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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
09 de marzo de 2021.

Atentamente pase al (a) Profesional, OTTO RENE ARENAS HERNANDEZ, para que proceda a
asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante DULCE THAIS SERRANO MOTO, con carné 201501594
intitulado: VALORACION DEL SISTEMA JURIDICO EN CUANTO AL QUEBRANTAMIENTO DEL
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DERECHO CONSUETUDINARIO. '
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Lic. Otto Rene Arenas Hernandez
Abogado y Notario
Colegiado 3805

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Dr. Herrera Recinos:

Guatemala 08 de marzo del afio 2022
5{\’CULTAD DE CIENCIAS

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el despacho a su

cargo de fecha nueve de marzo del afio dos mil veintiuno, procedi a la asesoria del
trabajo de tesis de la alumna DULCE THAIS SERRANO MOTO, que se denomina:
“VALORACION DEL SISTEMA JURIDICO EN CUANTO AL QUEBRANTAMIENTO DEL
DERECHO DE LIBRE ACCESO A LA JUSTICIA PARA LOS PUEBLOS INDIGENAS ALUSIVO
AL DERECHO CONSUETUDINARIO”. Después de la asesoria encomendada, le doy a
conocer:

1.

El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizé la
legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que sefial6 el derecho de
libre acceso a la justicia para los pueblos indigenas; el sintético, indico lo
relacionado con el derecho consuetudinario; el inductivo, dio a conocer Ia
problematica de actualidad, y el deductivo, establecié la importancia de la
valoracion del sistema juridico. Se utilizé la técnica de investigacién documental.

La redaccion utilizada es la adecuada. Ademas, los objetivos determinaron las
ventajas de garantizar los derechos de los pueblos indigenas. La hipétesis
formulada fue comprobada, dando a conocer los fundamentos juridicos que
informan el quebrantamiento del derecho de libre acceso a la justicia para los
pueblos indigenas.

El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de dtil consuita tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio
contenido relacionado con el tema investigado.

En relacion a la conclusion discursiva, la misma se redacté de manera clara y
sencilla. Se empled la bibliografia adecuada y de actualidad. A la sustentante le
sugeri diversas enmiendas a su introduccién y capitulos, encontrandose conforme
en su realizacion, siempre bajo el respeto de su posicion ideolégica. Se hace la
aclaracion que entre la sustentante y el asesor no existe parentesco alguno dentro
de los grados de ley.

9a. avenida 13-39 zona 1
Tel: 22384102
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Lic. Otto Rene Arenas Hernandez
Abogado y Notario
Colegiado 3805

La tesis que se desarrolld por la sustentante efectivamente cumple con los
requisitos que establece el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite correspondiente,
para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de
Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

enas Hernandez

Colegiado 3,8

( LIC, OTTO RENE ARENAS HERNANDEZJ
ABOGADO v NOTARIO

9a. avenida 13-39 zona 1
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatgmala, once de octubre de dos mil veintidos.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis
de la estudiante DULCE THAIS SERRANO MOTO, titulado VALORACION DEL
SISTEMA JURIDICO EN CUANTO AL QUEB_RANTAMIENTO DEL DERECHO DE
LIBRE ACCESO A LA JUSTICIA PARA Los PUEBLOS INDIGENAS ALUSIVO AL

DERECHO CONSUETUDINARIO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la

Elaboracién de Tesis deLicenmaturae ' sJundicasySOCIales y del Examen

General Publico.”
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PRESENTACION

El trabajo de tesis es una investigacidén cualitativa que pertenece a la rama del derecho
internacional de los derechos humanos y al derecho procesal en todas las ramas e
instancias, especialmente al establecerse en el Articulo 8 del Convenio 169 de la -OIT-
la obligacién de los Estados que ratificaron el mismo al darle el caracter fundamental al
derecho consuetudinario y que en Guatemala, la Corte de Constitucionalidad ha
reconocido los tratados sobre derechos humanos ratificados por Guatemala como parte
del bloque de constitucionalidad en el pais, lo cual significa que tienen preeminencia
sobre las leyes procesales ordinarias que regulan los procesos en todas las ramas

judiciales del pais.

El contenido diacronico de la investigacion se realizé en el periodo de cinco afos, desde

el afio 2016 al afio 2020; mientras que el sincronico, se investigd sobre los problemas

gue afrontan los pueblos indigenas en general y las personas indigenas en particular en
cuanto al quebrantamiento del libre acceso a la justicia a partir que el sistema judicial
guatemalteco no reconoce la primacia legal del derecho consuetudinario guatemalteco

sobre las leyes procesales ordinarias aplicables en todas las ramas judiciales.

Los sujetos de estudio fueron los pueblos indigenas y los jueces de todas las ramas
judiciales existentes en el pais; siendo el aporte realizado que debe prevalecer el derecho
consuetudinario sobre el derecho procesal ordinario a partir de la ratificacién del Convenio

169 de la OIT- por parte del Estado guatemalteco.
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HIPOTESIS

e
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La manera en que se logra superar el quebrantamiento del libre acceso a la justicia en
contra de los pueblos indigenas es que el Estado de Guatemala cumpla con asignarle la
preeminencia que tiene el Convenio 169 de la -OIT- sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes relativo que al aplicarse la legislacion nacional a los puebios
interesados debera tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario, por lo que la Corte Suprema de Justicia debe promover procesos
formativos hacia los jueces de todas las ramas e instancias sobre los fundamentos
filosoficos vy juridicos del derecho indigena y su sistematizacion juridica que han lievado
a cabo los centros de investigacion a nivel nacional, con la finalidad de que los togados
apliquen las normas consuetudinarias como una prioridad en la resolucion de los
conflictos judiciales, puesto que el Convenio 169 de la -OIT- es parte del bloque de
constitucionalidad en Guatemala y por lo tanto tiene rango superior a las leyes procesales

ordinarias guatemaltecas.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego de someter a prueba la hipotesis, la misma fue confirmada, para lo cual se utilizd
el método deductivo, el analitico y el inductivo porque se establecié que para superar el
quebrantamiento del libre acceso a la justicia en contra de los pueblos indigenas la Corte
Suprema de Justicia debe promover procesos formativos hacia los jueces de todas las
ramas e instancias sobre los fundamentos filosoficos y juridicos del derecho indigena y
su sistematizacion juridica que han llevado a cabo los centros de investigacion a nivel
nacional, con la finalidad de que se apliquen las normas consuetudinarias como una
prioridad en la resoluciéon de los conflictos judiciales, puesto que el Convenio 169 de la
-OIT- es parte del bloque de constitucionalidad en Guatemala y por lo tanto tiene rango

superior a las leyes procesales ordinarias guatemaltecas.
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INTRODUCCION

El problema esta determinado porque en Guatemala los tribunales de justicia no le
otorgan preeminencia al derecho consuetudinario, con lo cual, se viola el derecho al libre
acceso a la justicia a los pueblos indigenas, puesto que los jueces de todas las ramas
desconocen y no aplican el mismo a pesar de que desde que la Corte de
Constitucionalidad cred doctrina legal relativa a que los tratados sobre derechos humanos
ratificados por Guatemala son parte del bloque de constitucionalidad guatemalteco, el
Convenio 169 de la -OIT- Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
adquirid ese caracter, lo cual, hace que el derecho consuetudinario tenga preeminencia
sobre el derecho procesal regulado en las leyes procesales ordinarias, por lo que los
jueces al no respetar esa preeminencia estan violando los fundamentos sobre la jerarquia

normativa establecida constitucionalmente.

Ante este problema se planted como hipétesis, la cual fue debidamente comprobada, que
la manera en que se logra superar el quebrantamiento del libre acceso a la justicia en
contra de los pueblos indigenas es que el Estado de Guatemala cumpla con asignarle la
preeminencia que tiene el Convenio 169 de la -OIT- sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes relativo que al aplicarse la legislacién nacional a los pueblos
interesados debera tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho
consuetudinario, por lo que la Corte Suprema de Justicia debe promover procesos
formativos hacia los jueces de todas las ramas e instancias sobre los fundamentos
filosoficos y juridicos del derecho indigena, con la finalidad de que se apliquen las hormas
consuetudinarias como una prioridad en la resolucion de los conflictos judiciales, puesto
que el Convenio 169 de la -OIT- es parte del bloque de constitucionalidad en Guatemala

y por lo tanto tiene rango superior a las leyes procesales ordinarias guatemaltecas.

Los objetivos de investigacion fue determinar la importancia de los pueblos indigenas, su
origen y evolucion en la realidad sociocultural guatemalteca; establecer los elementos
filosoficos y juridicos del derecho consuetudinario y su validez en el &mbito constitucional

guatemalteco; la manera en que la inobservancia de la jerarquia normativa y la
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los pueblos indigenas guatemaitecos.

El informe final consta de cuatro capitulos, siendo el primero orientado a exponer los
aspectos fundamentales de los pueblos indigenas, terminologia, importancia, naturaleza,
distribucion, biodiversidad y el movimiento indigena; en el segundo, se expusieron los
aspectos doctrinarios relacionados con los derechos de los pueblos indigenas,
desproteccioén sistematica, reconocimientos juridicos, acceso a la justicia, participacion
politica y educacion intercultural; el tercero, se orienté a explicar los elementos que
informan el acceso a la justicia de los pueblos indigenas; mientras en el cuarto, se estudio
el quebrantamiento del derecho al libre acceso a la justicia para los pueblos indigenas,

alusivo al derecho consuetudinario.

Los métodos utilizados en la investigacion fueron el deductivo, el inductivo, el analitico,
asi como el sintético; mientras que las técnicas de investigacion que sirvieron para el

acopio de la informacién requerida fueron la bibliografica y la documental.

El aporte realizado en el trabajo fue recomendarle a la Corte Suprema de Justicia que
debiera promover procesos formativos hacia los jueces de todas las ramas e instancias
sobre los fundamentos filoséficos y juridicos del derecho indigena y su sistematizacion
juridica que han llevado a cabo los centros de investigacién a nivel nacional, con la
finalidad de que los togados apliquen las normas consuetudinarias como una prioridad
en la resolucion de los conflictos judiciales, puesto que el Convenio 169 de la -OIT- es
parte del bloque de constitucionalidad en Guatemala y por lo tanto tiene rango superior a
las leyes procesales ordinarias guatemaltecas.
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CAPITULO |

1. Pueblos indigenas

Los pueblos indigenas se conocen como aborigenes, originarios o nativos, y los mismos
son grupos étnicos de los habitantes originales de una region determinada, en contraste
con los grupos que se han asentado, colonizado u ocupado en areas recientes. Suelen
ser descritos como indigenas cuando mantienen tradiciones y otros aspectos de una

cultura primitiva asociada a una determinada regién.

No todos los pueblos indigenas comparten lo indicado, debido a que suelen haberse
adoptado elementos de importancia de una cultura colonizadora, como el vestuario, la
religion o la lengua. Los pueblos en menciéon pueden encontrarse asentados en una regiéon
especifica o exhibir un determinado estilo de vida némada en un gran territorio, pero

generalmente se encuentran asociados en una determinada region.

Debido a que con frecuencia se enfrentan a amenazas contra su soberania, su bienestar
econémico y su acceso a los recursos de los que dependen sus culturas, las
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas, la Organizacion Internacional
del Trabajo y el Banco Mundial han establecido derechos politicos en el derecho
internacional. Las Naciones Unidas han emitido una Declaracion sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas para guiar las politicas nacionales de los Estados hacia los derechos

colectivos de los pueblos indigenas como la cultura, identidad, idioma y acceso al trabajo,
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salud, educacion y los recursos naturales. Se estima que la poblacion total de lo&

indigenas oscila entre 220 y 330 millones.

