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Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que en cumplimiento
de la resolucién emanada de dicha unidad académica procedi a Asesorar el trabajo de
tesis de la estudiante WALKIRIA ZULENA VILLATORO ROBLEDO, intitulada "EL
FUNCIONAMIENTO DE LAS DEFENSORIAS INDIGENAS EN EL INSTITUTO DE LA
DEFENSA PUBLICA PENAL Y LA NECESIDAD DE QUE SE AMPLIE LA
COMPETENCIA NO PENAL EN APLICACION DEL CONVENIO 169 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO".

He de informarle que para el mejor desarrollo del contenido de la tesis se hicieron
algunas correcciones y recomendaciones, por lo que considero que el trabajo de tesis,
cumple con todos los requisitos exigidos en el articulo 32 del normativo para la
elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales vigente, y para el
efecto me permito exponer lo siguiente:

El enfoque metodolégico que se utilizd en este trabajo fue la revision bibliografica y
documental; el contenido tematico fue desarrollado con base al método analitico,
sintético y deductivo. Como técnica de investigacion se utilizé la técnica bibliografica;
las conclusiones alcanzadas fueron formadas con base en la interpretacién de la
investigaciéon realizada, dando paso a las recomendaciones que en el estudio se
plasmaron. En cuanto a la bibliografia, se consultaron autores espafioles, argentinos,
guatemaltecos y sitios Web entre otros, por lo manifestado anteriormente, concluyo que
es muy interesante el estudio de este tema y en mi calidad de asesor emito el presente
DICTAMEN FAVORABLE por considerar que dicha investigacién es de gran aporte

cientifico y técnico en las ciencias juri%
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por objeto fundamental, realizar un estudio™ con
respecto al funcionamiento de las defensorias indigenas en el Instituto Publico de la
Defensa Penal y la necesidad de la ampliacion de su competencia en otros campos del
derecho, aplicando el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
con el fin de complementar la legislacion interna guatemalteca, ya que dicho Convenio
aporta nuevos elementos eficaces para remover los obstaculos que impiden a los

pueblos indigenas gozar de los derechos humanos y libertades fundamentales.

El problema en Guatemala, es que no se aplica el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT); de lo cual surgié la siguiente hipoétesis:
No se aplica el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en
beneficio de la poblacion indigena, porqgue no existen defensorias indigenas que velen

por los derechos en materia que no sea penal.

Entre los objetivos del trabajo, esta el de establecer un analisis juridico y
doctrinario del .Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT);
estudiar el funcionamiento de las Defensorias Indigenas, con el propésito de
determinar su aplicacion en otros campos del derecho; y determinar en qué consiste el

derecho indigena, sus antecedentes, concepto, caracteristicas y principios.

El Instituto de la Defensa Publica Penal tiene como imperativo constitucional y
como exigencia basica, aplicar el principio de inviolabilidad, que sélo encontrara su

realizacion en la intervencién oportuna, permanente y eficaz del defensor.

Se ha desarrollado la investigacion en cuatro capitulos. El primero contiene el
derecho indigena, sus antecedentes, concepto, caracteristicas y marco juridico; en el
segundo el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, su analisis y la
viabilidad ‘dg la apligacion en la legislacion guatemalteca vigente; en el tercer capitulo

(i)



las defensorias indigenas y la ampliacion de su competencia, antecedentes, concepto,

definicién y la necesidad de que se establezcan las defensorias y asesorias para todos
los ambitos del derecho.

(ii)



CAPITULO |

1. El derecho indigena
1.1. Antecedentes

Hablar de la historia del derecho Indigena es hablar de la historia de Guatemala,
lo que conlleva a considerar las condiciones sociales, econémicas, y culturales de la
poblacién guatemalteca. Por ello deviene importante hacer referencia que ‘“las
relaciones del gobierno colonial con la poblacién indigena fueron establecidas a partir
de los intereses de la corona, los conquistadores y sus descendientes. La reduccion de
los indigenas en los pueblos indios fue un mecanismo de control sobre la fuerza de
trabajo, la tributacién, la ideologia, la organizacion politica de los mayas y los recursos
territoriales y naturales. La encomienda y el repartimiento, desarrollados en diversos
periodos histéricos fueron las principales formas de explotacion impuestas sobre la

