parcialidades e

individuos descendientes de los pobladores originarios de Ameérica que tengan

conciencia de su identidad étnica y cultural, manteniendo usos y valores de su
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normativos propios. (p.29). (Recuperado de https://www.redalyc.org/pdf/ 32\t\?¢3§§1;‘ o)

727225006.pdf)

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos reconocen por
virtud deif derecho de autodeterminacion que los pueblos indigenas poseen sus propias
formas de administrar justicia.

Los pueblos indigenas estan asentados en espacios geograficos que por lo
general se conoce como “territorios indigenas”. Pifiacue (citado en Agredo, 2006) indica:

Se entiende por territorios indigenas las areas poseidas en forma regular y

permanente por un pueblo indigena y aquellas que, aunque no estan poseidas en

dicha forma, constituyen su habitat o el ambito tradicional de sus actividades
sagradas o espirituales, sociales, econémicas y culturales, asi otros grupos étnicos

o poblacionales habiten en dicho territorio. (p. 29) (recuperado de http://vip.Ucal

das.edu.co/lunazul/downloads/Lunazul23_6.pcf).

De lo anterior se coligen dos aspectos, el primero se relaciona a los espacios
fisicos poseidos de forma regular y permanente por los pueblos indigenas y por el otro
lado, se hace ver los espacios fisicos que, aungue no estén poseidos de manera regular
y permanente, sin embargo, constituyen su habitat o ambito tradicional para el gjercicio
de sus actividades conforme a su forma de vida y cosmovision. Un gjemplo del segundo
caso constituye los lugares ocupados por campesinos del grupo sociolinguistico mam, en
los departamentos de Escuintla, Retalhuleu, Suchitepéquez. Los territorios indigenas
comprendidos en ambos casos poseen proteccion juridica.

Desde el contexto de los Estados modernos, los territorios no constituyen espacios
desligados del Estado, sino que constituye parte integrante de éste, por lo que entre ellos
debe de existir una armonia y coordinacién, la cual debe de partir desde la carta
fundamental del Estado que por 1o general se denomina Constitucion. Aragon (citado por
Ruiz, 2009) respecto a la constitucién establece:

hablar de Constitucion tiene sentido cuando se le concibe como un instrumento de

limitacion y control del poder. Efectivamente, el control es un elemento inseparable

del concepto de Constitucidn si se quiere dotar de operatividad al mismo (...) la

Constitucién es norma y no mero programa puramente retérico. La importancia

entonces de la Constitucion radica en que solo si existe control de la actividad

100



estatal puede la Constitucion desplegar su fuerza normativa. Una constit
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un texto juridico que organiza la estructura y funcionamiento del Esxg_q“o,_;_"""

prescribiendo reglas de encuadramiento del proceso del poder politico, es deéirr,_';"
como se obtiene, se ejerce, se distribuye y se controla el poder. La Constitucion
no contiene otra cosa que las normas fundamentales que institucionalizan el
ejercicio del poder politico. Con el transcurso del tiempo se fue reconociendo que
la mejor manera de impedir la arbitrariedad era haciendo constar los frenos que la
sociedad desea imponer a los detentadores del poder en forma de un sistema de
reglas fijas --"La Constitucién"-- destinadas a limitar el ejercicio del poder politico.
(p.5) (Recuperado de https:/iwvww2 congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con3_ uibd.
nsf/41D8C999437DFFFF0525786A007A97A1/$FILE/estado_derecho_ponencias
_LIMA pdf).

La Constitucion como instrumento de fundacion y organizacion del Estado, debe
de establecer reglas claras pero integrales para la convivencia armonica en un Estado
principalmente con caracter pluricultural y multietnico. La Constitucion Politica
Guatemalteca reconoce escasamente lo relacionado a pueblos indigenas; no contempla
figuras fundamentales, entre los cuales esta el concepto “territorios indigenas”, el cual
resulta fundamental en |a realidad actualidad de los Estados.

4.2. Legitimidad versus legalidad

Las normas juridicas de forma general deben poseer dos caracteristicas
fundamentales: que sean legales y legitimas. En el primer caso, la norma para que cobre
vigencia debe de cumplir todas las fases de su formacion y en el segundo caso, la dicha
norma legal debe de responder a las necesidades o intereses de los ciudadanos de un
Estado. Una ley puede ser legal, pero no legitima. En cuanto a norma juridica, Mufioz
(citado en Villegas, 2015) dice:

La norma juridica es aquella que fija la ordenacioén iogica de las obligaciones o

deberes y de las facultades privativas del ser humano para la consecucion de sus

fines, y de aquellas reglas que imponen la exigibilidad de las relaciones esenciales

a la vida de la sociedad constituida. (p.150).
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una sociedad constituida, las cuales establecen facultades y obligaciones o debereW‘E@‘ o

—e

la consecucién de sus fines, los cuales se resumen en &l bien comun.

Dentro del modelo juridico occidental, una norma juridica es legal cuando se
cumplen las etapas de su formacion. Villegas (2015} respecto a la formacion de ley en
Guatemala indica: “Las etapas de la formacién de la ley son: iniciativa, discusion,
aprobacion, sancion, promulgacion y vigencia” (p. 96). Sin entrar a analizar a profundidad,
se considera que una norma contenida en una ley es legal si cumple con cada uno de
dichas etapas; sin embargo, una norma legal no necesariamente es justa y legitima.

La legitimidad, es la contraparte de la legalidad de una norma juridica. La
legitimidad es la genuina representacion de los valores de una sociedad incorporados en
una norma juridica vigente y positiva. Viliegas (2015) indica que:

Explicar la legitimidad de la norma es entrar en el campo de lo valorativo,

principalmente en el campo de lo justo. La legitimidad puede explicarse, en primera

instancia, como existencia, si el procedimiento de elaboracidon se ajusta a criterios

y practicas democréticas; y en segunda, si la norma se adecla a los postulados

democraticos. Esta idea tiene que ver indudablemente con los ideales politicos. (p.

168).

De acuerdo a dicho autor, una norma legal es legitima si se ajusta a valores y
principios de una sociedad, principalmente, si se ajusta a las exigencias de la justicia y si
su elaboracion responde a los canones democraticos de quienes deben de participar en
su elaboracion, inclusive de la poblacién tomando en cuenta sus necesidades, intereses
y su participacién.

Por su parte, Soriano (citado en Villegas, 2015), indica:

Una norma posee legitimidad, si su contenido prescrito concuerda con los valores

juridicos predominantes en la sociedad a la que se aplica. En ese orden de ideas,

una norma podra ser valida y eficaz porque se hace cumplir por parte del Estado,
pero es ilegitima si es contraria al interés de la sociedad. Una norma contra la

sociedad es ilegitima (p. 159).

El elemento fundamental que proporciona la definicion de Soriano es que la

legitimidad de la norma descansa en los valores juridicos predominantes en una
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de la sociedad, no es legitima. e Ys
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Ahora bien, en cuanto al andlisis de la norma juridica en el marco del sistema
juridico indigena o consuetudinario, se considera que la legalidad de la norma juridica se
da al momento de que la misma se propone, se discute y es aprobada por la comunidad
en general; en tanto que la legitimidad se determina si la norma juridica responde a los
valores democraticos e intereses generales de la comunidad. Ord6fez (sin fecha) en
cuanto a la legitimidad y legalidad del derecho consuetudinario indica:

El sistema juridico indigena tiene legitimidad y legalidad en su mundo, lo que

demuestra que es un sistema, es decir, que tiene una concepcion del mundo, una

manera de vivir o hacer su vida y una manera de regular normativamente su
existencia; cuenta con operadores de derecho especializados, cuyos cargos se
gjercen con base en una designacion colective, y para lo que se requiere
conocimientos y experiencia, solvencia politica y moral y al contrario de otros
sistemas no gozan de antejuicios ni fueros de beneficio alguno, como en la
experiencia de las comunas, como puede ser nombrado puede ser destituido si
incurre en faltas; su base procedimental es el método de estudio de casos y los
estudios de caracter socioeconémico, sociologicos y la administracion de justicia
es publica y permite al denominado amicus cutia (el pueblo puede hacer valer su
opinién ante el juez). Se resuelven los conflictos via la equidad, el consejo, la
disculpa publica, y el perdon, la conciliacion, la reparacion del dafio, y la busqueda
del equilibrio con la naturaleza y la paz social como un elemento basico de la

armonia. (p.588 y 589).