1.1. Los indigenas

En sentido amplio, el término indigena se aplica a todo aquello que es relativo a una
poblacion originaria del territorio que habita, cuyo establecimiento en él es precedente al
de otras etnias o cuya presencia es lo suficientemente prolongada y estable como para
tenerla por originaria de un determinado lugar. Con el mismo sentido, se emplea con
mayor frecuencia el término nativo, muchas veces tomado en consideracion como
equivalente y presente en expresiones como idioma nativo, que no es sinénimo de
indigena, debido a que en su adecuado significado quiere decir el nacido en un territorio

sea o0 no su linaje indigena.

“En sentido estricto se aplica la denominacién indigena a las etnias que preservan las
culturas tradicionales. Con ese alcance, se denomina indigenas a los grupos humanos
que presentan caracteristicas como pertenecer a tradiciones que sean de organizacion
diferentes al Estado moderno y ser integrantes de culturas que hayan sobrevivido a la

expansion planetaria de la civilizacién occidental”.!

Los indigenas con frecuencia son constitutivos de una minoria, a pesar de que en algunos

de los casos, dentro de los Estados nacionales de corte europea, se encuentran

" Hernandez Sifontes, Jorge Mario. Realidad juridica del indigena guatemalteco. Pag. 56.
2
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debidamente organizados de acuerdo a pautas culturales, religiosas, p

econdmicas, las cuales son propias de un entorno mayoritariamente extranjero.
modo, en el sentido mayormente restringido y empleado del término, lo indigena hace
mencidén al remanente que es representativo en si mismo de una antitesis de la cultura

europea.

Dentro del conjunto general de pueblos indigenas del mundo, y en ausencia de otras
referencias especificas, se comprende que el uso de la palabra indigena hace referencia
por antonomasia a las poblaciones de América que son continuidad de pueblos autéctonos
que, desde grupos de recolectores hasta culturas andinas con organizacion estatal, ya se
encontraban presentes antes de la colonizacioén iniciada el 12 de octubre de 1492. Por su
parte, los europeos llamaron indigenas a los nativos de las islas, debido a que desde los
viajes de Cristdébal Colon, tenian la creencia de que habian llegado a la India, en Asia,
generando un equivoco que perduré en el tiempo, y posteriormente, permitié que los
territorios americanos fueran conocidos como las Indias y por los espafioles recién

llegados.

1.2. Terminologia relacionada con los pueblos indigenas

“El adjetivo indigena se ha utilizado a través de la historia de la humanidad para la
descripcion de los origenes de animales y plantas. A finales del Siglo XX, el término
pueblos indigenas inici6 a emplearse para la descripcion de una categoria legal en el

derecho indigena creada en las legislaciones internacionales y nacionales, haciendo
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arcaica de su prefijo”.2

Cualquier persona, grupo étnico o comunidad puede describirse como indigena en
referencia a alguna regién o lugar en particular que ellos observan como un reclamo
tradicional de las tierras nativas. Otros términos empleados hacen referencia a las

poblaciones con nativos originales y aborigenes.

La utilizacién del término pueblos en asociacién con los indigenas deriva de las disciplinas
antropolodgicas y etnograficas del Siglo XIX, en donde se indica que son un cuerpo de
personas que se encuentran unidas a una cultura, tradicidn o sentido de parentesco
comun, que tipicamente tienen un lenguaje, instituciones y creencias que son comunes, y

a menudo constituyen un grupo que se encuentra politicamente organizado.

Ademas, integran en la actualidad diversos sectores no dominantes de la sociedad y se
encuentran decididos a la preservacion, desarrollo y transmision de las futuras
generaciones en territorios ancestrales, asi como en cuanto a su identidad étnica, como
fundamento de su existencia como pu'eblos, de conformidad con sus propios patrones
culturales, instituciones sociales y sistemas juridicos. El Dia Internacional de los Pueblos
Indigenas del Mundo es celebrado el 9 de agosto, debido a que fue la primera reunién en

1982 del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas de la

2 Comboni Salinas, Sonia. Derecho de los pueblos indigenas. Pag. 80.
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Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las Minoria

Comisiéon de Derechos Humanos.

A lo largo del devenir de la historia, diversos Estados han designado a los grupos dentro
de sus fronteras que son reconocidos como pueblos indigenas de conformidad con la
legislacion tanto nacional como internacional en diversos términos. Los pueblos indigenas
tambien incluyen a los pueblos indigenas por su ascendencia de poblaciones que
habitaban en el pais cuando llegaron las religiones y culturas no indigenas, o en el
momento en que se establecieron las actuales fronteras estatales que conservaron algunas
o todas sus mismas instituciones sociales, econdmicas, politicas y culturales que no
pueden haber sido desplazadas de sus dominios tradicionales o que pueden haberse

reasentado lejos de sus dominios ancestrales.

La situacién de los pueblos indigenas puede caracterizarse en que la mayoria de los casos
son marginados, aislados y participativos, en comparacién con los grupos mayoritarios o
con el Estado en su conjunto. Su capacidad para influir y tener participaciéon en las politicas
externas que pueden ejercer jurisdiccion sobre sus tierras y practicas tradicionales es bien

limitada.

Esa situacion puede persistir inclusive en el caso de que la poblacién indigena supere en
numero a la de los demas habitantes de la regidén o del Estado, lo cual es una nocién que
define la separacion de los procesos de toma de decisiones y de la regulaciéon que tiene

alguna influencia, sobre los aspectos relacionados con los derechos tanto territoriales como
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comunitarios. Se ha afirmado que si un grupo minoritario vivia en una zona antés

gobernado por un grupo mayoritario y conservaba su cultura étnica diferente i
después de haber sido gobernado por el grupo mayoritario, mientras que otro llegaba a
vivir en una zona gobernada por una mayoria después de haber consentido la regla de la
mayoria, debia reconocerse que es natural que la cultura étnica diferente del primer grupo

sea la que exige una mayor consideracion.

‘La presencia de las leyes externas, reivindicaciones y costumbres culturales, pueden
llevarse a cabo en sus actuaciones potenciales o efectivamente para restringir de forma
diversa las practicas y observancias de una sociedad indigena. Esas limitaciones pueden
claramente observarse cuando la sociedad indigena se encuentra regulada en gran medida

por la tradiciéon y costumbres”.3

Pueden ser impuestas a propésito, o bien aparecer como consecuencia involuntaria de la
interaccion cultural. Ademas, pueden contar con un efecto que se relacione con acciones
externas que se consideran beneficiosas o que son promotoras de los derechos e intereses
indigenas. Las comunidades, pueblos y naciones indigenas son aquellos que teniendo una
continuidad histérica con las sociedades pre-invasoras y pre-coloniales que se desarrollan
en sus territorios, se toman en cuenta diferentes sectores de las sociedades que
prevalecen en la actualidad en esos territorios, o partes de ellos. Integran en la actualidad
sectores no diferentes y dominantes de la sociedad y se encuentran decididos a la

preservacion, desarrollo y transmisién de las generaciones futuras de sus territorios

% Lozano Mufioz, Rosa Maria. La poblacion indigena. Pag. 88.
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juridicos.

El principal impulso para la consideracién de la identidad indigena es proveniente de los
movimientos postcoloniales y de los primeros impactos historicos del imperialismo sobre

las poblaciones.

También, tiene que anotarse que durante siglos, desde la época de la colonizacion,
conquista u ocupacion, los pueblos indigenas han documentado historias de resistencia,
interrelacion o cooperacion con los Estados, demostrando asi su conviccion y

determinacion de sobrevivencia con sus diferentes identidades soberanas.

De hecho, los Estados a menudo reconocen que los pueblos indigenas como pueblos
soberanos, indican la veracidad de los tratados celebrados entre los pueblos indigenas y

los gobiernos de los Estados Unidos, Canada, Nueva Zelandia y otros paises.

1.3. Importancia

“Los pueblos indigenas son los principales guardianes de los bosques del mundo y debido
a sus diversas y constantes practicas ancestrales han asegurado la conservacion de la
biodiversidad del planeta y de los bosques que habitan y proveen soluciones al cambio

climatico. El refuerzo del respeto de sus derechos eleva su importancia e incorporacién de
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su vision y conocimiento sobre la naturaleza, que es determinante para el alcangy

metas climaticas, de desarrollo y conservacion”.#

El fortalecimiento de los procesos de didlogo es urgente, no siendo posible asegurar la
conservacion de la biodiversidad si no se logra una vision holistica que integre a los pueblos
indigenas, asi como que garantice el respeto por sus territorios y que contribuya a la
conservacion y al financiamiento de los esfuerzos que las comunidades emprenden por

protegerlos.

1.4. Naturaleza

Los pueblos indigenas son el reflejo de la herencia y del legado de las diferentes culturas,
que poseen su propia forma de convivencia y de trabajo. Tienen acceso a las lenguas

originarias, la danza, musica, las fiestas, tradiciones y a una gran riqueza ancestral.

Para los indigenas, los animales eran una parte esencial de la vida del ser humano. Su
importancia no unicamente radicaba en su belleza, sino a la vez en sus habilidades,

otorgandoles cierto significado.

La vestimenta de los pueblos indigenas era de telas elaboradas con fibras obtenidas de
plantas como la ortiga, la yuca, la paima, el maguey y el algodon. Entre un pueblo y otro

su ropa era diferente, debido a que en ella se plasmaban sus tradiciones, costumbres y

4 Mayén Pelaez, Diego Armando. Aplicacion del derecho consuetudinario indigena. Pag. 110.
8


Administrador
Cuadro de texto


ST ate Tt ’ Q) o
TARIA €

i wf MVITAT
ST an.v.\k.. VAT
d \b

importante en el manejo, conservacion y desarrollo de la biodiversidad de las zonas donde

habitan.

Los indigenas mantienen una relacién de armonia con el medio ambiente. La observaciéon
de la naturaleza y de los animales los ha conducido a grandes descubrimientos, empleando
una medicina fundamentada en el conocimiento de las plantas curativas y tienen un trato
cordial con los animales. Ademas, al mantener una vida natural que sea sustentable, los
pueblos indigenas preservan las areas naturales protegidas, lo cual ayuda al

mantenimiento de la biodiversidad de plantas y animales en la naturaleza.

1.5. Distribucién y aspectos poblacionales

Entre las sociedades indigenas se encuentran aquellas desde las que han estado
expuestas de forma significativa a las diversas actividades colonizadoras o expansivas de
otras sociedades como sucede con los pueblos mayas de México y América Central, hasta

las que aln permanecen relativamente aisladas de cualquier influencia de caracter externo.

Las estimaciones precisas de la poblacién total de los pueblos indigenas del mundo son
bien dificiles de compilar, debido a las dificultades de compilacién y a las variaciones e
insuficiencias de los datos censales. Las Naciones Unidas estiman que existen mas de

370 millones de indigenas que habitan en mas de 70 paises en todo el mundo, lo cual, es
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equivalente a algo menos del 6% de la poblacidon mundial total, abarcando al me @sr

pueblos diferentes en mas de 72 paises.

Los diversos grupos indigenas contemporaneos sobreviven en diversas poblaciones que
van desde unas pocas docenas hasta cientos de miles y mas. Muchas poblaciones
indigenas han sufrido declive e inclusive extincion, y siguen siendo amenazadas en
muchas partes del mundo. Algunos también han sido asimilados por otras poblaciones o
han padecido muchos otros cambios. En otros casos, las poblaciones indigenas se

encuentran experimentando una recuperacion o expansion en forma poco progresiva.