mayoria de los indigenas.” 1

Resulta obvio que las relaciones de los esparfioles con los indigenas fueron
marcadas por la exclusion, el racismo, la marginacioén, el sojuzgamiento, el despojo y la
persecucion de éstos. En la estructura de estratificacion social colonial, los indigenas
ocuparon el ultimo lugar; los espafioles y sus descendientes la posicion dominante y los
mestizos un lugar intermedio. La actividad productiva y la organizacion politica se
sustentaron en una sociedad dividida econdmica, social y étnicamente, lo que

actualmente define a la sociedad guatemalteca.

“El fin de la época colonial fue en buena parte el producto de un esfuerzo para
incorporar a Ameérica, y especificamente a Centroamérica, a la nueva realidad mundial
a finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX. El cambio abarcé diversas realidades,

como lo econdmico, al integrarse la regién al mercado mundial; asi como las

1. Midré Georges y Sergio Flores. Elite ladina, politicas pablicas y pobreza indigena. Pag. 21



transformaciones de las instituciones y las relaciones socioculturales. A pesar de ello,
es posible decir que las independencias y la guatemalteca en particular, fueron
adaptaciones locales de programas liberales extranjeros, de ideas econdmicas e
ideologias surgidas durante la ilustracion. A partir del siglo XIX, Guatemala inici6 a
buscar su constitucion como nacion y Estado independiente, lo que implicaba una ruta

a la modernidad.” 2

La sociedad guatemalteca desde los inicios de su historia, se ha caracterizado
por encontrarse dividida en sectores sociales. Y esa historia también implica una
dominacion de una clase por otra, aunque este principio ha sido el rector de muchas
sociedades, en las cuales prevalece la ley del mas fuerte y en el caso de Guatemala,

no ha sido la excepcion.

Lo anterior lleva a referir que “el nuevo régimen politico instaurado en 1821 con
la independencia, no significé un cambio radical en las condiciones politicas y sociales
de Guatemala. La realidad economica de la mayoria de la poblacién tampoco fue
transformada, aunque los liberales lo hayan proclamado en sus discursos; aiun mas,
algunas de las nuevas politicas golpearon la economia de ciertos sectores. La
institucionalizacion del libre comercio, por ejemplo, golped la industria textil artesanal, lo

cual afect6 econdmicamente no sélo a los fabricantes, sino a los productores de lana”. s

“Durante el periodo que abarcO la fundacién de la Republica Federal
Centroamericana (1823-1839), los beneficiarios del nuevo poder, criollos y liberales,
mantuvieron sus prejuicios frente a los indigenas, dictando 6rdenes como la extincion
de los idiomas hablados por los ultimos.” 4 Es de hacer notar que en la construccion
del Estado nacional se pretendié eliminar la cultura de los pueblos indigenas y se
empezo a gestar la dicotomia indio-ladino siendo este ultimo el grupo intermedio, lo

gue vino a sustituir la division entre blancos, mestizos o ladinos e indigenas.

2. Ibid. Pag. 22
3. Ibid. Pag. 23
4. Ibid.



“La primera fase del régimen liberal de 1871 a 1900, que dio origen a la
Republica de Guatemala; fue un régimen que dio prioridad a la permanencia de dos
clases sociales definidas, la de criollos y los indios, reinstaurandose en ese sentido... el
régimen liberal implantado a partir de 1871 fue la expresion de los intereses
econdmicos y politicos. La reforma liberal introdujo cambios legales y politicos, por
ejemplo las relaciones con el sistema educativo, el trabajo, la propiedad, el gobierno y
en contra del clero...el gobierno liberal se constituyé en una coalicion entre el gobierno
y los caficultores... el ejercicio de la soberania estuvo en manos de un pequefio sector

de comerciantes, cafetaleros, militares y burécratas.” s

Durante la reforma liberal, Guatemala se vinculd al sistema capitalista mundial
como una region productora de café. El sistema de trabajo para el cultivo de dicho
grano fue creando la necesidad de otros factores como la apertura de puertos,
caminos, vias férreas y la privatizacion de la tierra, fueron hechos que les dieron otro

matiz al Estado y sociedad en general.