La legitimidad y legalidad de la norma en el marco del derecho indigena de
acuerdo al criterio del autor citado, se relaciona mas a la cosmovisién indigena, a su
manera de vivir, en donde la justicia es publica, su base procedimental es el estudio de
casos y permite la aplicacion de la figura amicus curia, es decir donde se acepta la opinion
del pueblo ante las autoridades que imparten justicia. Advierte las alternativas de
resolucion de conflictos que basicamente se caracteriza como conciliador, reparador y
por la busqueda del equilibrio con |a naturaleza y como la comunidad.

El Juzgamiento en el marco del derecho consuetudinario indigena esta sujeto al

control constitucional de acuerdo a parametros del bloque de constitucionalidad, el cual
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esta integrado por las normas y principios contenidos en la Constitucién, los treﬁéﬂﬁg o
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convenios internacionales en materia de derechos humanos y asi como la jurlspruhéﬁgé‘ta‘w:

de la Corte de Constitucionalidad del Estado Guatemalteco.

4.3. Estado Constitucional y Democratico de derecho

A lo largo de la historia, el Estado como manifestacion de poder, ha sido objeto de
una serie de tratamientos en diferentes estadios, segun su sujecion, ya sea al mandato
de un rey o monarca o a su sujecién a la ley y sus matices. En un primer estadio se puede
hablar de un gobierno monarquico, en donde el que gobierna es el monarca, quien no
esta sujeto a la ley, solo sujeto ante los mandatos divinos, pero que exige a sus subditos
se cumpla la misma en su totalidad. Posteriormente, se logra someter al rey 0 monarca
a la ley, limitando asi su poder, surge asi lo que se denomina como Estado de Derecho
que no es mas que la sujecion del Estado al derecho y va no al rey o monarca. Witker
(2016) respecto al Estado de Derecho indica:

Basicamente que el Estado se somete a la ley que él mismo impone a traves de

su imperio; la ley es obligatoria para todos, gobernantes y gobernados, en igualdad

de condiciones, contrariamente a lo que ocurria en la monarquia absoluta, donde
el monarca era legibus solutus. {p.32). (Recuperado de
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/4262/6 pdf).

La transicion del Estado monarquico al Estado de derecho es un cambio de
paradigma del Estado, es la sujecion del mismo a 1a ley, y no bajo el poder del rey o
monarca.

Pero el Estado de derecho desde el contexto liberal, el Estado solo respeta los
derechos civiles y politicos sin importar las condicionas dz vida de los ciudadanos en su
generalidad; por ello surgen movimientos sociales en diferentes regiones del mundo entre
el siglo XIX y XX exigiendo al Estado que debe ocuparse de los derechos sociales,
econdmicos y culturales, siendo la Constitucion Politica Mexicana de 1917, un claro
ejemplo en cuanto al reconocimientos de los derechos sociales, sin dejar de respetar los
civiles y politicos; con esto se da la transicién del Estado liberal de derecho a un Estado
social de derecho.

Mas adelante, los ciudadanos al darse cuenta de que el Estado es figura de

representacion, pero no de participacion de los ciudadanos, emprenden sus luchas y
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surge un nuevo matiz llamado Estado Democratico y social de derecho, d e, iF
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concepto democracia es mas inclusivo en todos los niveles, Witker (2016) dﬁéﬁi«{é{.‘;@/

respecto:

El entendimiento del Estado democratico y social de derecho es un reforzamiento
del reconocimiento de los derechos civiles y politicos, pero es también un
reconocimiento a nivel teleolégico, por parte del Estado, de los derechos
economicos, sociales y culturales. El Estado democratico y social de derecho es
un Estado (sobre todo) democratico, en que la democracia es entendida en dos
sentidos arménicamente interrelacionados: por un lado, democracia politica como
método de designacion de gobernantes y por el otro, participacion activa de los
gobernados; y democracia social como la realizacion del principio de igualdad en
la sociedad. (p.33) (Recuperado de https:/archivos juridicas.unam.mx/ www/
bjv/libros/ 9/4262/6.pdf).

Se puede colegir que, los derechos humanos civiles y politicos, se establecen en
un Estado de derecho liberal, en tanto que los derechos sociales, econdmicos y
culturales, se conquistan estando ya en un Estado social y democratico de Derecho.

Luego del Estado liberal de derecho y Estado social y democratico de derecho,
surge otro cuestionamiento sobre |a justiciabilidad de los derechos civiles y politico, asi
como los sociales, econdémicos y culturales, por tanto nace el denominado Estado
legalista del derecho, donde concretamente hace referencia de un 6rgano competente de
produccion de la norma juridica como lo es el poder legislativo; sin embargo queda el
cuestionamiento de la objetividad de quien las aplica, es decir de la imparcialidad que
debe tener el juzgador al aplicar la norma; surge entonces el denominado
neoconstitucionalismo. Witker (2016) describe el neoconstitucionalismo como “una
corriente de interpretacion y aplicacién del propio derecho constitucional y, por extension,
del derecho mismo (...) (p. 35) (Recuperado de https://archivos juridicas.unam.mx/www
/bjvilibros /9/4262/6.pdf).

Dentro de este contexto se transita hacia la configuracion de un Estado
Constitucional de derecho, donde el parametro de interpretacion de la ley, o marca la
Constitucion.

Algunos autores advierten que cuando se utiliza el concepto de estado de derecho

se hace referencia fundamentalmente al principio de legalidad, es decir el sometimiento
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del poder a la ley, pero se indica que, en la actualidad, no es suficiente habl r‘da Ia
sujecion de |la autoridad y sus detentadores a la ley, sino que es necesario que aj\ust&h,‘w
su actuacion al marco de la constitucion. Ruiz (2009) al respecto comenta que:

El problema con el concepto de Estado de Derecho, es que no queda claro, si

dentro de esta expresién, también estamos entendiendo a la Constitucion. Es por

ello que, en doctrina, se distinguen dos conceptos, el Estado Legislativo de

Derecho y el Estado Constitucional de Derecho. El primero, esta centrado en la

ley, reconociéndosele a la Constitucidon naturaleza programatica y politica, el

segundo centrado en la Constitucion, reconcciéndosele ademas de naturaleza
programatica, fuerza vinculante. (p.3)(Recuperado de https://www?2.congreso.gob

.pefsicr/cendochib/con3_uibd.nsf/41D8C999437DFFFF0525786A007A97A1/$FIL

E/estado_derecho_ponencias_LIMA pdf).

El estado de derecho se relaciona con el principio de legalidad, aun existiendo la
constitucion, solo que desde su aspecto pragmatico y politico; en tanto que en el Estado
Constitucional de Derecho el eje principal es la Constitucion, no solo en su aspecto
pragmatico, politico sino de caracter vinculante en su aplicacion.

Existen otros criterios que explican el modelo de Estado que ha existido en la
historia. Avila (2009) explica:

podriamos afirmar que hay tres modelos de estado (...) a. En el estado absoluto,

la autoridad (monarca, rey, emperador, inca) determina las normas y la estructura

del poder. £l poder se encuentra concentrado en una persona o en una clase
politica (...) En el estado absoluto no hay procedimientos para hacer la ley ni

tampoco para aplicarla de forma que evite la discrecionalidad y la arbitrariedad. b.

En el estado de derecho, la ley determina la autoridad y la estructura de poder.

Este sistema, en apariencia, es menos autoritario y mas democratico que el

anterior. El poder se divide en teoria en tres: el poder legislativo, el poder judicial

y el poder ejecutivo. Sin embargo, en la practica, el poder se encuentra

concentrado en una clase .politica que es la que conforma el parlamento.

Recordemos que el estado de derecho es la sintesis de una pugna de poderes de

quienes ejercian el poder econdémico (burguesia) y el politico (aristocracia) (...) los

limites del Estado los impone el parlamento: el ejecutivo solo puede hacer o que

la ley establece y el judicial “es boca de la ley” (...) ¢. En el estado constitucional,
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la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercici§’

autoridad, y la estructura de poder. La constitucion es material, orgarﬁ@ﬁ}'}‘?\f}j‘,f’

procedimental. Material porque tiene derechos gue seran protegidos (...); organica

porgue determina los organos que forman parte del estado y que son llamados a

garantizar el derecho; procedimental porque se establecen mecanismos de

participacion (...) tanto para la toma de decisiones como para la elaboracion de
normas juridicas (...} (p.778) (Recuperado de file:///C:/Users/pc/Downloads/3900-
3454-1-PB.pdf).

En la configuracién de los modelos de Estado, se juegan intereses politicos, por
tanto, el poder. De acuerdo al modelo de estado de derecho, donde el parametro es la
sujecion a la ley, el organo competente en producir las normas puede hacerla a su
conveniencia, pudiendo ser legal pero no justas ni legitimas, he ahi la importancia del
estado constitucional de derecho, pues en ello los parametros de actuacion tanto del
6rgano competente que produce la ley como el que la aplica, se basan en parametros
enmarcados por la Constitucion del Estado.