Algunas sociedades indigenas sobreviven a pesar de que no habiten sus tierras
tradicionales, debido a la migracién, reubicacion, reasentamiento forzoso o haber sido

suplantadas por otros grupos culturales.

En muchos otros aspectos, la transformacién de la cultura de los grupos indigenas es
continua, e incluye la pérdida permanente del idioma, la pérdida de tierras, la invasiéon de
territorios tradicionales y la perturbacion de las vias de vida tradicionales debido a la

contaminacién de las aguas vy las tierras.
“Las poblaciones indigenas se encuentran distribuidas en regiones de todo el mundo. El

numero, la condicion y las experiencias de los grupos indigenas pueden cambiar

ampliamente dentro de una regién determinada. En ocasiones, la identificacion es

10
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region antes de la llegada de los colonizadores y colonos europeos, es decir,

precolombinos. Los pueblos indigenas que mantienen o buscan mantener formas de vida

tradicionales se encuentran desde el alto Artico norte hasta las extremidades meridionales.

El impacto de la colonizacién europea de las Américas en las comunidades indigenas ha
sido en general bastante severa, y muchas autoridades estiman que los rangos de
disminucion de la poblacién que se deben principaimente a enfermedades y también a la
violencia. Elalcance de este impacto es objeto de un debate continuo. Varios pueblos se

han ido extendiendo poco después.

Todas las Naciones de América del Norte y del Sur tienen poblaciones indigenas dentro
de sus fronteras. En algunos paises, los pueblos indigenas son constitutivos de un
componente de importancia de la poblacién nacional total. Los pueblos indigenas son
referidos colectivamente por diferentes nombres que cambian de acuerdo a la regién e

incluyen nativos americanos.
1.6. Biodiversidad y pueblos indigenas

“El conocimiento tradicional ha encaminado a los pueblos indigenas a través del tiempo, y

constituye sistemas de conocimiento que existen en la actualidad. Esos sistemas son

® Fernandez Bell, Maria Rosa. Resguardo de los pueblos indigenas. Pag. 78.
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vitales para que se garanticen los pueblos en mencién y los mismos puedan en 'Fggrse
del mantenimiento de los ecosistemas para continuar beneficiandose de ellos. ESé
conocimiento tradicional también se encuentra arraigado en las culturas e identidades. Por
ende, la traduccidn y revitalizaciéon de estos sistemas es de importancia, debido a que son
de utilidad para el combate de algunas de las crisis que se enfrentan en la actualidad en el

pais. Ello, debido a que el cambio climatico o la erosiéon de la biodiversidad es

fundamental”.®

La biodiversidad del mundo se encuentra en los territorios de los pueblos indigenas y el
conocimiento tradicional de estos pueblos sobre el mantenimiento y uso sostenible de la

biodiversidad, ha garantizado que se mantenga su vitalidad.

El respeto de los derechos a las tierras y territorios de los pueblos indigenas, asi como la
necesidad de obtencion de su consentimiento libre, previo e informado antes que cualquier
proyecto de desarrollo realizado a sus territorios, es vital para la proteccion de la

biodiversidad que ahora se encuentra en un estado grave.

En relacion a los idiomas, tiene que haber una forma de monitorear la manera en que se
revitalizan y la forma en que se traducen. Ello, puede medirse en términos de la forma en
que se emplean en los sistemas escolares, asi como la publicaciéon de materiales como
documentos o videos de los idiomas. Ello, requiere la accion del gobierno, pero también

necesita la accion de los mismos pueblos indigenas.

¢ Diaz del Castillo, Luis Alfredo. El derecho indigena ante el debate. Pag. 99.
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1.7. El movimiento indigena

‘Los movimientos indigenas surgidos en el Siglo XX le han conferido un significado
diferente al término indigena. En el ambito de esos movimientos, particularmente luego de
la Declaracion de Barbados |, estas formas de autodeterminarse iniciaron a expresar una
actitud politica que les confiere identidad mas alla de sus respectivas etnias. Inclusive los
grupos no americanos se toman en consideracion como indigenas, como sucede en el
caso de los grupos del norte de Europa, quienes son tomados en consideracion e incluidos

en la idea de las Naciones sin territorio”.”

El identificarse con un nombre antes considerado discriminatorio es una actitud politica,
ante el poder que le otorga unidad a un movimiento que se encuentra conformado por una
gran diversidad de grupos étnicos que se han ido reivindicando desde el respeto de sus
derechos culturales hasta la autonomia politica, pasando por un nuevo concepto a la

dignidad del concepto cultural y étnico de lo indigena en America Latina.

A pesar de que en términos generales en Europa no se comprende que las etnias mas
antiguas puedan ser las indigenas, en sentido estricto, se han reclamado en si para su
misma condicion de indigenas y exigido a las autoridades de las Naciones de Europa el
debido respeto hacia sus derechos y autonomia. En distintas partes del mundo y
especialmente en América los indigenas han creado diversas organizaciones y llevado a

cabo acciones con el fin de defender y promover los derechos de los pueblos indigenas,

" Rojas Lima, Francisco Antonio. Derechos de los pueblos indigenas. Pag. 119.
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son los integrados por el Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de las Naciones
Unidas, asi como los congresos indigenas y las sucesivas Cumbres de Pueblos Indigenas

de América.

Muchos paises contienen en sus constituciones el reconocimiento de los derechos
especificos de los indigenas, usualmente relacionados con el derecho a la autonomia, la
propiedad de la tierra y la reforma agraria, la discriminacién y proteccion de las culturas e

idiomas indigenas.

También, es habitual que se encuentren leyes especiales para asegurar diversos grados
de autonomia para los pueblos indigenas. Muchos de los derechos de los indigenas
derivan de su condicién del hecho de que son culturas previas a la constitucion de los
Estados en los que viven. Ese asunto de la preexistencia ha dado lugar a diversos debates

de indole constitucional.

14
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2. Derechos de los pueblos indigenas

El Estado de Guatemala tiene los elementos necesarios a través de sus instituciones para
promover los derechos de los pueblos indigenas, esta posibilidad de hacerlo trasciende a
una obligacion a razén de la cantidad de personas pertenecientes a etnias que radican
dentro del territorio nacional a los cuales se les debe de garantizar sus derechos
atendiendo la especialidad de sus costumbres basandose en la idea de que el poder
publico debe de satisfacer las necesidades especificas de la poblacién por la cual fue
designado en el caso de Guatemala por medio de la democracia, estas politicas
promovidas por los entes estatales se entablan bajo el objetivo de erradicar la
discriminacion de los pueblos indigenas al ser la totalidad de habitantes los que se vean

beneficiados por el actuar estatal, auxiliados con otras organizaciones.

Los pueblos indigenas representan mas de la mitad de la poblacion total de Guatemala,
por lo que no deben ser tratados como una minoria en lo que concierne a derechos, se
reconoce que la nacion guatemalteca tiene un caracter multiétnico, pluricultural y
multilinglie, incluyendo una diversidad de poblaciones bajo distintas denominaciones
atendiendo sus costumbres y los métodos de comunicacién empleados entre los
habitantes, sin embargo por la influencia internacional a razén de la globalizacion se
encuentran en constante pérdida debido a la falta de oportunidades que puedan surgir por

preservar los conocimientos que surgen dentro de estas poblaciones de distinta etnia.
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distintos sentidos, existiendo una desvinculacién del resto del pais con estas areas donde

se ubican como por ejemplo no entablando relaciones comerciales entre ellos, la
preocupacion colectiva de la poblacion civil en lo referente a estas agrupaciones de
poblacion indigena es que existen elevados indices de pobreza entre estos grupos, por lo
que se puede considerar como una tendencia encontrarse en tales condiciones si se
cuenta con las caracteristicas inherentes a los grupos indigenas por la discriminacién que
surge en el resto de la poblacion, privandolos de muchas oportunidades que les garanticen

un desarrollo integral a las familias de estos sectores.

La pobreza y extrema pobreza es una problematica latente en paises en vias de desarrollo,
debido a la falta de oportunidades de desarrollo asi como factores externos como la

corrupcion desmedida por parte de las autoridades.

“Esta concatenacién de elementos genera que exista una discriminacion sistematica dentro
del colectivo social asi como en las distintas instituciones del Estado, priorizando
Gnicamente satisfacer las necesidades de la poblacion que no se encuentra siendo
discriminada por quienes ejercen el poder estatal, el combate contra la discriminacion
consiste en lograr otorgarle a las personas de todos los grupos étnicos igualdad de
condiciones para desarrollarse integralmente”.® Es de importancia recluir a estas personas

no de manera obligatoria o a la fuerza, sino que de manera discriminatoria se van

8 Salazar Pacheco, Luis Francisco. Curso de pueblos indigenas. Pag. 55.
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indigenas para que estos se vayan estableciendo en lugares que se encuentren a la

disposicion de sus posibilidades econdémicas, como lo es el area rural donde no se
encuentran las problematicas de limitacién de tierras y consiguen empleo debido a que
dentro de las areas agricolas radican las actividades laborales mas dificultosas fisicamente
que son las menos remuneradas en comparacién a las otras oportunidades de empleo
dentro del pais, resultando discriminativo que sean designadas personas con las mismas
caracteristicas a llevar a cabo labores que resultan perjudiciales en la posterioridad debido

a la alta demanda de esfuerzo que conlleva cumplir con las tareas asignadas.

El analfabetismo promovido por la falta de implementacion de centros educativos en los
lugares de mayor dificil acceso del pais, genera con continuidad una mayor cantidad de
personas que no se pueden encontrar con facilidades para obtener los servicios basicos,
optar por carreras universitarias, combatir los grados de marginaciéon y victimas de

exclusién social.

Ademas a estos elementos se suman otras clases de discriminacion existente en los seres
humanos como lo es la clasificaciéon por sexo, logrando asi la creaciéon de grupos con
multiples discriminaciones por distintas caracteristicas inherentes hacia su persona, siendo
las mujeres indigenas las mas afectadas generalizadamente por sufrir marginacion
inclusive dentro del mismo grupo ya marginado socialmente por otro grupo, la agrupacién

de todos estos elementos negativos da como resultado indices bajos de bienestar
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econdémico y social que dificultan a las personas lograr su desarrollo dentro del T"R‘A/

promoviendo ideas como la migracién hacia otros paises por ofrecer mejores condi

de trabajo asi como una remuneracion mas significativa.
2.1. Desproteccion sistematica

El ordenamiento juridico debe velar por entregar igualdad de reconocimientos sobre
derechos a las personas dentro de su territorio, atendiendo las distintas formas de expresar
las costumbres por parte de la poblacion dentro del pais, lo cual, resulta en contraposicion
en lo que concierne a las comunidades indigenas que han sido excluidos en todos los
procesos determinantes que establecen temas relevantes en Guatemala, como lo es la
inclusién politica, respeto a la cultura y marginacion economica al no establecer relaciones
comerciales las personas que bajo dominios sistematicos no les permiten su crecimiento

en los ambitos comerciales para mantenerlos bajo dominio de sus disposiciones.

“Estos reconocimientos juridicos de derechos no son observados en su mayoria en el
desenvolvimiento cotidiano de algunos grupos de personas que influyen a través de sus
representaciones en promover legislacibn que de manera paulatina se encuentran
reduciendo los derechos de las personas pertenecientes a las comunidades mayas, xincas
y garifunas, esta actitud se manifiesta a través del rechazo en todas las posibles formas
dentro del territorio nacional”.® De manera social a través de los medios de comunicacion

se manifiestan prejuicios sobre posibles actitudes negativas hacia determinado grupo de

¢ Pérez Galaz, Roberto Antonio. Fundamentos de derecho indigena. Pag. 34.
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personas por caracteristicas inherentes a su persona que no pueden ser cambiado por
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estos por la simple naturaleza humana, la espiritualidad juntamente con las creencias son
sometidas a juicios por encontrarse desde la colonizacion la busqueda de implementar las
creencias de unos hacia otros, promoviéndose con menor medida empleos donde tengan

relevancia las lenguas utilizadas por los indigenas.