El Estado y Gobierno fueron monopolizados por un pequefio sector oligarquico y
militar. En este aspecto la conformacion de la nacion no privilegié criterios étnicos o
culturales, sino juridico-civicos. Asimismo, el poder asumido por los ladinos se asent6
en la relacion entre éstos y los indigenas, quedando los ultimos relegados politica,
econOmica y socialmente, lo que consolidé una sociedad dividida y segregada. “La
Revolucion de 1944 fue un proceso democratizador de corta duracion. El régimen
revolucionario finalizé en 1954 cuando un grupo de guatemaltecos anticomunistas,
apoyado por Estados Unidos en el marco de la Guerra Fria, derrocaron al Presidente
Jacobo Arbenz. Durante los diez afios que se sostuvo la revolucion se introdujeron
transformaciones sociales y politicas importantes, tales como derechos ciudadanos, la
seguridad social, el Codigo de Trabajo, la autonomia universitaria y municipal, la
construccion de carreteras e hidroeléctricas, y la reforma agraria, esta ultima revertida

después por los regimenes anticomunistas.” &

5. Ibid. Pag. 25
6. Ibid. Pag. 28



En este periodo se desarroll6 una dinamica social y politica que transformo con
el tiempo la estructura del aparato estatal y la relacion entre la clase politica y la
sociedad civil. Como puede establecerse, la reorganizacion incluy6 facilidades para la
organizacion y participacion de los trabajadores en politicas publicas, asi como la
descentralizacion de algunas funciones publicas y la creacion de entidades autonomas,

fueron formas positivas de la modernizacion.

“La reorganizacion incluyo facilidades para la organizacion y participacion de los
trabajadores en politicas publicas y en la vida nacional. (...) La reforma agraria
fortaleci6 las organizaciones agricolas y cambié draméaticamente las condiciones
institucionales y la naturaleza y alcance de los campesinos en programas de gobierno.
El otorgamiento de autonomia a los gobiernos locales; es decir, a las municipalidades,
trajo como consecuencia la descentralizacion de algunas funciones publicas y a otras
entidades otorgandoles autonomia como es el caso del Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social y la Universidad de San Carlos de Guatemala, los cuales fueron
signos positivos de la modernizacién. Todo este proceso incluy6 la creacion del
Instituto Indigena Nacional en 1949, el cual observaba al indigena como un problema
social y objeto de estudio.” 7 Como puede notarse, aun en el gobierno revolucionario
pervivieron ideas heredadas de la colonia, en su relacion con la poblacion indigena.

Luego surgié un acontecimiento que marco a la sociedad y provocé mayores
divisionismos dentro de la sociedad: el conflicto armado. “Es comun marcar en 36 afios
la duracién de este conflicto armado de la década de los 60 hasta 1996 en que se firmé
el Acuerdo para una paz firme y duradera durante el gobierno de Alvaro Arzu Irigoyen.
Esta medicion parte de los dias en que se organizo la guerrilla, luego del alzamiento del
13 de noviembre de 1960 ante los desmanes del gobierno de Miguel Idigoras Fuentes,
gue fue sofocada en varios dias de combates en Zacapa y Puerto Barrios. Pero otros
criterios marcan la duracion del conflicto desde 1954 hasta la firma del

mencionado acuerdo; o sea, de 42 afios de duracion, incluyendo en esta

7. Ibid. Pag. 28



medicién una serie de levantamientos y actos de sedicion, previos a la consumacion
del enfrentamiento armado. Uno de ellos se dio en el seno del ejército. A partir de los
afos 60 se consolida el llamado Estado de excepcion por la constante supresion de los
derechos civiles y sin consideraciones legales. Este Estado rapidamente devino en lo
qgue se ha llamado el Estado contrainsurgente, producto no sélo de las convulsiones