La trascendencia del estado constitucional de derecho en el contexto del derecho
indigena estriba en la proteccién de derechos fundamentales de los individuos. Ferrajoli
(citado en Cajica, s.f.) indica que “el llamado “Estado constitucional de derecho” o modelo
garantista (...) tiene por finalidad la proteccion de los derechos fundamentales de los
individuos”. (p.133) (Recuperado de file:///C./Users/pc/Downloads/574-531-1-PB.pdf)

El juzgamiento desde la jurisdiccion indigena también debe gira alrededor del
respeto los derechos humanos de individuos miembros de los pueblos indigenas. En no
muy pocas comunidades indigenas, se desconoce el derecho indigena histérica,
filosofica y sistematicamente, en ellas se actla a veces por emocion en la imposicion de
sanciones desproporcionales a sus miembros, principalmente de caracter pecuniario,
actos que rifien con los derechos humanos. El recurso que tiene ese miembro del pueblo
indigena agraviado ante cualquiera de esas arbitrariedades o abusos es recurrir a solicitar
proteccion constitucional por medio de la garantia del amparo, asi como denunciar a os
responsables ante las instancias penales correspondientes para su investigacion,
procesamiento y sancion.

Ruiz (2009) parafraseando las ideas de Luigi Ferrajoli, indica que hay dos formas
de entender el derecho, la primera, desde el positivismo juridico, el cual sostiene que el
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criterio de reconocimiento tanto de la existencia y la validez de la forma de producgio

las leyes; mientras que desde el punto de vista del constitucionalismo juridictgzl
condicion de la validez de las leyes se vincula con la sustancia de las decisiones, o sea
la coherencia de sus contenidos con los principios de justicia establecidos en la
Constitucion. En ese sentido, desde el positivismo juridico se habla como establecer las
reglas del derecho, en tanto que, desde el constitucionalismo juridico, ademas del
establecimiento de dichas reglas se establece su contenido. En el Estado Constitucional
de derecho, la consecuencia es la sujecion de las leyes a la constitucién, no solo en la
forma de produccién, sino que, en los significados normativos producidos, lo que implica
esto es que si bien una norma formalmente valida, y que por lo tanto nace la vida juridica,
sin embargo, puede ser invalida porque su significado contradice las normas
constitucionales. (Recuperado de https://iwww2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/ con3_
uibd.nsfl41D8CY99437DFFFF0525786A007A97A1/$FILE /estado_derecho_ponencias_
LIMA. pdf).

Se puede colegir que el positivismo juridico se circunscribe en la existencia y el
aspecto formal de la produccion de la ley, mientras que el constitucionalismo juridico se

fija en la existencia, la forma y que el contenido sea acorde a la constitucién.

Ruiz (2009) enumera ciertos elementos que permiten identificar el Estado
constitucional del derecho: a) Caracter vinculante de la Constitucion Politica. No obstante
que la Constitucién es una norma politica que organiza y limita el ejercicio del poder,
agrega que es una norma juridica vinculante tanto para los poderes publicos como para
los propios particulares sin excepcion alguna, es una norma a la cual se debe de ajustar
la realidad; es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos
juridicos. En el estado de derecho el parametro es la ley (principio de legalidad); en tanto
que en el estado constitucional de derecho la norma maxima y base de interpretacion es
la constitucién (principio de constitucionalidad). Esa transicion es en pro de la mejor
defensa de la dignidad de la persona. b) supremacia o superioridad jerarquica en el
sistema de fuentes. Sostiene que la constitucion no solo es una norma juridica, sino que
es la norma suprema dentro del ordenamiento juridico de mayor importancia dentro del
sistema de fuentes, cuyos efectos se despliega en todo el ordenamiento juridico de un
estado, ella condiciona la validez de todos los deméas componentes del orden juridico y

que representa un criterio de interpretacion prioritario, la omnipresencia de la constitucion
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esta en todas las areas juridicas y en todos los conflictos. ¢) eficacia y ap taéié‘_
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inmediata de la constitucion. Como su nombre lo indica, las normas de la conshtli’&@@_“l‘;ﬁ\j

son de caracter inmediato y eficaz gracias a su caracter vinculante sin necesidad de un
desarrollo legislativo para desplegar su fuerza vinculante, si los preceptos
constitucionales resultan relevantes en un proceso determinado, su aplicacion debe ser
obligatoria. d) la garantia jurisdiccional de la constitucion hace referencia a la exigibilidad
judicial o jurisdiccional del cumplimiento de la constitucion, esto implica reconocer la
competencia de los jueces para resolver conflictos con base al ordenamiento juridico
incluido la constitucion, pudiendo concretarse a través del control concreto y de control
abstracto. €) denso contenido normativo la constitucion esta formada por un denso
contenido normativo formado por principios, derechos y directrices, bajo los cuales se
deben de ajustar las decisiones de autoridad tomadas. f} rigidez constitucional, hace
referencia a la rigidez en cuanto a la modificacién del texto constitucional. (Recuperado
dehttps:/imww2 .congreso.gob.pe/sicricendochib/con3_uibd.nsf/[41D8CO999437DFFFFOS

25786A007A97A1/$FILE/estado_derecho_ponencias_LIMA.pdf).

Se colige que, en el marco del Estado constitusional de derecho, las normas de la
constitucion, ademas de politicas son de caracter juridicas, por tanto, las mismas deben
ser tomadas en cuenta como un criterio prioritaric de interpretacion, tanto para los
6rganos que producen la ley como para lo que la aplican, para que tengan eficacia
inmediata en casos determinados. La interpretacion de |a constitucion desde el estado
constitucional de derecho no requiere de una norma infraconstitucional para su
aplicacion.

El estado constitucional de derecho también tiene trascendencia en el ambito
democratico en un Estado. Ruiz (2009) al respecto explica que:

Como podemos advertir, el Estado Constitucional de Derecho se configura por el

conjunto de normas, gracias a las cuales, por un lado, todos los poderes se

encuentran sujetos a la ley y, por otro lado, tarmbién estan sujetos a normas
sustanciales (Constitucién) que imponen limites y vinculos a los contenidos de sus

decisiones para tutelar los derechos de todos los individuos. Todo ello nos lleva a

concluir que el Estado Constitucional de Dsrecho no es un concepto

intrascendente e indtil, sino un concepto que permite enriquecer y ampliar el

concepto tradicional de democracia, pues ayuda a transitar de una vision
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formalista a una visién material, sustancial. En otras palabras, democraci"g :y Q7

sera elecciones periodicas y el respeto a determinados procedimientos, mnod%?éf_ﬂ

democracia también significara respeto a un conjunto de derechos, principios y

valores constitucionales. (p.11) (Recuperado de (https://www2.congreso.gob.

pe/sicricendochib/con3_uibd.nsf/41D8C999437DFFFF0525786A007A97 A1/$FIL

E/estado_dearecho_ponencias_LIMA pdf).

Un gran ejemplo de democracia desde el modelo garantista, es decir desde el
estado constitucional de derecho, es el reconocimiento de la coexistencia del pluralismo
juridico (sistema juridico oficial y consuetudinario indigena), desde ese contexto se
transita hacia el estado constitucional y democratico de derecho.

En el derecho constitucional y democratico de derecho se hace énfasis en la
vigencia y respeto de los derechos humanos. Bobbio, como se citd en Caceres, (2011)
afirma que entre las caracteristicas que posee un Estado Democratico de Derecho esta
“la vigencia y respeto de los derechos humanos” (p. 29). La administracion de justicia
tanto desde el sistema oficial como en el sistema consuetudinario de derecho, queda

claro que es elemental la vigencia y el respeto de los derechos humanos.