Estas desventajas se aprecian de manera generalizada en la vida de las personas
pertenecientes a estas etnias, excluyéndolos de acceder a los beneficios de desarrollo
promovidos por el Estado a través de sus politicas publicas, no permitiendo su participacion
politica por motivos de desconocimiento de la ley ademas de que socialmente no son
aceptados debido a que las personas que son ajenas a los grupos indigenas los alejan de

manera desmedida.

Historicamente en Guatemala en los conflictos internos, las comunidades indigenas han
sido victimas de crimenes por las caracteristicas de su persona, generando fuertes
acciones que han aplicado de manera desmedida fuerza por parte de las autoridades
buscando erradicar con las poblaciones como lo sucedido en el conflicto armado interno
en Guatemala, lo cual finalizd con la firma de los Acuerdos de Paz dejando la tarea al
Estado de llevar a cabo programas de resarcimiento social promoviendo que no se
presente dentro del territorio nuevamente la discriminacion hacia estos grupos, pero no ha
resultado efectiva la asignacion debido a que no son asignados los suficientes recursos
economicos para implementar politicas publicas efectivas y es latente la falta de voluntad

de las autoridades de finalizar con el desconocimiento de los derechos de los indigenas.
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“Las mujeres indigenas son las mas afectadas debido a que culturalmente dentro
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pueblos se promueven acciones que menoscaban sus derechos humanos, ademas de que
fuera de su entorno son discriminadas por ser pertenecientes a determinado pueblo, estas
se encuentran imposibilitadas de luchar por sus derechos por no encontrarse el Estado de
manera accesible para ellas, por distintos factores como el de la territorialidad a razén de
que la ubicacion de los grupos indigenas es mayor en algunos departamentos del area
rural de dificil acceso, donde por motivos de falta de voluntad de las autoridades de justicia
y demas instituciones que velan por las mujeres, no se instalan de manera que estas
puedan avocarse ante ellas para hacer cumplir los derechos otorgados de caracter

constitucional a ellas como personas y posteriormente como mujeres”. !0

La barrera del lenguaje conlleva que no se puedan prestar servicios como el de justicia por
no especializarse los érganos jurisdiccionales en la atencidén de todos los habitantes del -
pais, atendiendo la lengua que utilicen para comunicarse lo que conlleva que las personas
para lograr ser mayormente reconocidas por el Estado de manera mas habitual empiecen
a utilizar el idioma espafiol que es el denominado oficial dentro de las entidades publicas,
por lo que sino se adapta la poblacion no pueden hacer valer sus derechos, pero esta
practica da como resultado la pérdida de las lenguas utilizadas por estos perdiendo a
medida que pasa el tiempo en la historia guatemalteca la riqueza alejando al Estado de su
deber de preservar la riqueza cultural existente en el pais. El derecho consuetudinario que |
surge de las costumbres dentro de las comunidades indigenas debe de ser protegido por

el Estado, con la Unica condicion que no se establezcan dentro de sus resoluciones de

0 |bid. Pag. 77.
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comunidades indigenas es necesaria para avanzar como sociedad y no dejar fuera del

marco juridico a ningun habitante.

2.2.

Reconocimientos juridicos

Los reconocimientos especiales de caracter juridico de los pueblos indigenas en la

actualidad son los siguientes:

No discriminacién: el que no existan hechos discriminativos en el territorio es
promovido por parte las entidades internacionales y el Estado de Guatemala de
manera interna en su ordenamiento juridico ademas de externa al pertenecer a la
comunidad internacional que fija nuevos parametros, por lo que todos los pueblos
indigenas pueden disfrutar y ejercer todos sus derechos reconocidos en la
complejidad del ordenamiento juridico asi como de los tratados internacionales
ratificados por Guatemala. Esta proteccién va direccionada en primer lugar a
proteger a los pueblos en su totalidad ante otros grupos étnicos y posteriormente a
reconocer los derechos desde la individualidad de cada persona al no ser

discriminada por ser originaria de un pueblo indigena.

Conservacion de sus instituciones: dentro de las comunidades indigenas surgen

instituciones de caracter politico, juridico, econémico, social y cultural, por lo que es
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juridico para que estos puedan participar firmemente en la vida politica, econdmica,

social y cultural del Estado.

Mecanismos estatales especializados: el Estado mediante los Acuerdos de Paz
celebrados en 1996 se encuentra obligado a promover politicas de prevencién y
resarcimiento a todas aquellas practicas que puedan resultar en violacion o
menoscabo de los derechos inherentes a los pueblos indigenas, la reparacion de
los dafios provocados por las entidades publicas asi como de la sociedad es
importante para preservar la pertenencia de las personas asi como el
reconocimiento del Estado mismo para que sea el dirigente de los habitantes del
pais, los dafios causados de caracter econdmico, social y cultural deben de ser
apreciados por las autoridades para buscar la manera de resarcirlos, restituyendo

los dafios ocasionados por falta de aplicacion legislativa igualitaria en Guatemala.

Consulta: “Los entes estatales al momento de direccionar acciones de caracter
publico que puedan resultar perjudiciales para las comunidades indigenas deben de
consultar sobre su postura sobre las acciones para que estos puedan ejercer su
derecho de defensa, ademas de poder inhabilitar todos aquellos procesos que son
ya existentes cuando se compruebe que el beneficio social buscado dentro de tales
decisiones administrativas o legislativas las causas por las cuales no es totalitario

en la poblacién al existir vulneraciones hacia grupos indigenas, lo cual deja sin
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habitantes”.!"

e) Proteccion especial: dentro de las comunidades indigenas a razén de tratados
internaciones se le debe de prestar especial atencién a las mujeres, ancianos,

jovenes y nifios dentro de su poblacién debido a la desproteccion entre estos grupos.

2.3. Acceso a la justicia

Dentro de las normas de caracter constitucional se reconoce que Guatemala es un pais
conformado por diversos grupos étnicos donde en su mayoria conforman grupos de
descendencia maya, por lo que el Estado reconoce, respeta y fomenta su radicacion dentro
del territorio, atendiendo sus formas de exteriorizar su cultura, tradiciones, formas en la que
estos se organizan, manera de utilizacién de sus trajes indigenas, idiomas y dialectos para
comunicarse, por lo que los érganos jurisdiccionales en bisqueda de cumplir con los
mandatos invocados en la Carta Magna deben adaptarse a todas las manifestaciones

culturales existentes en el pais.

En las entidades actuales pertenecientes al poder publico de Guatemala existen algunas
instituciones direccionadas hacia facilitar el acceso hacia los tribunales de los pueblos
indigenas, como lo es la Defensoria Indigena perteneciente a la Procuraduria de Derechos

Humanos, en donde se contiene la idea de facilitar que todas las personas dentro del

" Zeledon Cartin, Elias. Jurisdiccion indigena y derecho consuetudinario. Pag. 88.
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en las comunidades indigenas las cuales por las dificultades sistematicas propiciadas hacia

su poblacién no han sido favorecidas con la administracion de justicia dentro del pais.

A pesar de existir medidas que velan por el acceso de los pueblos indigenas hacia los
6rganos de justicia para resolver las problematicas referentes a sus derechos como tales
asi como los pertenecientes a la individualidad de cada miembro no ha existido una
cobertura total que garantice lo promulgado dentro de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala referente a que todos los habitantes puedan avocarse ante los
organos jurisdiccionales, persistiendo en la actualidad las situaciones que dificultan que las
personas de estos grupos obtengan justicia sobre las violaciones de derechos, la distancia
que existe entre la mayoria de las comunidades hacia las cabeceras departamentales
donde radican los tribunales genera que por motivos econémicos no se puedan dirigir las
personas hacia ellos para plantearle a las distintas adjudicaturas las problematicas en

sentido de la materia para la cual fueron creados.

La falta de asesoramiento por parte del Estado sobre los derechos de las personas genera
que estos no tengan conocimiento de los casos para poder auxiliarse por los érganos

jurisdiccionales para hacer valer sus derechos.

Con ello, se generan condiciones de inferioridad ante las distintas vinculaciones legales
que pueden surgir dentro de la vida humana en los ambitos econémicos, politicos, sociales

y culturales por no utilizar el poder coercitivo del Estado para hacer valer el contenido del
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reconocimiento que se le debe de dar a las comunidades indigenas en cuanto a derechos,

por lo que sus criterios y comportamientos dentro de los distintos procesos en los 6rganos
jurisdiccionales son apreciados como contrarios a los intereses de los indigenas, debido a
la discriminacion latente en el poder publico hacia este sector de la poblacion, generando
malos tratos, faltas de respeto, corrupcion, aprovechamiento de su desconocimiento de la

ley, no atencidén y demas actitudes perjudiciales para el orden constitucional.

“El desconocimiento de las lenguas indigenas dentro de los 6rganos jurisdiccionales
genera una barrera de comunicacion la cual no es solventada mediante intérpretes por
carencias econémicas o falta de asignacién de recursos para satisfacer a la totalidad de la
poblacién por la falta de importancia de las comunidades indigenas en las agendas de las
autoridades del poder judicial, encontrandose sus acciones contrarias a las designadas por
mandato constitucional de las cuales se derivo la creaciéon de cada poder perteneciente al
Estado, ademas de que la rotacion constante de jueces imposibilita que se especialicen en
las costumbres pertenecientes a las regiones sobre las cuales se encuentran
administrando justicia, desconociendo totalmente en sus funciones a un grupo de la

poblacién”.12

La irrelevancia sobre las decisiones judiciales al momento de tener en su adjudicatura a

personas pertenecientes a las comunidades indigenas sobre las costumbres que imperan

2 Ibid. Pag. 115.
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soluciones promovidas dentro de las autoridades locales designadas por los grupos

indigenas no son respetadas por los 6rganos jurisdiccionales pertenecientes al poder
judicial por la discriminacién sistematica promovida por el Estado a través de sus
instituciones publicas. El ejercicio del derecho de defensa por parte de los pueblos
indigenas no puede ser en su lengua debido a que en los jueces no se encuentran
capacitados para su entendimiento, no existiendo medios que den veracidad de lo
expresado y los defensores publicos que proporciona el Estado que no se encuentran

capacitados para mediar entre ambos.

2.4. Participacion politica

Desde la época de la colonizacién ha sido parte de la agenda de los grupos dominantes
economicamente dentro del pais, el promover la falta de representacion de las
comunidades indigenas en el sentido que estos no tengan relevancia dentro de las
decisiones inherentes a los cargos de eleccién popular creados por el sistema democratico
que se fue estableciendo dentro de Guatemala, debido al aprovechamiento que existe de
determinados sectores hacia los grupos indigenas en distintos trabajos, en donde la
busqueda por preservar el dominio ha desencadenado en la falta de participacion politica
de los pueblos indigenas en sus territorios mediante normas complejas que les impiden su
acercamiento hacia los distintos puestos de representacién a pesar de ser una mayoria

poblacional.
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“Sistematicamente han sido subordinadas las formas de organizacién asi co
autoridades designadas por las comunidades indigenas a través de sus costumbres. Las
alcaldias y cofradias indigenas carecen de relevancia para el marco legal sobre sus
decisiones por lo que son validas Gnicamente las tomadas por el poder publico,
desatendiendo las necesidades reales trasmitidas por parte de los miembros comunitarios
hacia quienes por su cultura constituyen como sus autoridades, lo que se ha derivado en
abstencionismo electoral por parte de estos grupos, como lo es en la participacioén politica

para ser electo asi como la emisién del sufragio para decidir a los gobernantes”.'?