internas, sino de las convulsiones externas propias de la Guerra Fria.” s

Hasta la mitad de los afios setenta la sociedad guatemalteca estaba mas
estratificada social, politica, econémica y territorialmente que décadas atras, en una
extensa base social de pobres, compuesta en su mayoria por las comunidades de los
pueblos indigenas. Bajo continua persecucion institucionalizada y apropiacion de
bienes sociales o estatales por manos privadas y castrenses, las poblaciones indigenas
fueron afectadas directamente pues no sélo han sido consideradas como los pobres,
sino que en esta época también fueron consideradas comunistas. Para muchos
lideres y poblaciones indigenas, las condiciones politicas y econdémicas propiciaron su
insercion en el proceso de guerra revolucionaria, interesados en reivindicar su situacion
material; no obstante que los fundamentos ideologicos de la lucha revolucionaria tenian
la contradiccion étnica como secundaria y la lucha de clases como primaria, dejando

fuera muchas aspiraciones en aquel primer plano de movimientos indigenas.

1.2. Concepto

El derecho indigena es aquel que se refiere a la identidad, la existencia, el
territorio, tierra, cultura, religion, historia y en consecuencia el derecho a desarrollar y
aplicar su propio derecho, mas consecuente con su identidad y realidad social. El
derecho indigena constituye un derecho independiente del derecho oficial. “La realidad,
es que se esta dando un desarrollo progresivo en el reconocimiento del derecho
inherente a las comunidades indigenas, para distinguir y acercar estas normas con el
derecho estatal se ha procedido a denominarlo derecho consuetudinario o costumbre

indigena y es un derecho alternativo dentro de los Estados.” 9

8. Ibid. P4ag. 30
9. Ochaeta, Fredy. Derecho de los pueblos indigenas y su relacién con el sistema gubernamental. Pag. 2



“Los derechos de los pueblos indigenas han estado determinados por la
coexistencia de estas dos realidades. La existencia y desarrollo de derechos
sustentados por el Estado, frente o coexistiendo con la existencia y desarrollo de un

derecho sustentado por la realidad social propia de los pueblos indigenas.” 10

Otra definicion de Derecho indigena es la establecida en el Acuerdo sobre
identidad y derechos de los pueblos indigenas que dice: La normatividad tradicional de
los pueblos indigenas ha sido y sigue siendo un elemento esencial para la regulacion
social de la vida de las comunidades y, por consiguiente, para el mantenimiento de su
cohesion. El gobierno reconoce que tanto el desconocimiento por parte de la legislacion
nacional de las normas consuetudinarias que regulan la vida comunitaria indigena
como la falta de acceso que los indigenas tienen a los recursos del sistema juridico

nacional han dado lugar a negacién de derechos, discriminacién y marginacion.

Se llamara “Derecho Indigena no a lo que fue asi hace 500 afios sino a lo que
en la interaccion con otros sistemas, particularmente frente al estatal, los pueblos
indigenas definen como propio en cada momento. Esto no significa que dicho derecho
sea puro sino que desde la auto identificacion dindmica, relacional y contextual, los
indigenas reconocen y auto perciben como su derecho, quiénes son sus autoridades,

cuales son sus normas, procedimientos e instituciones.” 11

1.3. Caracteristicas

El derecho indigena constituye un factor de regulacion social que permite la
reproduccion de los valores culturales de la sociedad indigena, manteniendo una
capacidad de gestién de conflictos en condiciones de opresion y racismo, para lo cual

presenta las siguientes caracteristicas:

10. Irigoyen Fajardo, Raquel. Pautas de coordinacion entre el derecho indigenay el derecho estatal. Pag. 2

11. Naciones Unidas. Los derechos de los pueblos indigenas. http://www.goesjuridica.com.htim (10 de julio de 2008)



Restaura la armonia entre las partes. Cuando termina el juzgamiento no hay

ofendido ni ofensor. Hay un restablecimiento del equilibrio.

Se busca resarcir el dafio. Aquel que cortdé un arbol sin permiso, no solo va a

pagar el arbol sino reforestar 5 6 7 arboles.

Es didactico, educativo. Los resultados finales se socializan con la comunidad.

Todos saben como se resolvid el caso.

Es una garantia para ambas partes de respeto a su integridad personal. Este
elemento va mas alla del pensamiento occidental en cuanto tiene que ver con la

integridad fisica, mental, el pensamiento y la espiritualidad.