4.4. Principios sobre sistemas de justicia indigena

La Comision Internacional de Justicia (2021) es una entidad internacional
compuesta por 60 eminentes jueces y abogados alrededor del mundo, tiene por mision
la proteccion y promocién de los derechos humanos. Fue establecida en 1952 y goza de
estatuto consultivo ante el Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Busca asegurar el desarrollo progresivo y la aplicacion efectiva, entre
otros aspectos, el derecho internacional de los derechos humanos y asegurar los
derechos civiles, culturales, economicos, politicos y sociales. La Comision ha establecido
un conjunto de principios que los denomina “Principios sobre los sistemas de justicia
indigena y otros consuetudinarios o tradicionales, los derechos humanos y el estado de
derecho”, los cuales tienen como objeto ayudar a los actores de los sistemas de justicia
indigenas y otros sistemas tradicionales o consuetudinarios. La Comisién sostiene que
los principios forman parte un esfuerzo internacional mas amplio para promover la
igualdad en el acceso a la justicia, para todas las personas incluyendo la consecucion del

objetivo de desarrollo sostenible 16 de las Naciones Unidas, con el fin de garantizar que
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content/uploads/2022/06/Principles-and-Commentary _Sp_Marzo-2021.pdf).
Comision !nternacional de Juristas (2021) inclica, sobre los principios sobre los
sistemas de justicia indigena y otros consuetudinarios o tradicionales, los derechos

humanos y el estado de derecho, y los describe por segmentos de la siguiente manera:

Primera parte. El estado de derecho, la proteccion juridica de los derechos
humanos y el acceso a la justicia: 1. Todo Estado debe respetar, proteger y hacer
efectivos los derechos humanos de todas las personas que se encuentran dentro
de su jurisdiccion, sin discriminacién alguna. A fin de salvaguardar y promover los
derechos humanos, los Estados deben orientar las medidas basadas en el respeto
y la promocion del Estado de derecho y en la igualdad de acceso a la justicia para
todos. 2. La ley debe garantizar un acceso igual y efectivo a la justicia para todas
las personas y asegurarlo en la practica, incluyendo de manera especifica el
derecho a un recurso efectivo y a la reparacion de las violaciones y abusos de los
derechos humanos y en relacion con otros delitos similares y con los agravios de
naturaleza civil. 3. Todos los individuos y 6rganos de la sociedad deben ser
conscientes y promover el respeto de los derechos humanos y las libertades
universales, y esforzarse por asegurar progresivamente su reconocimiento y
observancia universales y efectivos, incluso en el contexto de los sistemas de
justicia indigena y otros sistemas tradicionales o consuetudinarios.

Segunda parte. funciones y responsabilidades con respecto a los sistemas de
justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios: 4. Las instituciones
estatales y otras partes interesadas deben reconocer, incluso formalmente, que
los sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios, pueden
desempefiar un pape! importante en el orden juriciico nacional, incluido el hecho
de que esos sistemas pueden contribuir a la igualdad de acceso a la justiciay a la
proteccion juridica de los derechos humanos y a garantizar el imperio de la ley. A
este respecto, los sistemas de justicia indigenas deben recibir un reconocimiento
oficial, y ese reconocimiento debe considerarse para otros sistemas de justicia
tradicionales o consuetudinarios, cuando proceda. 5. Los jueces, fiscales,

abogados y otras personas que trabajen en los sistemas oficiales de justicia del
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Estado, deben conocer y tratar de comprender, en sus propios términos, cm_%[t%%

sistema de justicia indigena u otro tradicional o consuetudinario que exista d"e‘}gﬁi\}?g\p

de su jurisdiccién o que sea concurrente a ella, y considerar si las adaptaciones
de procesales o de otro tipo a sus propias précticas podrian promover el acceso
equitativo a la justicia para todos con respecto a cualquiera de esas comunidades.
Los jueces u otros responsables de la toma de decisiones que trabajan en los
sistemas de justicia indigenas u otros tradicionaies o consuetudinarios, deben
tener en cuenta en general los marcos juridicos nacionales e internacionales que
puedan ser pertinentes para los asuntos que puedan ser llamados a decidir, en
particular en lo que respecta a los derechos constitucionales y los derechos
humanos, y considerar si la adaptacion a sus propias practicas promoveria la
igualdad de acceso a la justicia para todos y el disfrute en pie de igualdad para
todas las personas de todos sus derechos humanos. 6. Los Estados, en
coordinacion con las comunidades indigenas y otras comunidades tradicionales,
deberian tratar de establecer claridad juridica sobre las esferas de la autoridad
jurisdiccional concurrente, prevalente o exclusiva de los sistemas de justicia
indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios, respetando al mismo tiempo
los derechos internacionalmente reconocidos de los pueblos indigenas. 7. Los
sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios deben tratar
de garantizar y defender los derechos humanos internacionalmente reconocidos y
el imperio de la ley en el sentido mas amplio posible. Estas responsabilidades son
particularmente importantes en relacion con los procedimientos que constituyen, o
son analogos a, la sentencia y sancion penal, ¢ que afecten de otra manera los
intereses fundamentales de las partes. 8. En determinadas circunstancias, cuando
un sistema de justicia indigena u oiro tradicional o consuetudinario funciona de
manera incompatible con las normas internacionales de derechos humanos, €l
derecho internacional de los derechos humanos puede permitir o incluso exigir 1a
intervencion de las instituciones estatales. La abolicion unilateral o la interferencia
injustificada con un sistema de justicia indigena por parte de las autoridades de un
Estado es incompatible con las normas internacionales de derechos humanos, en
particular con la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.
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consuetudinarios, deben respetar y asegurar las garantias fundamentales de

justicia que comprenden el derecho a un juicio justo cuando la participacion de una
parte en el sistema de justicia no es consensual o cuando el proceso sea similar a
uno penal. 10. Todos los tipos de sistemas de justicia, incluyendo los de caracter
indigena, tradicional o consuetudinario, deberian cumplir los estandares
internacionales de independencia e imparcialidad cuando adoptan decisiones
sobre una base no consensual con consecuencias similares a las de un juicio civil
o penal. Todos los tipos de sistemas de justicia se enfrentan a diversos desafios
para lograr plenamente y mejorar su coherencia con los estandares
internacionales de independencia e imparcialidad; los responsables de la toma de
decisiones y las autoridades pertinentes de todos los sistemas judiciales, en
cooperacion con otros actores y con el apoyo de estos, segun proceda, deberian
tratar de adaptar sus practicas a una mayor armonia con €sas normas.

Cuarta parte: penas prohibidas por el derecho internacional de los derechos
humanos 11. El derecho internacional de los derechos humanos prohibe toda
totura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
independientemente de la naturaleza del sistema de justicia. Todos los sistemas
de justicia, incluyendo los sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o
consuetudinarios, deben comprometerse a eliminar la tortura y otras formas de
tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes.

Quinta parte: no discriminacion y los derechos de las mujeres, de los nifios y de
otros grupos marginados 12. Todas las personas deben ser tratadas como iguales
ante la ley y recibir igual proteccion de la ley sin discriminacion alguna. De
conformidad con el principio de la no discriminacion, debe garantizarse en todo
momento el goce en condiciones de igualdad de los derechos de las personas que
corren mayor riesgo de discriminacion u otras violaciones y abusos de los
derechos humanos, inciuso mediante medidas positivas y adaptaciones cuando
sea necesario. 13. Los derechos de la mujer deben considerarse y protegerse por
igual en todos los tipos de sistemas judiciales, incluyendo los sistemas de justicia

indigenas o tradicionales y consuetudinarios, y los jueces, las personas
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encargadas de adoptar las decisiones y otras autoridades pertinente

aplicar las intervenciones apropiadas para garantizar la igualdad de la muj

mujeres tienen derecho a la igualdad de acceso a la oportunidad de actuar como
responsables de la toma de decisiones en todo tipo de sistemas de justicia,
incluidos los sistemas de justicia indigena u otros sistemas de justicia tradicionales

o consuetudinarios. Deben eliminarse todas las barreras discriminatorias gque

impidan o limiten la participacién de las mujeres en cualquier sistema de justicia,

incluidos los procesos de justicia indigena u otros procesos de justicia tradicional

o consuetudinaria, ya sea como responsables de la toma de decisiones o como

testigos, partes, defensoras u observadoras. 14. Los derechos de los nifios y nifias

deben protegerse en todos los sistemas judiciaies, incluidos los sistemas de
justicia indigenas y ofros tradicionales o consuetudinarios. En las cuestiones

relativas a los nifios y nifias, los jueces, los responsables de tomar decisiones y

otras autoridades relevantes en todos los tipos de sistemas de justicia, deben velar

por que el interés superior del nifio sea una consideracion primordial. El derecho
del nifio a ser escuchado en cualquier procedimiento que le afecte es de una
importancia fundamental.

Sexta parte: coordinacidon entre los sistemas judiciales 15. Los sistemas oficiales

de justicia del Estado y los sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o

consuetudinarios, deben procurar una mayor coordinacion entre si a fin de

garantizar la proteccion de los derechos humanos y el Estado de derecho. Las
caracteristicas de dicha coordinacién deben adaptarse cuidadosamente al
particular contexto social, cultural e institucional. (p.2-38) (Recuperado de https://
www.icj. org/wp-content/uploads/2022/06/Principles-and-Commentary_Sp_Marzo-

2021 pdf).

Todos los principios fueron formulados de conformidad con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y otros instrumentos emanados por el
sistema de Naciones Unidas.