Esta desproteccion por parte de los representantes de cada territorio genera que se
promuevan proyectos en contra de los bienes naturales sobre los cuales no existe
oposicion por parte de los gobernantes en lo referente a las posturas de las comunidades
indigenas, debido a que las autoridades son parte de los grupos que buscan su beneficio
econbmico, ademas de que simplemente por no comprender las necesidades de las
personas que abarcan el territorio sobre el cual ejercen autoridad por no pertenecer a
determinado grupo, autorizando explotaciones que resultan perjudiciales para los

habitantes de las areas rurales que en su mayoria son grupos indigenas.

La corrupcion operante dentro de Guatemala busca desaparecer a las autoridades
indigenas para ejecutar proyectos que son beneficiosos econémicamente para los
inversores que se encuentran de acuerdo en pagar comisiones a los funcionarios que les

permitan operar dentro del territorio, excluyendo totalmente la opinidon de los grupos

® Rojas. Op. Cit. Pag. 145.
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indigenas que no encuentran los medios correctos para hacer valer sus derecho

Estado, ocasionandose injusticias en las decisiones administrativas del gobierno que op

dentro del pais por no otorgarles medios de defensa a los pueblos indigenas.

En Guatemala ha evolucionado de sobremanera la participacion de los grupos indigenas
en puestos politicos en las ultimas dos décadas, pero no se ha fortalecido el reconocimiento
de este derecho a las mujeres debido a que de manera generalizada en el pais
independientemente del grupo étnico al que pertenezcan las personas se le ha otorgado
mayor relevancia al género masculino por la discriminaciéon hacia la mujer dentro de los
hogares guatemaltecos por persistir la creencia de que en la distribucién de tareas sociales,

deban de permanecer en los hogares realizando actividades domésticas.

2.5. Educacioén intercultural

Las politicas de educacion promovidas por el Ministerio de Educacién no se encuentran
divididas en su mayoria atendiendo la region, por lo que en la formacién de programas de
estudios no se toma en cuenta la dificultad que tendran determinados grupos como lo son
los pueblos indigenas de adquirir los conocimientos, por barreras de comunicacion o falta
de comprensién de los contextos de las ensefianzas, no reconociendo el valor de las
lenguas indigenas promovido como un derecho de caracter constitucional lo que conlleva
a la necesidad de que el sistema de educacion sea reformado para que las clases sean
impartidas de manera bilinglle con el propésito de que todas las personas puedan obtener

nivel medio de educacion y posteriormente grado académico universitario.
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totalmente debido a la necesidad de recursos que conlleva la administracién correcta de

esta demanda publica a razon de la multiple existencia de distintas lenguas, lo cual, genera
una enorme demanda de distintos programas por lo que el poder ejecutar correctamente
con este mandato no es posible por la poca designacion presupuestaria hacia el sector

educativo por parte del gobierno central.

El acceso a los centros educativos en las regiones indigenas es dificultoso para las
personas que radican en aldeas debido a que las escuelas en su mayoria son posicionadas
en los cascos urbanos de los municipios, existiendo en algunos casos distancias largas
entre los hogares de los menores de edad y los centros educativos como consecuencia de
falta de medios de transporte ademas de carreteras para que la gente se pueda movilizar
con mayor celeridad, esta inexistencia de centros educativos genera que la poblacién por
imposibilidades econdémicas no asista a clases generando habitantes que se dedicaran
exclusivamente a labores agricolas o de esfuerzos fisicos por no contar con los
conocimientos que le permitan desempeiiar otras funciones en la sociedad, condenando a
las poblaciones a la pobreza debido a que estas son las menormente renumeradas dentro
de las distintas actividades comerciales sobre las cuales se conforma la economia

guatemalteca, concluyendo condiciones deplorables de vida en estos sectores.

“La discriminacion es latente dentro de los centros educativos por parte de los grupos

étnicos distintos a los grupos indigenas, donde por caracteristicas inherentes a su persona
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sumandose a esta discriminacion la falta de auxilio por parte de las autoridades de los

centros educativos sobre el gjercicio correcto de sus derechos debido a la discriminacion

total que se observa dentro de los mismos”.**

En los centros educativos se promueve la ensefanza exclusivamente en el idioma espafiol
por lo que esta discriminacién sistematica ha generado la pérdida de distintas lenguas
pertenecientes al territorio, lo cual esta en contra del derecho que tienen los pueblos
indigenas de la preservacién de sus culturas, costumbres y demas elementos inherentes

a sus grupos étnicos situacion la cual debe de ser corregida por medio de una reforma.

4 Padilla Nadel, Jorge Mario. El maltrato indigena. Pag. 140.
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3. El acceso a la justicia de los pueblos indigenas

“Los pueblos indigenas cuentan con sus propios sistemas politicos, juridicos y culturales,
y tienen una cosmovisién que se diferencia de otras culturas existentes. Eltema de acceso
a la justicia de los pueblos indigenas lleva a que se realice una reflexion de los valores,
principios y normas que tienen que ser tomados en consideracién por las distintas

instituciones estatales que tienen a su cargo la administracion de justicia”.!®

Por su parte, los pueblos indigenas al igual que el resto de la ciudadania tienen dificultades
generales para acceder a la justicia, pero en su caso dichas dificultades se agravan debido
a sus elevados niveles de maginalidad y también por la falta de politicas interculturales de

justicia.

En las constituciones de los diversos paises y en los instrumentos de caracter internacional
se han plasmado principios fundamentales de todos los seres humanos, siendo uno de
ellos el derecho de acceso a la justicia que consiste en la facultad que tiene toda persona
de acudir a los tribunales de justicia para la resolucién de los conflictos y de esa forma
resguardar los derechos y libertades, con la finalidad de que se asegure el pleno ejercicio
de los mismos. Consiste en la posibilidad de toda persona de tener que acudir a los

tribunales para la resolucion de los conflictos, de acuerdo al ordenamiento juridico de cada

5 Lépez Godinez, Héctor Dionisio. Justicia de los pueblos indigenas. Pag. 121.
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suficiente, debido a que las circunstancias y elementos culturales los hacen diferenciarse

del resto de las culturas que existen en los distintos paises y consecuentemente no se
puede plantear el acceso a la justicia de esos grupos humanos sin que se tome en cuenta

la cosmovision y los valores culturales que ellos poseen.

Para los pueblos indigenas el acceso a la justicia tiene dos vertientes: la primera, es
referente a acceder a la misma justicia tradicional o jurisdicciéon indigena, y de esa forma
aplicar los modos naturales de resolucion de sus conflictos sociales en los territorios
ancestrales, entre otros, reconocidos en sus normas internas y en las leyes nacionales e

instrumentos internacionales.

La otra vertiente del acceso a la justicia tiene relaciéon con la posibilidad que tienen las
personas indigenas de acceder a la justicia estatal, lo cual, requiere del ejercicio de una
serie de derechos especificos debidamente reconocidos como el derecho a una defensa
adecuada y la inclusion de intérpretes, traductores, peritos, abogados especializados, entre

otros.

Las instituciones jurisdiccionales estatales previo a la emisiéon de sus decisiones en los
casos indigenas, o cuando una de las partes es un indigena, tienen que contar con
suficientes elementos de juicio para tener claridad en el reconocimiento de las diferencias

culturales y asi poder interpretar la cosmovisidn indigena, la cual, tienen que incluir en sus
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sus fallos los elementos culturales, sociales, econémicos y espirituales de los pueblos™
indigenas, incluyendo el hecho de pertenecer en muchos casos a un grupo social
extremadamente pobre, marginado y discriminado, y mas cuando son privados de libertad
en los centros penitenciarios, debido a que no son atendidos y tratados de igual manera

que los no indigenas.

3.1. El acceso a la justicia en los instrumentos de caracter internacional

La Convencién sobre Derechos Humanos establece como una de las garantias judiciales
de toda persona el derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independientemente imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusaciéon penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral

o fiscal, asi como de cualquier otro caracter.

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, la ley o la presente
Convencién, aun cuando esa violacién sea cometida por personas que actien en gjercicio
de sus funciones oficiales. Pero, en el caso de los pueblos indigenas el principio de acceso
a la justicia no implica unicamente hacer efectivas sus garantias judiciales como el principio

del debido proceso, sino el establecimiento de los medios para que el recurso sea efectivo
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ancestrales y los recursos naturales. Los casos resueltos por la Corte Interamericana en
materia indigena muestran que con frecuencia el acceso a la justicia de los indigenas en

los Estados tiene notables limitaciones.

En los casos planteados se ha establecido cudl es el tribunal que tiene que conocer cada
caso y cual es el derecho que se va a aplicar en su resolucién, quedando por definirse los

medios materiales para que las personas accedan a sus jueces tradicionales.

De conformidad con el Articulo 12 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas
deberan tener una proteccidn eficiente contra la violacién a sus derechos y podran iniciar
procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos
representativos, para el aseguramiento del respeto efectivo de tales derechos. De esa
manera, se establece que tienen que tomarse medidas para garantizar que los integrantes
de esos pueblos pueden comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,
facilitandoles, si fuera necesario, intérpretes u otros medios eficientes. Existen tres

elementos claves para el respeto del principio de acceso a la justicia.

3.2. Elacceso a la justicia y la jurisdiccién indigena

El acceso a la justicia de los pueblos indigenas tiene barreras en la cobertura territorial de

los tribunales, la excesiva judicializacién de los conflictos, el formalismo excesivo de los
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acceso a la justicia en pocas ocasiones constituye un objetivo claro en las refor

judiciales.

Sin lugar a dudas los pueblos indigenas siguen siendo marginados, excluidos por completo
de los asuntos institucionales, a pesar de los avances en el reconocimiento constitucional
en algunos Estados. Los pueblos indigenas no se encuentran familiarizados con las leyes
estatales ni con los procedimientos legales para el efectivo ejercicio de sus derechos, y la
mayoria de ellos no cuentan con un nivel educativo formal y econémico que sea favorable,

lo cual limita el ejercicio de su derecho al acceso a la justicia.

Los modos de resolucién de los confiictos sociales en el mundo indigena se diferencian de
la justicia ordinaria. En la justicia indigena no se basan en formalismos sino en la blsqueda
de la solucidén real, efectiva y duradera, y del restablecimiento de la unidad de la
comunidad, lo cual ha ido en desventaja del conflicto social, fundamentado en el principio
de la equidad y de la colectividad, cuyo fundamento es la cosmovisién indigena. Mientras
que en la justicia ordinaria o estatal se percibe muchas veces un formalismo exagerado, la
moral judicial y la solucidn de la controversia se integran por interpretaciones rigidas del

derecho.

‘A pesar del establecimiento en las constituciones modernas el reconocimiento de la
jurisdiccion indigena, para la atencién y resolucidén de los problemas sociales que surjan

en los territorios indigenas, no se han emitido leyes para el desarrollo de la jurisdiccion
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especial o dicha legislacion plantea dudas en relacion a su compatibilidad con el

a la autonomia y libre determinacion de los pueblos indigenas”.’®

Por su parte, la construccion de la gobernabilidad democratica y la busqueda del Estado
de derecho en los paises donde la poblacién en su mayoria, o un gran porcentaje de ella
son indigenas, no es posible sin la participacion activa e inclusive de ellos. Las reformas
judiciales han sido orientadas a la modernizacién del aparato judicial, sin la debida reflexiéon
sobre una necesaria cultura institucional y procedimental, debiendo considerarse

insuficiente para garantizar la efectividad del acceso a la justicia de los pueblos indigenas.