El principio nimero 1 fue formulado conforme lo preceptuado por los instrumentos
juridicos internacionales, entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales, los tratados regionales, la Declaracion de la reunion
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de Alto Nivel de la Asamblea General sobre el Estado de Derecho en lo

nacionales e internacionales de las Naciones Unidas de 2012.
El principio numero 2, fue formulado conforme el objetivo de desarrollo sostenible
namero 16 de las Naciones Unidas referente a la paz, justicia e instituciones fueres, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.3, 14 y 26), Principios y
Directrices Basicos de la ONU sobre el Derechc de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones
Graves del Derechos Internacional Humanitario a Interponer Recursos y a Obtener
Reparaciones, la Declaracion de las Naciones Unidas, sobre los principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder.

El principio nimero 3 fue formulado conforme a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (preambulo), La Declaracién y el Programa de Accion de Viena de
1993 (considerando), La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (articulo 1, 34 y 46.2 y 46.3), Observacion nimero 31 del Comité de
Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (respecto al
articulo 2), informe afio 2019 del Relator de los Derechos Humanos sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas. nGmero A/HRC/42/37.

Los principios 4 y 5 fueron formulados, entre otros instrumentos, conforme La
Declaracion de las Naciones Unidas, de 2012 de la Reunion de Alto Nivel de la Asamblea
General sobre el Estado de Derecho a nivel nacional e internacional, el Convenio 189
sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(articulo 8 y 9), La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (articulo 5, 34, 40, 46.2); pronunciamientos de Comité de Derechos Humanos,
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial y el Comité ce los Derechos del Nifio; La
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016 (articulo
XX, el informe de Relator de los Derechos Humanos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas identificado como A/HRC/42/37 de 2 de agosto de 2019; Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (Articulo 34, 46.2).

Principio namero 6, conforme la Observacion General 2007 sobre 1a obligacion de
los Estados de garantizar el derecho a un juicio justo conforme el articulo 14 de Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracior de las Naciones Unidas sobre
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Pueblos Indigenas, informe de Relator Especial sobre derechos de pueblos md\‘f’g‘engéA
numero A/HRC/42/37. NG /

Principio nimero 7 y 8, para su formulacion se utilizaron como fundamento los

ey '/

instrumentos juridicos relacionados al principio nimero 3, ademas, informe de Relator
Especial sobre derechos de pueblos indigenas numero A/HRC/42/37.

Principio numero 9, conforme Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Principios y Directrices sobre el Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Juridica en
Africa, entre otros instrumentos en materia de derechos humanos.

Principio namero 10, entre otros, estan los estandares Internacionales sobre
Independencia e imparcialidad establecidos en instrumentos internacionales, Principios
Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura y los
Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial, Observacion del Comite de Derechos
Humanos respecto al articulo 14 del Pacto Internacional cle Derechos Civiles y Politicos.

Principio numero 11, conforme el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Convencion de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Derecho Internacicnal consuetudinario de
derechos humanos y el derecho humanitario, observacion del Comite de Derechos
Humanos respecto al articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
La Comisién Internacional de Juristas (2021) al respecto comenta:

Aparte de las situaciones de conflicto armado, en las que el derecho internacional

humanitario se aplica mas ampliamente, la prohibiciéon de la tortura en virtud del

derecho internacional aplica principaimente a los actos "infligidos por un

funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a

instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia”. Sin embargo, el Comité

de Derechos Humanos ha sostenido gue esta implicito en el articulo 7 del PIDCP

que los Estados “deben tomar medidas positivas para impedir que particulares o

entidades inflijan torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes a las

personas que estén en su poder” o La ClJ se opone a la pena de muerte en todos
los casos, sin excepcion, por constituir una violacion del derecho a la vida y del
derecho a no sufrir penas crueles, inhumanas o degradantes. El Comite de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha declarado que "la pena de muerte

no puede conciliarse con el pleno respeto del derecho a la vida, y la abolicidén de
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la pena de muerte es deseable y necesaria para mejorar la dignidad hLiﬁwar}_a

H

desarrollar progresivamente los derechos humancos”. Citando el articulo €: : fﬂéﬁl

PIDCP, el Comité ha declarado que los tribunales de justicia consuetudinaria no

son instituciones judiciales que ofrezcan suficientes garantias de un juicio

imparcial como para juzgar delitos sancionables con la pena de muerte (24)

(Recuperado de https:/imww.icj.org/wp-content/uploads/2022/06/Principles-and-

Commentary_Sp_Marzo-2021.pdf).

En muchas comunidades indigenas se cometen actos de linchamiento, en otros
casos cometen actos de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, ello no es
aceptable en ningun sistema juridico, toda vez que es obvio que esos actos van
claramente en contra de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos.

Principio nimero 12 se analiza conforme Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (articulo 2), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1, 3,
14.1 y 26), Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, informe de Relator Especial sobre
derechos de pueblos indigenas nimero A/HRC/42/37.

Principio nimero 13 se analiza conforme Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2,3,14.1, 25, 26),
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 21.2), Convencién sobre la
Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer (articulo 1, 2, 5), Recomendacion
nimero 33 del Comité de la Convencion CEDAW, informe de Relator Especial sobre
derechos de pueblos indigenas numero A/HRC/42/37 .

Principio nimero 14 se analiza conforme la Convencién sobre los Derechos del
nifio (articulos 1, 2.2, 3.1, 12.1, 12.2, 40; Observacion general namero 12 y 24 del Comité
de los Derechos de! Nifio, informe de Relator Especial sobre derechos de pueblos
indigenas numero A/HRC/42/37.

Principio numero 15, se analiza conforme el informe de Relator Especial sobre
derechos de pueblos indigenas nimero A/HRC/42/37  Declaracion de las Naciones sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas (articulo 39).
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4.5. Requisitos sine qua non para la aplicaciéon legitima del

Derecho

Hablar de estado constitucional de derecho, no solo le incumbe al poder estatal
(legistativo, ejecutivo y judicial), si bien es cierto que en primera instancia se hace
referencia a ellos, sin embargo, bajo la envergadura de dicha figura no escapan otras
instituciones o personas que de ailguna manera sus actos tienen relevancia en un
contexto juridico, tal es el caso de las autoridades incigenas, que administran justicia. Si
bien es cierto las normas juridicas dentro del derecho consuetudinario no estan
codificadas, sin embargo, no por ese formalismo dejan ¢e tener esa calidad, por tanto,
las mismas deben de producirse y aplicarse bajo los parametros constitucionales.

El sistema juridico oficial, esta regulado desde la constitucion y un elenco de leyes
que sirve como plataforma juridica. Cuando una ley emanada por el érgano competente
contraria la constitucidon o en su caso un acto de autoridad contraviene derechos
fundamentales, se recurre a mecanismos de control denominados garantias
constitucionales, para evitar la amenaza o restaurar un derecho conculcado,
especificamente se recurre a la inconstitucionalidad de ley como garantia de la
supremacia constitucional; a la figura del amparo como garantia contra la arbitrariedad y
a la exhibicion personal como garantia a la libertad individual, en resumen, las garantias
constitucionales son la confrontacién de la actuacion de 1a autoridad con los parametros
de constitucionalidad establecidos en la Constitucion.

En el ambito del derecho consuetudinario indigena las normas juridicas no estan
codificadas, las decisiones de autoridad no estan sujetas a medios de impugnacion como
sucede en el sistema oficial; sin embargo, por mas sercillos que parezcan se deben
sujetar a parametros constitucionales.

Si bien los tratados internacionales en materia de derechos humanos y la
constitucion Politica reconocen a la poblacién indigena su propio sistema juridico, esto
no significa que los pueblos indigenas estén desligados totaimente del Estado o que sus
miembros puedan tomar decisiones a su conveniencia, pues en ciertos casos sus
decisiones pueden violar derechos humanos, por lo tanto, es necesario que dichas

actuaciones estén sujetas a control constitucional.
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Las altas cortes de la administracion de justicia en Guatemala, han maliifestaido

e

en reiterados fallos los parametros dentro de los cuales se debe abordar el ééﬁg@mk
indigena, ya sea en el sistema oficial como en el sistema indigena. Corte de
Constitucionalidad (2009) en expediente 3300-2009, de fecha veintiuno de octubre de
dos mil diez, establece:

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 ce resolver, particularmente en
casos de naturaleza penal. Es decir, cuando el asunto lo requiera, acorde con aque!
entorno normativo oficial e internacional que admite la existencia del sistema juridico
maya, los organos jurisdiccionales nacionales con competencia en materia criminal
tienen el deber de tomar en consideracién las costumbres, instituciones y metodos
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. (...) los juzgadores debieron expresar las razones de hecho por las
que a su juicio la sancién impuesta al ahora amparista devenia de su sistema juridico
maya, como también debieron sustentar si quien la impuso fue la autoridad indigena
realmente reconocida por la comunidad para ese fin y en todo caso razonar si
conforme a su derecho consuetudinario el procedimiento juridico para aplicar la
sancion efectivamente fue el correcto. (p.7 y 8) (Recuperado de
https://consultajur.cc. gob.gt/wcJur/Portal/wfConsJurCC.aspx).

El analisis a que hace referencia la maxima corte constitucional es cuando los
hechos son conocidos en la jurisdiccion estatal; sin embargo, los mismos parametros se
deben tomar en cuenta dentro del derecho consuetudinario indigena propiamente dicho.
Un elemento trascendental que no se puede dejar desapercibido es que los jueces dentro
de la jurisdiccién estatal deben realizar un estudio y analisis profundo sobre la legitimidad
de la autoridad indigena y del procedimiento utilizado por la misma en su juzgamiento y
no darlo por aceptada prima facie.

En congruencia con la sentencia citada del maximo tribunal constitucional, la Corte

Suprema de Justicia también se ha manifestado al respecto. Camara Penal de la Corte
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Suprema de Justicia (2012) sent6 doctrina legal en expediente nimero 1524-2012, de

fecha seis de noviembre de dos mil doce:

El Derecho indigena como forma de organizacion social reconocida en el articulo 66
de la Constitucion Politica de la Republica, al iguat que el Derecho oficial, involucra
sus propias normas, instituciones, autoridades, procedimientos, sanciones y
coaccion, necesarias para asegurar la armonia y pervivencia de cada comunidad.
Al ser pilar de la convivencia, debe responder a la dindmica social y sus
necesidades, por lo que es incorrecto supeditarlo a institutos juridicos propios de
sistemas hegemadnicos nacidos en realidades sociales distintas. De esa cuenta, los
Unicos limites legitimos que puede soportar son: a) los Derechos Humanos, parque
estos responden al logro de una conquista histérica de toda la civilizacion humana,
que como tal, trasciende cualquier comunidad; b) que toda sancion impuesta en el
marco del Derecho indigena para ser valida quiere que sea dictada por autoridad
comunal legitima, en un procedimiento igualmente legitimo, que no sea arbitraria ni
consista en lesion fisica, ni constituya un exceso en el uso de fuerza.(Recuperado
dehttp:/iww2.0j.gob.gt/camarapenal_juris/expediente/frExpediente.aspx?ACTUALI

ZAR=2&0ORIGEN=B&TH_DOCUMENTQO _ID=19793).

Esta doctrina, legal es enfatica y precisa en establecer los limites de actuacion de la
autoridad en el derecho consuetudinario indigena. Las decisiones que se salen de esos
parametros podrian ser inconstitucionales y estar sujetos a control constitucional, sin
perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que podria aparejar.

Para fortalecer el Estado Constitucional y Democratico de Derecho en Guatemala,
desde la faceta del derecho consuetudinario indigena es necesario tomar en cuenta una
serie de facetas.

Existe suficiente plataforma juridica principalmente en el plano internacional, que
sirven de sustento del derecho consuetudinario indigena, sin embargo, se considera que
no es suficiente para fortalecer un Estado de Derecho Constitucional y Democratico, sino
es necesario implementar politicas y mecanismos de Estado para que el juzgamiento en
el derecho consuetudinario indigena, inclusive dentro del sistema oficial, sea apegado a
los parametros constitucionales y estandares internacionales en materia de derechos
humanos y de derecho indigena.
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Capitulo 5

Andlisis Cuantitativo de los resultados de la investigacion de campo respecto-ala

Legitimidad en la Aplicacion del Derecho Consuetudinario en Guatemala

La investigacian de campo es aquella actividad que consiste en acudir a recabar

informacion directa sobre el tema de investigacion en el lugar y poblacion objeto de

estudio. InvestigaciénCientifica.org (s.f.) al respecto dice:

La investigacion de campo es aquella donde se extrae informacion por recoleccion
de datos u observacion de forma directa, dentro del entorno natural de las
personas u objeto de estudio. Es decir, se investiga a partir de datos originales o
primarios. Una de las herramientas utilizadas para investigar en campo, son
las entrevistas o encuestas (Recuperado de https://investigacioncientifica.org/que-
es-la-investigacion-de-campo/).

La investigacion de campo se caracteriza por realizarse en el lugar del problema

de investigacion, recabando datos originales, mediante herramientas idéneas.

La medicion es una herramienta que se utiliza en la investigacion de campa.

Carmines & Zeller (citado en Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014) define medicién

comao;

El proceso de vincular conceptos abstractos con indicadores empiricos, el cual se
realiza mediante un plan explicito y organizado para clasificar (y con frecuencia
cuantificar) los datos disponibles {los indicadores), en términos del concepto que
el investigador tiene en mente (p. 199) (recuperado de
https:/iwww.uncuyo.edu.arfices/upload/metodologia-de-la-investigacion. pdf)

Existe una serie de instrumentos que sirven al investigador para realizar la

medicion de resultados. Hernandez, Ferndndez y Baptista (2014) respecto a instrumentos

de medicion, indica

En la investigacion disponemas de multiples tipos de instrumentos para medir las
variables de interés y en algunos casos llegan a combinarse varias técnicas de
coleccion de los datos. A continuacion, describimos brevemente las mas usuales
(...) cuestionarios (...} (p. 217) (Recuperado de https://www.uncuyo.edu.arfices/
upload/metodologia-de-la-investigacion. pdf).

El cuestionario es una herramienta basica para la recoleccién de informacion en

una investigacion de campo.
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Para comprobar cientificamente los resultados de la investigacion efectuac&é sebré :
el problema “Legitimidad en la Aplicacion del Derecho Consuetudinario en Guated\f@??’gg_\_g,-’
se procedib a realizar una investigacion de campo para obtener resultados.

La especificacion del problema planteado en la investigacion es el siguiente:
¢ Como determinar la legitimidad en la aplicacion del derecho consuetudinario en el
municipio de San lldefonso Ixtlahuacan, departamento de Huehuetenango? La hipotesis
que se formula es: La legitimidad en la aplicacién del derecho consuetudinario en
Guatemala se determina con practicas no violatorias a los derechos humanos, realizadas
por autoridad indigena legitima y mediante procedimiento legitimo. El problema se
delimito en tres ambitos: juridico, doctrinario y social.

En la investigacion de campo se tomaron en cuenta dos unidades de analisis: 1)
Abogados que se desenvuelven en el municipio. 2) Integrantes del Consejos
Comunitarios de Desarrollo del municipio. Es fundamental aclarar que en el municipio de
San lidefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango, es casi nula la existencia
de alcaldias indigenas, por tal motivo no fue posible tomarlo en cuenta. En el caso de los
abogados, por la profesién que tienen, tienen conocimientos cientificos sobre el tema,
mientras que los Consejos Comunitarios de Desarrollo, si bien es cierto no son
autoridades que imparten justicia indigena, conocen la realidad social de sus
comunidades, por tanto, la informacién que aportan es valiosa.

El cuestionario, estd compuesto por de diez items, los cuales se describen a
continuacion, cada uno con los resultados obtenidos.

5.1. La poblacién indigena de este municipio en cierta medida, resuelve sus
conflictos en su propia comunidad, sin necesidad de acudir ante autoridades
competentes del Estado

En el municipio de San lidefonso Ixtahuacan departamento de Huehuetenango,
predomina la poblacion maya mam. Municipalidad del municipio de San lldefonso
Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango (2018) de dicho municipio “La poblacion
(...) Predomina la poblacion (...) el pueblo maya en un 83.38%" (p.13) (Recuperado de
https://portal. segeplan.gob.gt/segeplan/wp-content/uploads/2022/08/1309_PDM OT _
San _lldefonso_Ixtahuacan.pdf).

Queda evidente que la poblacién de dicho muricipio es predominantemente mam.
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De acuerdo con la investigacion de campo realizada, se constata que exis ‘é-éu la§

comunidades indigenas de dicho municipio mecanismo ce resolucién de conﬂlct(}s’qh ec

las cuales los vecinos acuden a solventar su situacion juridica. Al consultar a los COI’]SG}OS
Comunitarios de Desarrollo, el 100% indica que la poblacién indigena del municipio de
San lldefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuestenango, en cierta medida resuelve
sus conflictos en su propia comunidad, sin necesidad de acudir a las instancias estatales.
Por otro lado, al consultar a los abogados, sobre el mismo extremo, se manifiestan de
manera categorica en el mismo sentido, toda vez que el 100% de los encuestados afirma
que la poblacién indigena de dicho municipio, en cierta medida resuelve sus conflictos en
su propia comunidad. Ambos datos obtenidos, confirman categoricamente la existencia
en la poblacion indigena de dicho municipio un mecanisimo de resolucion de conflictos,
haciendo alusién al derecho consuetudinario, lo cual evita en buena medida que las
personas pertenecientes a la poblacion indigena acudan a las instancias estatales,
verbigracia, Juzgado de Paz, Ministerio Publico, Oficina de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, Centro de Mediacion departamental, Juzgados de Primera
Instancia, entre otras.