La efectividad del principio de acceso a la justicia consiste en una de las condiciones para
el perfeccionamiento de la democracia y del Estado de derecho. El acceso a la justicia de
los pueblos indigenas se puede estudiar desde diversos puntos de vista, los cuales
exceden el derecho de accionar las instituciones jurisdiccionales para la obtencion de

justicia.

3.3. Derecho ala defensa técnica y traductor

Cualquier persona incluyendo el indigena, parte de un determinado proceso en el cual tiene
que contarse con un profesional del derecho en todas las diligencias judiciales para hacer
efectivos sus derechos procesales. Durante el proceso toda persona tiene derecho en

igualdad de condiciones a ser inculpado, a defenderse de manera personal o de ser

'6 Ibid. Pag. 133.
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asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libremente |

sea proporcionado por el Estado, de forma remunerada o no, de acuerdo a la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del

plazo establecido.

Dentro del contexto de una persona indigena que acceda a, es de importancia su estudio
para que no se vea involucrada en un procedimiento ante la justicia estatal, siendo esas
garantias las que se traducen en la necesidad de proveer a la persona indigena de un
abogado que conozca y entienda la cosmovision indigena o cuente con el asesoramiento
de un perito especializado en materia indigena, a fin de garantizar el derecho a la defensa

y de esa manera sea efectiva el acceso a la justicia.

Por otro lado, en la mayoria de las constituciones modernas latinoamericanas se han
reconocido los idiomas indigenas como parte de los derechos constitucionales a favor de

los pueblos.

Es decir, expresarse en su mismo idioma, también ante las instancias estatales, viene
reconocido como un derecho fundamental de los indigenas. Cuando en un proceso una
de las partes es miembro de una comunidad indigena, el operador de justicia tiene que
cerciorarse de que él comprenda realmente los términos que se emplean en la diligencia
judicial. Ademas, lo que el o ella manifiesta tiene que ser comprendido efectivamente por

las autoridades judiciales.
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Durante el proceso toda persona tiene derecho en plena igualdad a que se respe

derechos. El inculpado tiene derecho a ser asistido gratuitamente por el traductor~g

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.

En el caso de los indigenas el derecho al traductor también es una reivindicacién que les
permite hacer mencion de sus propias lenguas, en su pais ante las entidades publicas del
mismo. De conformidad con lo anterior, el Estado se encuentra en la obligacién de proveer
a los indigenas una interpretacién de calidad de los conceptos o palabras que han de
emplearse en las diligencias judiciales y del idioma indigena, para que los intereses puedan
entender el idioma de los tribunales e interpretar en forma efectiva las ideas expuestas por
los indigenas. La obligacién del Estado no queda eximida en caso que los indigenas

hablen espafiol.

“Consiste en una practica comun hacer declarar a los indigenas que saben hablar, inclusive
leer y escribir en espaniol, en realidad no comprenden en términos legales utilizados en las
diligencias judiciales, lo que los sitGa en una evidente desventaja a la hora de la defensa

de sus derechos”."”

Las personas que van a llevar a cabo la interpretacion del idioma indigena, tienen que ser
profesionales que entiendan bien los términos legales, asi como el idioma y el contexto
cultural indigena, para que sea efectiva la interpretacién del lenguaje juridico y el idioma

indigena, y de esta forma se garantizara un verdadero acceso a la justicia. Ademas,

17 Rubio Cifuentes, José Emilio. Culturas e interculturalidad en Guatemala. Pag. 90.
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deberan tomarse medidas para garantizar que los integrantes de esos pueblos

comprender y hacerse valer en procedimientos legales.

En la mayoria de los casos, no se recurre a intérpretes en los procesos que involucren
personas indigenas, y en aquellos casos dénde si se emplean, existe la dificultad de que
el intérprete no esta preparado para la realizacion de traducciones de términos técnicos

legales, lo que dificulta la comprension de los indigenas en las diligencias judiciales.

Las personas que administran justicia lldmense fiscales o jueces, deben tomar en cuenta
dicha declaracion cuando un indigena es involucrado en un proceso judicial. Los Estados
adoptaran medidas eficientes para el aseguramiento de la proteccién de ese derecho y
también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse comprender
en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando
sea necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados. Tanto las
instituciones de investigacion como los tribunales, deben contar con traductores o
intérpretes calificados, con la finalidad de que el lenguaje juridico sea efectivo en los
idiomas indigenas. Para eso es necesario la formacion de traductores legales de las

lenguas indigenas para que el Estado cumpla con su deber de garantizar justicia.

3.4. Peritaje cultural y peritaje juridico-antropolégico

Para la comprension de la realidad indigena, cuando una de las partes es integrante de un

pueblo indigena, o cuando el caso involucra intereses colectivos indigenas, los operadores
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tradicionales, a fin de entender la cosmovision indigena y el sistema normativo propio que

en ella descansa, con la finalidad de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de defensa

y el derecho al acceso a la justicia.

Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tomar en consideracion las costumbres de dichos pueblos en la materia cuando
se impongan sanciones penales previstas por la legislacién general a integrantes de dichos

pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales.

El peritaje cultural no Gnicamente puede ser llevado a cabo por los académicos, sino
también por el tribunal, la fiscalia o la defensa pueden presentar como prueba pericial los
testimonios de las autoridades tradicionales indigenas para que interpreten la cosmovision.
En dicho-sentido, tiene que analizarse si estos hechos tienen alguna causa de justificacion

en el contexto normativo del que provienen.

El juez tiene que analizar si existe un hecho tipico, antijuridico y culpable. Para saber si
existe particularmente la antijuricidad o la culpabilidad debe recurrir al peritaje
antropolégico que sefala la conducta valorada dentro del sistema normativo. De
conformidad con la cosmovisién indigena la valoracion del supuesto delito se puede llevar
a cabo a través del peritaje cultural y asi determinar la responsabilidad penal del indigena,

que tiene que fundamentarse en los elementos del delito: accién tipica, antijuridica y
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cultural y la autonomia de una comunidad indigena, y la otra es la libertad de culto. El

tribunal también se puede apoyar en profesionales de la ciencias sociales e inclusive
personas que a pesar de no contar con un titulo de una entidad universitaria, tengan
conocimiento y experiencia sobre la tematica indigena, incluyendo a una autoridad
tradicional indigena, para que realice un peritaje sobre la realidad cultural y espiritual de la
comunidad, y por ese medio valorar el impacto que tendria la restriccion de uno y otro
derecho, para ponderar en qué medida hacerlos compatibles y en qué medida debe

prevalecer uno u otro.

3.5. Acceso a la justicia de la victima indigena

‘Las garantias judiciales aplican de igual forma no Gnicamente a los victimarios sino
también a la victima del delito. Cuando el sujeto pasivo del delito es un indigena o varios
individuos miembros de una comunidad indigena, las autoridades jurisdiccionales deben

garantizar su derecho al acceso a la justicia”.'®

Existen diferentes formas de tratar a las victimas entre los sistemas normativos indigenas
y mas aun entre éstos y el sistema penal estatal. En el derecho penal, la victima del delito
considera al individuo que ha resultado afectado por otro individuo o varios de ellos. En

muchos sistemas indigenas los delitos son afectaciones que invaden esferas de

'8 |bid. Pag. 95.
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su vez estas conductas lesionan la relacidbn armoénica con la naturaleza y el mundo de los

origenes. En dicho sentido la reparacion en el contexto indigena trasciende las voluntades

y satisfacciones individuales.

También, en estos casos el peritaje antropoldgico consiste en una medida eficaz para
comprender el concepto de agravio, afectacion y reparacion que se maneja en el contexto
cultural concreto para aquellos casos en donde haya inconformidad con la resolucion
emitida en primera instancia por la autoridad indigena en los casos que tienen relacion con

los recursos naturales y el ambiente.

‘Los pueblos indigenas en forma colectiva acostumbran concebirse como afectados,
debido a que la relacion holistica y espiritual entre la naturaleza y el mundo indigena es
lesionada gravemente por proyectos y visiones de desarrollo que rompen el equilibrio de

su cosmovision”.1°

Las autoridades judiciales tienen que tomar en consideracion algunos elementos claves
cuando el indigena o la comunidad es victima del delito. Ello, es necesario para que se
reciba tratamiento individual o colectivo con fundamento en la espiritualidad indigena, asi
como ser informado en forma clara y accesible en su idioma materno sobre el curso del
proceso, tomando en consideracion los vinculos de la persona que solicita la informacion

y la directamente agraviada de conformidad con la cultura propia. Ademas, tiene que

' Bartolomei, Maria Luisa. Universalismo y diversidad cultural en América Latina. Pag. 77.
42


Administrador
Cuadro de texto


beneficio de la victima, siendo los tribunales los que tienen que determinar de acuerdo a la

cultura indigena, el grado de parentesco entre la victima y el resto de la comunidad.

Si no cuenta con suficientes medios econdmicos, es importante recibir patrocinio juridico
gratuito del Estado para coadyuvar con el Ministerio Publico en el ejercicio de Ia accién

penal para obtener la reparacion del dafio derivado del delito.

3.6. Interculturalidad para el acceso de los indigenas a la justicia

‘La existencia simultanea de dos o mas sistemas de justicia que operan en diversas
regiones ha traido enfrentamientos y contradicciones entre administradores de justicia de
uno y otro sistema que acaban afectando a todos los ciudadanos, pero en especial a los

usuarios indigenas, particularmente vulnerables ante la justicia”.2°

La efectividad del acceso a la justicia de los pueblos indigenas es uno de los temas que
deben ser incluidos en las reformas y practicas judiciales, asi como en cuanto a los
indicadores claves de eficacia. El pluralismo juridico como nueva escuela de derecho,
resuelve las aparentes contradicciones entre las concepciones monistas del derecho, con
su esfera juridica hermética, y la diversidad cultural y juridica. El punto de partida se

encuentra en el reconocimiento constitucional de que existen otras formas de resolucién

% Flores Alvarado, Andrés Horacio. El derecho de la costumbre en Guatemala. Pag. 55.
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virtudes como el ser menos burocraticas, asi como atender con mayor cuidado a la victima,
ser mas comprensibles para los usuarios y no fundamentarse en la judicializacion de los

problemas sociales, sino en la basqueda del restablecimiento de equilibrios.

Tanto la justicia estatal como la justicia tradicional indigena se tienen que coordinar en
forma efectiva, cuando uno de los elementos es parte del proceso, con la finalidad de
garantizar la efectividad del derecho a la vez que se evite la violacion de sus derechos
fundamentales. La coordinacion tiene que buscar que el acceso a la justicia sea efectivo

y el tribunal o la autoridad mas adecuada den solucién a la controversia planteada.

Es de importancia el establecimiento en forma clara de las competencias de las dos
entidades jurisdiccionales y elevar el principio del respeto mutuo del trabajo de la otra. De
esa forma se garantiza que el acceso a la justicia de los sujetos y pueblos indigenas sea

efectivo, independientemente del organismo que resuelve el conflicto.

La justicia indigena por sus caracteristicas propias no es capaz de resolver todos los
conflictos sociales que aparezcan en sus territorios y necesariamente algunos de estos
conflictos, debido a su naturaleza, tienen que ser sometidos a la justicia estatal. Cualquier
sistema estatal y cultura es imperfecta y se encuentra en la busqueda de mejoramiento y
plenitud. A partir de dicho reconocimiento, se puede suponer cualquier sistema con la

capacidad de aprender de otro, a partir de acciones simultaneas diferenciadas y conjuntas
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manera de dar respuesta a la problematica de las limitaciones que existen para el acceso

a la justicia de parte de los pueblos indigenas. La justicia estatal enfrenta dificultades por
los factores econémicos, asi como por la poca celeridad en el proceso, la corrupcion, el

ritualismo procesal, discriminacion, falta de acceso geografico y el descrédito entre otros.