5.2. Si se ha escuchado hablar de justicia indigena en el municipio de San

lidefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango

Existe en el conocimiento popular del municipio de San lidefonso Ixtahuacan,
departamento de Huehuetenango, la nocién sobre la existencia de lo que comuinmente
se conoce como “derecho consuetudinario, justicia indigena o justicia maya”, lo cual se
confirma con el resultado de la investigacion de campo realizada, pues el 70% de los
integrantes de los Consejos Comunitarios de Desarrollo consultados indica gque
efectivamente ha escuchado hablar de justicia indigena, en el municipio; en contraste un
30% de los consultados indica que no han escuchado hablar del tema. Por su parte, de
los abogados consultados sobre el mismo extremo, el 100% indica que efectivamente en
el municipio de San lldefonso Ixtahuacan, departamerito de Huehuetenango, se ha
escuchado hablar de justicia indigena. Con lo anterior, queda confirmado que en la
poblacion del municipio en mencion si tiene conocimiento de la existencia del derecho
consuetudinario.
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departamento de Huehuetenango Negion

La existencia del derecho consuetudinario o justicia indigena y su aplicacion son
dos aspectos diferentes. El derecho indigena abarca principios, instituciones,
procedimientos y normas juridicas indigenas, tratados internacionales en materia de
derechos humanos, asi como otros instrumentos emanados por el sistema de las
Naciones Unidas, los cuales se deben de tomar en cuanta al ser aplicado en el
juzgamiento de personas en el marco de dicho sistema juridico. Dentro de ese contexto,
al efectuar la investigacion de campo, de conformidad con la encuesta dirigida a
integrantes de Consejos Comunitarios de Desarrollo, se constata que el 70% de los
consultados indica que en el municipio de San lldefonso Ixtahuacan, departamento de
Huehuetenango, no se aplica la justicia indigena; en similar sentido se manifiestan los
profesionales del derecho, toda vez que un 60% de los consultados indica que en el lugar
no se aplica el derecho consuetudinario. En contraste, el 30% de los Consejos
Comunitarios de Desarrollo y el 40% de los abogados respectivamente indican que si se
aplica justicia indigena en el municipio. En conclusion, se puede decir que la aplicacion
del derecho indigena en el lugar, es escasa, existiendo una buena parte de la poblacién

que desconoce su existencia.

5.4. Silas autoridades que aplican justicia indigena actualmente, son nombradas

por su comunidad especifica y legitimamente para ese fin

El derecho consuetudinario o derecho indigena es un sistema juridico, dentro de!
mismo existen varios procedimientos como tantos pueblos y comunidades indigenas
existentes. El derecho indigena no se conoce ni se aplica con igual auge en todos los
pueblos indigenas, sino que varia en gran medida de uno a otro, pues en algunos (pueblo
Quiché ubicado principalmente en el departamento de Quiche, Quetzaltenango y
Totonicapan; pueblo Kakchikel ubicado principalmente en el departamento de Solol3,
Chimaltenango y el departamento de Guatemaia inclusive} el derecho consuetudinario se
aplica con mucho auge; sin embargo, en otros pueblos como el maya mam,
principalmente en la poblacion establecida en el area de Huehuetenango, no se aplica
con esa misma intensidad; una muestra de ello es lo que se refleja en el municipio de

San lidefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango, en donde se puede verificar
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cual se puede demostrar con lo afirmado por el 70% de integrantes de Co*@é@fj/

Comunitarios de Desarrollo consultados, quienes indican que las autoridades que aplican
justicia indigena actualmente no son nombradas para ese fin; afirmacion que se refuerza
con el 100% de los abogados consultados al indicar que en el municipio aludido no
existen autoridades indigenas nombradas para ejercer la jurisdiccion indigena. En
contraste, un 30% de los integrantes del Consejos Comunitarios de Desarrollo
consultados indica que si existen autoridades indigenas actualmente nombrados para
aplicar el derecho indigena en el municipio. Se puede concluir que se evidencia en cierta
medida la existencia y la aplicacién del derecho consuetudinario en dicho municipio, sin
embargo, se verifica que la falta de autoridades indigenas investidas de jurisdiccion para
aplicar el derecho consuetudinario, salvo excepciones.

55. Si es justo o correcto el procedimiento utilizado actualmente por las
autoridades al aplicar justicia indigena

Algunas practicas aplicadas bajo el amparo del derecho indigena o
consuetudinario tales como el azote, castigos fisicos, el destierro, entre otras han sido
objeto de discusion en diferentes escenarios, en el sentido gue si realmente forman parte
0 no del sistema juridico en mencion. Asi como estos, podrian existir otras practicas
injustas o incorrectas en la aplicacion del derecho consuetudinario. De acuerdo con la
investigacion de campo realizada en el municipio de San lldefonso Ixtahuacan,
departamento de Huehuetenango se consulté a Consgjos Comunitarios de Desarrollo del
lugar, donde se verifica que el 90% indica que es injusto o incorrecto el procedimiento
utilizado por las autoridades que aplican justicia indigena actualmente. Por su parte, de
los abogados consultados, el 100% emite el mismo parecer. En contraste, un 10% de
integrantes de Consejos Comunitarios de Desarrollo consultado indica lo contrario, es
decir manifiesta que el procedimiento aplicado actualmente en la justicia indigena es justo
y correcto. En conclusion, se puede decir que, si bien es cierto que en dicho municipio se
aplica el derecho indigena, por autoridades indigenas (investidas o no de jurisdiccion
indigena), sin embargo, el procedimiento aplicade no es justo o correcto, lo cual
evidencia, por una parte, el desconocimiento del sistema juridico indigena, asi como

posibles violaciones a los derechos humanos de las personas gque se juzgan.
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5.6. Si es suficiente ser indigena y lider para ser auioridad indigena W
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Para la aplicacion correcta del derecho indigena es necesario ademas de~géfr*~"

miembro y lider del pueblo indigena, conocer los principios, instituciones, procedimientos,
normas consuetudinarias, tratados internacionales en materia de derechos humanos,
otros instrumentos emanados por el sistema de las Naciones Unidas y la legislacion
nacional sobre la materia. Para confirmar lo anterior, como resultado de la investigacion
de campo realizada, se logra verificar que el 60% de integrantes de Consejos
Comunitarios de Desarrollo consultados indica que no es suficiente ser indigena y ser
lider para ser autoridad indigena, mientras que el 40% indica lo contrario, es decir, si es
suficiente ser indigena y ser lider para ser autoridad indigena. Los abogados consultados
sobre el mismo aspecto dan una respuesta categdrica, toda vez que el 100% indica que
no es suficiente ser miembro indigena y tener liderazgo para ser autoridad indigena. En
conclusién, se puede afirmar que ser autoridad indigena es un cargo de gran envergadura
dentro del sistema de derecho consuetudinario, se trata de administrar justicia, por tanto
se requiere de otros factores como el conocimiento sistematico de los principios,
instituciones, procedimientos, normas consuetudinarias, tratados internacionales en
materia de derechos humanos, otros instrumentos emanadas por el sistema de las
Naciones Unidas sobre pueblos indigena y la legislacion nacional pertinente, esto con el
fin de administrar una justicia legitima, que garantice la efectividad de los derechos
humanos bajo parametros constitucionales y convencionales.

5.7. Si las autoridades que aplican justicia indigena conocen sobre el derecho
consuetudinario

Si bien es cierto, ser miembro de un pueblo indigena y tener liderazgo son dos
aspectos fundamentales para ser autoridad indigena para aplicar justicia en el marco del
derecho consuetudinario, sin embargo, no son suficientes, es necesario conocer otros
aspectos como los principios, instituciones, procedimientos, tratados internacionales en
materia de derechos humanos, otros instrumentos emanados por el sistema de las
Naciones Unidas, asi como la legislacion nacional que regula el tema del derecho
indigena. Para constatar si las autoridades que aplican justicia indigena conocen sobre
derecho consuetudinario, se procedié a efectuar una investigacion de campo,
consultando a Consejos Comunitarios de Desarrollo, donde el 80% indica que las
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autoridades que aplican justicia indigena en el municipio de San lldefonso Ixtdﬁtia’gé

departamento de Huehuetenango, no conocen sobre derecho consuetudinaris Eac... /

contraste, un 20% indica que las autoridades indigenas que aplican el derecho
consuetudinario si conocen del tema. Por su parte, los abogados consultados, dan una
respuesta contundente, toda vez que el 100% indica que las autoridades indigenas que
aplican justicia indigena no conocen sobre derecho consuetudinario. En conclusién, se
puede colegir que las autoridades indigenas que aplican justicia en el sistema del derecho
consuetudinario en el municipio de San lldefonso Ixtahuacan, departamento de
Huehuetenango carecen de conocimientos juridicos sobre el mismo. Si bien es cierto que
los pueblos indigenas por su pertinencia étnica tienen derecho a aplicar su sistema
juridico propio, sin embargo, forman parte de la organizacién politica actual llamada
Estado, por lo tanto, estan sujetos a la Constitucién y tratados internacionales en materia
de derechos humanos.

5.8. Silas autoridades que aplican justicia indigena actuan con independencia e
imparcialidad

El derecho consuetudinario se caracteriza por su celeridad, su poco formalismo y
por ser econdmico; sin embargo, también existe en él ciertas desventajas, en donde su
independencia e imparcialidad pueden verse comprometidos o afectados en virtud que
son de la misma comunidad y se relaciona constantemente con su entorno familiares y
social. Para verificar tal aspecto en el municipio de San lidefonso Ixtahuacan,
departamento de Huehuetenango, se procedié a efectuar una investigacion de campo,
consultando a los Consejos Comunitarios de Desarrollo y profesionales del derecho del
lugar, en donde el 70% y 80% de los consultados respectivamente manifiestan que las
autoridades indigenas que aplican el derecho indigena no actban con independencia e
imparcialidad; en contraste el 30% y 20% de dichos grupos consultados respectivamente,
indican que dichas autoridades actian con independencia e imparcialidad en el gjercicio
de sus funciones. De lo anterior, se puede colegir que existe un buen margen de
desconfianza en la actuacion de las autoridades indigenas del municipio de San lidefonso
Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango al aplicar justicia, lo cual podria repercutir
en la aplicacion ilegitima en su aplicacién y en la vulnerzcion de derechos humanos de

sus miembros.
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5.9. Si las autoridades indigenas respetan los derechos humanos al aq\ﬁtarla :
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El respeto a los derechos humanos es uno de los estandares internacionales a
cumplir en todos los sistemas juridicos, verbigracia el derecho a la vida, a la integridad, a
la libertad, a la igualdad, libertad de accién, derecho de defensa y al debido proceso,
detencion legal, no declaracién contra si y parientes, derecho a la presuncion de
inocencia, inviolabilidad de la vivienda, libertad de locomocion, derecho a la propiedad.
En el juzgamiento desde el sistema de justicia indigena, es necesario respetar los
derechos humanos de los miembros de la comunidad como seres gue tienen
prerrogativas inherentes como personas, por 1o tanto, las autoridades, deben de tomar
en cuenta como estandar internacional el respeto a esos derechos tanto para el sindicado
como para el agraviado que figuran en los casos. Para verificar si se respetan ios
derechos humanos en la aplicacion de justicia indigena en el municipio de San lidefonso
Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango, se procedié a realizar una investigacién
de campo, para ello se consulté a Consejos Comunitarios de Desarrollo y profesionales
del derecho del lugar obteniendo los siguientes resultados: el 60 y 80% de los consultados
respectivamente, indican que las autoridades indigenas no respetan los derechos
humanos al aplicar el derecho consuetudinario. En contraste, el 40% y 20% de los grupos
referidos respectivamente indican que en la aplicacién dei derecho consuetudinario en el
municipio referido si se respetan los derechos humanos. Ein conclusion, se puede afirmar
que no existe certeza ni confianza en la aplicacion del derecho consuetudinario en el
municipio de San lldefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango, por el
irrespeto a los derechos humanos, siendo un éste un bastion fundamental en el
Juzgamiento de las personas en los sistemas juridicos, en este caso el derecho
consuetudinario.

5.10. Si las autoridades indigenas deben de conocer los tratados internacionales
en materia de derechos humanos

El respeto a los derechos humanos constituye un estandar internacional en
cualquier sistema de administracion de justicia. En el derecho consuetudinario
propiamente es imperativo que las autoridades investidas de jurisdiccion indigena

conozcan los tratados internacionales en materia de derechos humanos y otros
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de campo, por ello se consulté tanto a integrantes de Consejos Comumta?}ds “ s s
Desarrollo como a los profesionales del derecho del lugar, el cual se pudo comprobar que
ambos grupos consultados, el 100% indicé que es necesario que las autoridades
indigenas conozcan sobre los tratados internacionales en materia de derechos humanos.
En conclusion, se constata que es imperativo que las autoridades indigenas del municipio
de San lldefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango, conozcan sobre
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, especificamente sobre
pueblos indigenas, asi como la legislacion nacional, con el fin de fortalecer la aplicacidon

de justicia en el marco del derecho consuetudinario.
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El Estado de Guatemala reconoce la existencia del derecho consuetudinario\&gﬁﬁiﬁ

(

forma de organizacion social de los pueblos indigenas de conformidad con la
Constitucion Politica de la Republica y los tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos; sin embargo, el mismo no se aplica de manera homogénea
en todos los pueblos indigenas existentes en el pais, en algunos de ellos se aplica
con auge y por autoridades con legitimidad para hacerlo; mientras que en otros su
conocimiento y aplicacion es muy escasa, inclusive por autoridades indigenas que
no tienen legitimidad para hacerlo.

Las Alcaldias Indigenas o comunitarias son por lo general, las autoridades
indigenas con investidura legitima para aplicar el derecho consuetudinario en los
pueblos indigenas, pudiendo existir otra autoridad con ofra denominacion, lo
fundamental es que las mismas sean electas legitimamente por la comunidad o el
pueblo, con delegacion de esa investidura o esa potestad de impartir justicia.
Actualmente, los jueces y magistrados del Organismo Judicial, como
administradores de |a justicia en el derecho estatal, al conocer hechos por razén
de su competencia, estan obligados a aplicar el derecho consuetudinario de
acuerdo con la Constitucion y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, con el fin de evitar una doble persecucion y por no violentar derechos
humanos.

En Guatemala existe actualmente una regulacion deficiente del derecho
consuetudinario en la Constitucién Politica de la Republica, existe un mecanismo
de coordinacion bilateral entre éste y el derecho estatal y no se encuentra
establecido expresamente su sometimiento al control constitucional.

La aplicacion legitima de la justicia en el marco derecho consuetudinario en los
pueblos indigenas se realiza por medio de autoridades indigenas legitimas con
investidura para ese fin, mediante un procedimiento legitimo, respetando en todo
momento los derechos humanos consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

En el municipio de San lldefonso Ixtahuacan, departamento de Huehuetenango,
existe una precaria aplicacion del derecho consuetudinario en la poblacion
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indigena y lo poco que se practica, en muchos casos lo hacen au

indigenas sin potestad especifica para ese fin, lo cual carece de legitimid
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las formas de organizacidon social de los pueblos indigenas, es necesario
implementar politicas especificas que tengan como objetivo fortalecer el
conocimiento del derecho consuetudinario y su aplicacion legitima de acuerdo con
la Constitucion y tratados internacionales en materia de derechos humanos, en
todos los pueblos indigenas existentes en territorio nacional.

En el marco de una aplicacién legitima del derecho consuetudinario en los pueblos
indigenas existentes en el territorio nacional, es imperativo existan alcaldias
indigenas, alcaldias comunitarias u ofro analogo, electos legitimamente por la
comunidad o ! pueblo, con investidura o potestad delegada para impartir justicia.
Los jueces y magistrados, al conocer un hecho por razén de jurisdiccion y
competencia, que previamente haya sido juzgado por autoridades competentes en
el marco del derecho indigena, deben, antes de resolver; contar con un peritaje
cultural o antropolégico, a efecto de poseer en sus manos informacion cientifica
para tomar una decision apegada a derecho con pertinencia cultural.

Es imperativo reformar la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, a
efecto de incluir en su texto una regulacion explicita y mas desarrollada sobre el
derecho consuetudinario, un mecanismo de coordinacion bilateral entre éste y el
derecho estatal, asi como la regulacion expresa de su sometimiento al control
constitucional.

Para tener un control efectivo y eficaz sobre la aplicacion legitima de la justicia en
el marco del derecho consuetudinario por las autoridades indigenas, se
recomienda la creacién de un o6rgano de control a cargo de la Secretaria de

Pueblos Indigenas del Organismo Judicial.
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