Los paises tienen su fundamento histérico en los pueblos indigenas. Por ende, se
encuentran cimentados en diversas culturas, lo cual, constituye estados multiculturales.
Cada cultura tiene diferentes maneras de resolucion de sus conflictos sociales con

fundamento en su cosmovision.

En la resolucion de los conflictos surgidos en territorios indigenas, tanto en el sistema
estatal como en el indigena, son responsables de la resolucién del conflicto, esto requiere
un dialogo que ponga en juego no Unicamente las palabras, sino las concepciones y

presupuestos que se encuentran detras de cada enunciacion.

Ello, a pesar de la interaccion de la premisa irrenunciable de los derechos humanos
reconocidos internacionaimente, siendo indiscutible que la norma siempre se interpreta en
funcién de los contextos y los intereses, siendo importante que la cultura indigena, con sus
principios colectivos, espiritualidad, y su relacién con la naturaleza, sea también un espacio
de interpretacién de los derechos humanos. Elrespeto sin relativismo, asi como la voluntad

de comprension y la admision de que existen otras posibilidades y caminos para alcanzar
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pluralista y no una fuente permanente de conflicto, discriminacién y exclusidn como

caracteristicas de las sociedades latinoamericanas.
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CAPITULO IV

4. La valoracién del sistema juridico en cuanto al quebrantamiento del derecho de
libre acceso a la justicia para los pueblos indigenas alusivo al derecho

consuetudinario

“El derecho consuetudinario indigena, también conocido en otras legislaciones como
derecho indigena o derecho propio, es constitutivo de una manifestacion especifica de la
autonomia tanto politica como social que reclaman los pueblos indigenas de algunos
paises de América Latina, con el objetivo de resolver los conflictos entre sus integrantes

de conformidad con sus costumbres y tradiciones”.?’

Al hacer un estudio en relacidon a los avances constitucionales y normativos de este
derecho, y observar el impacto que supone la ratificacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el orden interno, se perfila como un
elemento esencial de las disfunciones del derecho estatal y fortalece la participacion de

esos actores indigenas en los diversos sistemas de la democracia.

4.1. Desarrollo de los derechos indigenas

El establecimiento y continuo progreso de los derechos colectivos indigenas dentro de las

constituciones de los paises de América, y su posterior desarrollo e implementacién legal,

21 Lacayo Hermida, Beatriz Cristina. Derecho consuetudinario. Pag. 93.
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se encuentran sometidos desde hace siglos.

Ello, como resultado de la presencia indiscutible de los pobladores autéctonos en estas
regiones, siendo los pueblos indigenas los que dieron cuenta del gran potencial que tienen
los miembros activos de las sociedades a las cuales pertenecen, siendo su meta el alcance
de la independencia o la formacion de nuevos Estados, asi como integrarse a la vida de
sus correspondientes paises en condiciones de igualdad y justicia, sin dejar por ello de ser

indigenas.

El desarrollo de los derechos indigenas se debe a la influencia de la normativa internacional
de los derechos humanos en las cartas fundamentales de los paises, en especial del
enfoque multicultural de los derechos colectivos o de los grupos. Con ello, nace el Estado
multiétnico y pluricultural, el cual, no implica que cada pueblo pueda desarrollar su mismo
Estado, sino de lo que se trata es de que se cambie la idea de un Estado cultural y
socialmente homogéneo por un nuevo modelo politico que acepte su realidad social y

reconozca la existencia de sus diversas realidades socioculturales.

4.2. Reconocimiento constitucional

Al reconocimiento constitucional se le unié el esfuerzo de varios paises del hemisferio

americano en ratificar el Convenio numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
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Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),

constituye el instrumento internacional de mayor importancia y avanzado en relacion a

reconocimiento de los derechos colectivos.

Por otra parte, el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), integrado por la Comisidn Interamericana y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han convertido en auténticas instancias
de transformacién de la realidad social, histoérica, econémica y cultural de los pueblos
indigenas del hemisferio mediante sus potestades y atribuciones jurisdiccionales propias,
respectivamente, contribuyendo eficazmente a la proteccién, consolidacion y vigencia de
los derechos vitales de estos grupos sociales, mediante la aplicacién oportuna de criterios
interculturales, creando en muchos casos las condiciones necesarias para avanzar hacia
el establecimiento de una justicia social acorde al pluralismo cultural de la regién y de un

nuevo orden de relaciones entre los pueblos indigenas y los diversos gobiernos.

No puede dejar de hacerse mencion de la importante labor de vigilancia y a la vez de
defensa de los derechos indigenas que ha desempefiado la institucion del Defensor del
Pueblo o Procurador de los Derechos Humanos como también es conocido, mejorando el
notable acceso a los pueblos indigenas, a la justicia y reportandose un aumento constante
del niumero de casos atendidos, como lo refiere el proyecto presentado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Pero, los progresos antes indicados, asi como un
estudio reciente relacionado con la situacién de pobreza de los pueblos indigenas de

América Latina llevado a cabo por expertos del Banco Mundial, indica que la misma ha
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sido severa y profunda durante la ultima década, asi como proclamada por las N

Unidas.

Ello, a pesar de que los pueblos indigenas de la regidon han aumentado su poder politico y
representacion durante la ultima década, lo cual, no se ha traducido en resultados que sean

positivos en términos de reduccion de los elevados niveles de pobreza.

Ello, ha intensificado el elevado desequilibrio y desigualdad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, asi como la falta de reconocimiento y protecciéon de los territorios
ancestrales, el trato discriminatorio por parte de las autoridades judiciales hacia los
miembros indigenas, la participacion limitada o nula de indigenas dentro del sistema de
justicia y la falta de servicios de traducciéon que se encuentran disponibles en todas las

fases del sistema de administracion de justicia.

Por ende, las demandas colectivas mayormente destacadas en los diversos paises se
enmarcan dentro de tres areas especificas: primero, la peticion y demarcacion de territorios

y tierras ocupadas ancestralmente.

Ello, con el subsiguiente derecho a los recursos naturales; el reconocimiento del derecho
consuetudinario, en especial las formas propias de resolucién de conflictos, y en tercer
lugar, la lucha por la participacion activa de los actores indigenas en las diferentes esferas
del quehacer publico y la toma de decisiones en los distintos proyectos de desarrollo, como

expresion auténtica de la autonomia.
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Los términos pueblo, territorio y soberania consisten en los elementos del Estad

como la virtual procedencia de estos pueblos hoy denominados indigenas en relacion a la

Constitucion misma de los Estados nacionales.

4.3. Derechos indigenas y control social

“La definicion conceptual del derecho indigena es la capacidad de los pueblos indigenas
para la aplicacidén de sus mismas normas de control social y abarca el sujeto de derecho,
la soberania y la autonomia, asi como la territorialidad. Para que las autoridades indigenas
pueden ejercer de forma auténoma, siendo sus funciones la de administrar justicia a los
demas miembros de la comunidad, requieren de un espacio territorial, debido a que no se
puede ejercer control y autoridad, sino existe plenamente demarcada en un area o espacio

natural donde aplicarlo” 2

La autonomia es un concepto unido al de control territorial en su acepciéon mas amplia de
espacio de reproduccién social y cultural, lo cual, es una forma de compartir el ejercicio de
la soberania para todos los procesos que en él tienen lugar como lo son la instalacion de

sistemas de autoridad y la administracion de justicia.

Lo relacionado con los derechos humanos, en especial los derechos colectivos, tiene que

evolucionar hacia un dialogo entre las diversas culturas, debido a que cada pueblo y

22 Lozano. Op. Cit. Pag. 150.
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dignidad humana, que se aleja de los falsos conceptos universales. En dicho sent %lp y
operadores de justicia no indigenas tienen que comprender que las normas

consuetudinarias son practicadas con conciencia por los indigenas y llegan a tener caracter

obligatorio entre ellos, justamente por la repeticion de esos actos en el tiempo.
4.4. El movimiento indigena en América

No cabe duda que el primer factor que impulsé el reconocimiento y posterior
establecimiento de los derechos colectivos indigenas fue el accionar historico de miles de
originarios, con una clara ideologia de lucha por sus derechos propios, especificos y

vitales, quienes se fueron organizando en redes politicas y sociales.

Los gobiernos latinoamericanos ven el movimiento indigena como un problema mas para
sus economias, quienes ademas tienen que dar respuesta a las demandas de las otras
organizaciones sociales ya establecidas, como lo son las fuerzas militares, la iglesia, los

partidos politicos y otras instituciones.
4.5. Sistema Interamericano en la proteccion del derecho indigena

Es de importancia el estudio de los principales organismos del sistema internacional de
proteccion de derechos humanos como la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), la

Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los cuales se han convertido
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en auténticas instancias de transformacion de la realidad social, historica, econ

cultural de los pueblos indigenas en el hemisferio.

También, es esencial la garantia del respeto a la personalidad y la cultura de los pueblos
indigenas, rechazando las distintas manifestaciones de discriminacién y desigualdad
contra el indigena y la promocion de la elevacién econdémica y social de los grupos

indigenas.

La doctrina se plantea si los organismos creados por esta Convencion, es decir, la
Comision y la Corte Interamericana, son competente so no para asumir la defensa efectiva
de los derechos humanos de los pueblos indigenas, siendo la Convencién la que define
principalmente derechos individuales, civiles y politicos sin discriminacion alguna y las
demandas indigenas responden a derechos de naturaleza esencialmente social o

colectiva.

4.6. Comision Interamericana

El tema indigena ha sido tratado por la Comisién Interamericana aunque inicialmente se
llevd a cabo la identificacién de minorias étnicas. En este mismo orden de ideas, la
Comision Internacional se pronuncié sobre el tema de los derechos humanos de los
pueblos indigenas, sefialando que la proteccion de las poblaciones indigenas constituye
tanto por razones historicos por principios morales y humanitarias, asi como compromiso

de los Estados.
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cualquiera de los Estados o de conformidad con otra Convencion en que sea parte uno de

dichos Estados. De forma que se puede hacer uso de disposiciones constitucionales y
legales de los paises miembros que sean favorables a dichos pueblos, o bien, aplicar
normas de instrumentos internacionales, como lo es el caso del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo para dilucidar el contenido de la Convencién o la

Declaracion Americana.

4.7. La Corte Interamericana y los derechos indigenas

Con la entrada en vigencia del nuevo Reglamento de la Corte Interamericana se registré
un cambio radical dentro del procedimiento ante la Corte Interamericana. La expresion

partes significa la victima o la presunta victima, el Estado y tinicamente procesalmente.

Victima es la persona cuyos derechos han sido violados de conformidad con sentencia que
haya sido proferida por la Corte. De manera que los miembros de pueblos y comunidades
indigenas individualmente considerados, tienen legitimidad procesal y pueden accionar en
forma directa por la Corte Interamericana para impulsar sus peticiones. Los érganos del
sistema interamericano pueden recurrir en sus labores a otros instrumentos de derechos
humanos, motivo por el cual es mas facil la comprension de la aplicacion del Convenio 169
de la OIT en los casos que se ventilan en esas instancias, o bien, las demas disposiciones

internacionales que reconozcan derechos a los pueblos indigenas.
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4.8. Valoracion del sistema juridico en cuanto al quebrantamiento del derey

consuetudinario en Guatemala

“El derecho consuetudinario, también llamado usos o costumbres, es fuente del derecho.
Son normas juridicas que no se encuentran escritas pero se cumplen porque en el tiempo

se ha hecho costumbre su cumplimiento”.23

Existen varias constituciones que reconocen de forma expresa y categérica la diversidad
étnica y cultural de sus Naciones, entre las que se encuentra Guatemala y protege de forma
expresa la diversidad étnica y cultural, reconociendo ademas la oficialidad de las lenguas
de los grupos étnicos en sus territorios. La legislacion reconoce y protege la diversidad de

sus regiones, pueblos, etnias y culturas.

Otros paises (nicamente reconocen la existencia o preexistencia de los pueblos indigenas,
como grupos culturales anteriores a la formacion y organizacién de los Estados,
reconociéndose el derecho que tienen los pueblos indigenas a la propiedad comunitaria de
la tierra, asi como el derecho a participar en la vida tanto econémica, como social, politica
y cultural del pais, de conformidad con sus usos consuetudinarios, reconociendo el derecho
indigena como idioma oficial. Con el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en
el ambito constitucional de los paises latinoamericanos, se dio paso al reconocimiento de

un nuevo sujeto de derecho como lo son los pueblos o nacionalidades indigenas, con

% Lacayo. Op. Cit. Pag. 250.
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Todo ello va a permitir que las normas tanto estatales como las no formales convivan en

estrecha armonia con las formas de control social propias de humanos histéricamente
diferenciados del conglomerado estatal, como lo son por antonomasia las poblaciones

indigenas.

El denominado pluralismo juridico es llamado a la vez pluralismo legal, lo cual, no es mas
gue una categoria sociolégica que nace en tanto coexistan dos o mas sistemas normativos
dentro de un mismo espacio social o geopolitico, todo lo cual quiere decir que tiene que
darsele lugar a las instituciones juridicas propias de los pueblos indigenas para solventar

los conflictos.

La interpretacion postmoderna de lo que se ha dado por denominar pluralismo legal o
juridico, como uno de los nuevos paradigmas que aparecieron en los tltimos afios, ha
venido siendo cuestionado con la concepcién del derecho estatal, que se presenta como
una ley Unica, autbnoma y autocratica, que se encuentra presente en todos los ambitos de

la vida social.

La aceptacion de los sistemas normativos indigenas se ha generado por dos motivos
esenciales: en primer lugar, debido a la practica reiterada y permanente en el tiempo de

las formas propias de solucién de conflictos de los pueblos indigenas, que de forma efectiva
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ECRETARIA

lugar, a la debilidad de los Estados en la resolucion de los numerosos problemas que se
plantean entre los integrantes de los diversos grupos sociales, entre los que se encuentran
los indigenas, lo cual implica una crisis de la justicia del Estado, caracterizada en términos
generales por un retardo procesal en todas las instancias formales de control social, asi
como por los elevados niveles de corrupcién e impunidad, y constantes abusos por parte

de los cuerpos de seguridad estatal hacia los particulares.

Por otra parte, el reconocimiento del derecho y la jurisdiccion indigena amplia y enriquece
la nocién de Estado social de derecho, debido a que implica la participacion de nuevos
actores sociales como lo son los indigenas dentro del sistema de administracion de justicia
que aplicaran formas propias de resolucién de conflictos, de acuerdo a su cosmovision y

patrones culturales.

‘De esa forma, la justicia, como valor superior del ordenamiento juridico alcanza su
verdadera dimension para cada indigena, debido a la retribucién concreta que espera del
derecho para dar respuesta a sus patrones culturales y no de acuerdo a un derecho ajeno

o de terceros”.?*

De esta forma, el sistema judicial se transforma en un verdadero espacio de lucha politica,

debido a que las decisiones tomadas por los diversos operadores de justicia lesionaran el

2 Ibid. Pag. 105.
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conjunto de la vida social. Por ello, las Ultimas reflexiones hablan de una con

reguladora del Estado moderno.

Tiene que hacerse la aclaracién que algunos Estados han reconocido el derecho indigena,
pero no la posibilidad de que las autoridades puedan aplicar esas instancias de justicia
dentro del territorio. Otros Estados, en cambio, reconocen tanto el derecho indigena como
la competencia de las autoridades indigenas para la aplicacion del derecho

consuetudinario a los integrantes de ese pueblo, dentro de sus espacios territoriales.

Entre los Estados situados en América Central que reconocen el derecho indigena, se
encuentran los que a continuacion se indican: Guatemala, Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Nicaragua y Panama, excluyendo a México, por razones de caracter didactico
y por constituir el pais mas avanzado en el reconocimiento del derecho consuetudinario

indigena, lo cual, seria dificultoso agotar su extension.

De conformidad con lo relacionado al acceso a la justicia en Guatemala en cuanto al
derecho indigena se ha venido debilitando debido a tres factores que son: la militarizacién
de las comunidades durante la guerra que desplazé a las autoridades indigenas para
cambiarlas por estructuras militares como lo son las Patrullas de Autodefensa Civil
subordinadas al Ejército o las Fuerzas Irregulares Locales de la guerrilla; la reforma de la
Constitucion de 1985, la cual elimin6 las funciones de justicia a los Alcaldes, otorgando

exclusividad de la funcion jurisdiccional a los tribunales de justicia; y el fracaso a la Consulta
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Popular o Referéndum en el afio 1998 convocada para la aprobacién de las refo s

Constitucion y a los Acuerdos de Paz.

La presencia fisica de los aparatos de justicia en las zonas indigenas también trajo como
consecuencia un mayor desgaste frente a las autoridades tradicionales, lo cual, se ha
traducido en la persecucion penal de los Alcaldes auxiliares y autoridades indigenas por

tomar en consideracién decisiones que para los jueces y fiscales usurpan sus funciones.

También, tiene que reconocerse el esfuerzo que llevan a cabo algunos organismos
internacionales para la implementacion del proyecto de modernizacién del poder judicial
de Guatemala, el cual, tiene como objetivo crucial los Acuerdos de Paz, a los fines del
establecimiento de un sistema de justicia moderno, eficiente y confiable para todos los

grupos sociales.

La Declaracion es un documento detallado en relacion a los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Fue preparada y debatida de forma oficial durante mas de veinte afios
antes de ser aprobada por la Asamblea General del 13 de septiembre de 2007. EI
documento hace énfasis en el derecho de los pueblos indigenas a vivir con dignidad, asi
como a mantener y fortalecer sus propias instituciones, culturas y tradiciones, buscando su
propio desarrollo, determinando libremente de acuerdo las necesidades e intereses. Otros
érganos de las Naciones Unidas se ocupan de los derechos de los pueblos indigenas por
medio de convenios como el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

(OIT), y el Convenio sobre la Diversidad Biologica.
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indigenas tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos y a las libertades

fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal

de los Derechos Humanos y la normativa internacional de los derechos humanos.

Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y
personas y tienen derecho a no ser objeto de ninguna discriminacion en el ejercicio de sus
derechos que esté fundada, en particular, en su origen e identidad indigena. Los pueblos
indigenas tienen derecho a la libre determinacion y en virtud de este derecho pueden
determinarse libremente su condicién politica y perseguir su desarrollo econdémico, social

y cultural.

Los mismos tienen derecho a la conservacion y refuerzo de sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a

participar plenamente, si lo desean en la vida politica, econémica y cultural del Estado.

Diecisiete de los 46 articulos de la Declaracion hacen referencia a la cultura indigena y a
la forma de protegerla y promoverla, respetando el aporte directo de los pueblos indigenas
en la toma de decisiones y asignando recursos a la educacion en idiomas indigenas y a
otras esferas. Quince de los articulos de la Declaracion indican la importancia de los
pueblos indigenas en todas las decisiones que lesionan sus vidas, tomando en cuenta la

participacion efectiva en un sistema de gobierno democratico.
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La misma confirma el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién y re

O(Z""Ff'tmy
los derechos relacionados con los medios de subsistencia y el derecho a las tierra
territorios y recursos, asi como prohibe la discriminacién contra los pueblos indigenas y
promueve su participacion plena y efectiva en todos los asuntos que les conciernen, asi
como su derecho a seguir siendo diferentes y a perseguir su propia visién del desarrollo

econdmico y social.

El Articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula: “Proteccién
a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que
figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacién social, el
uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos”.

“ ”

El numeral uno del Articulo 1 literales y b” del Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo indica:

“a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional,
y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o
por una legislacién especial;

b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la

que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del

establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
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situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econ

culturales y politicas, o parte de ellas”.

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo regula en el Articulo 5

literales “a” y “b™

“a)  Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente
en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente.

b) Debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos

pueblos”.

El Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo regula en el Articulo 5 literal

“a” del numeral 1 del Articulo 6:

“a)  Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente....”.

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo regula en el Articulo 8:

“1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracién sus costumbres o sus derechos.

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
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humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,

aplicacion de este principio.
La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este Articulo no debera impedir a los miembros
de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais

y asumir las obligaciones correspondientes”.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo regula en el Articulo 9:

“1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros.

Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales

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

El Articulo 142 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “ldioma. Los actos procesales seran cumplidos en espafiol. Cuando
una persona se exprese con dificultad, se le brindara la ayuda necesaria para que el acto
se pueda desarrollar. La exposiciéon de personas que ignoren el idioma oficial o a quienes
se les permita hacer uso de su propio idioma, de un sordomudo que no sepa darse a
entender por escrito y los documentos o grabaciones en lengua distinta o en otra forma de
transmision del conocimiento, sélo tendran efectos, una vez realizada su traduccién o

interpretacion, segun corresponda.
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idiomas”.

El Articulo 541 ultimo parrafo del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: “....En cada oficina del Servicio Publico de Defensa Penal
se confeccionara una lista de intérpretes de los diferentes idiomas y dialectos indigenas,
que seran asignados a los casos que atienda el Servicio cuando corresponda. La Corte

Suprema de Justicia establecera un régimen arancelario especial’.

Muchos de los derechos que se encuentran consagrados exigen nuevos enfoques con
relacion a los asuntos mundiales, como el desarrollo, la descentralizacién y la democracia
multicultural. Para lograr el pleno respeto de la diversidad, los paises deberan adoptar

enfoques de participacion de los asuntos indigenas.

El tema de la tesis es una contribucion cientifica para la sociedad guatemalteca,
ciudadania, profesionales del derecho y estudiantes, al dar a conocer la importancia de la
valoracion del sistema juridico en cuanto al quebrantamiento del derecho de libre acceso

a la justicia para los pueblos indigenas alusivo al derecho consuetudinario.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La investigacion se llevo a cabo a partir de establecer que existe un quebrantamiento del
derecho al libre acceso a la justicia para los pueblos indigenas, puesto que el sistema de
justicia guatemalteco no valora los fundamentos filoséficos y juridicos del derecho
consuetudinario a pesar que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
-OIT- relativo a Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes reconoce en el
Articulo 8 que al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse

debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Para superar esta discriminacion sobre el derecho consuetudinario en el sistema judicial
guatemailteco, la Corte Suprema de Justicia a través de la Escuela de Estudios Judiciales,
debe promover procesos formativos hacia los jueces de todas las ramas e instancias sobre
los fundamentos filoséficos y juridicos del derecho indigena y sus sistematizacion juridica
que han llevado a cabo los centros de investigacion a nivel nacional, con la finalidad de
que se apliquen las normas consuetudinarias como una prioridad en la resolucién de los
conflictos judiciales, puesto que el Convenio 169 de la -OIT- es parte del bloque de
constitucionalidad en Guatemala y por lo tanto tiene rango superior a las leyes procesales

ordinarias guatemaltecas.
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