Los procesos son breves. Son los ancianos mas proximos a las partes los que
van a facilitar la resolucién del conflicto, lo que puede llevar uno o dos dias, a
veces mas, pero siempre son mas breves que los procesos seguidos de acuerdo

al derecho estatal.

Gratitud. Las autoridades no cobran por su tiempo, no ven sus funciones como
un empleo sino como un servicio. Al final agradecen que se les haya confiado a
ellos resolverlo y estan agradecidos porque pueden servir a la comunidad. A su
vez, las partes no pagan un abogado defensor.

No hay encarcelamiento. El encarcelamiento genera mas problemas, no los

disminuye.

Las sanciones son de orden moral. En las comunidades es mas importante la
aceptacion de la conducta errénea. Se busca que con las decisiones facilitadas
por las autoridades comunitarias, las partes reflexionen y tomen conciencia de

los efectos y consecuencias de la falta cometida.



i. Se considera que la armonia de toda la comunidad es afectada cuando un
miembro de ella es ofendido; de modo que muchas veces no solo es el ofendido
al que se le restituye lo que perdié sino a la comunidad. Por eso es comun

mandar hacer trabajos en beneficio de la colectividad.

“El derecho indigena constituye un derecho extraordinario, toda vez que
juridica, social y antropolégicamente se esta ante un ejercicio a cuyas autoridades les
demanda el reto de la remision de valores, el examen de situaciones y consideracion
fundamental de comunidad con relacion a la persona, es decir que no es simplemente
una serie de pautas de costumbres. Es un derecho que no sélo se compara con la
justicia estatal, sino que en varios de sus aspectos puede afirmarse que es mas

sencillo, eficiente, eficaz que el derecho y la justicia estatal.” 12

1.4. Marco juridico

La legislaciéon o marco juridico del derecho indigena guatemalteco, conlleva el

siguiente analisis:

a. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Nuestra Carta Magna rige para todos los habitantes de Guatemala, y se
fundamenta en valores supremos como los deberes del Estado, en la promocion del
bien comun, la consolidacién del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,

libertad y paz, todo ello en congruencia con los derechos humanos.

El principio y fin de su creacion es el ser humano, el bienestar integral de éste
dentro de un cumulo de derechos individuales y colectivos. En el Articulo 58 establece
lo relativo a la identidad cultural e indica que el Estado reconoce el derecho de las
personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su

lengua y costumbres.

12. Castillo, Ivan y Saturnino Figueroa. Reconocimiento estatal y coordinacion juridica con el derecho indigena. Pag. 12



En materia de las comunidades indigenas, indica en el Articulo 66 su proteccién
y establece: 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. De conformidad con este
Articulo, el Estado de Guatemala debe reconocer, respetar y promover las formas de
vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso de trajes indigenas,
cuyo fin es mantener los factores que tienden a conservar su identidad, entendiéndose
ésta como el conjunto de elementos que los definen y, a la vez, los hacen reconocerse

como tales.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), versa sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Guatemala se caracteriza
sociologicamente como un pais multiétnico, pluricultural y multilingte, dentro de la
unidad del Estado y la indivisibilidad de su territorio, por lo que al suscribir, aprobar y
ratificar el Convenio sobre esta materia, desarrolla aspectos complementarios dentro

de su ordenamiento juridico interno.

Guatemala ha suscrito, aprobado y ratificado con anterioridad varios
instrumentos juridicos internacionales de reconocimiento, promocién y defensa de los
derechos humanos de los habitantes en general y de los cuales también son
destinatarios los pueblos indigenas. Sin embargo, tomando en cuenta que si bien es
cierto que las reglas del juego democratico son formalmente iguales para todos, existe
una evidente desigualdad real de los pueblos indigenas con relacion a otros sectores
de los habitantes del pais, por lo que el Convenio se disefid6 como un mecanismo
juridico especialmente dirigido a remover parte de los obstaculos que impiden a estos
pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos fundamentales, para que por
lo menos los disfruten en el mismo grado de igualdad que los demas integrantes de la

sociedad.

“Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,



pluricultural y multilingtie, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las
diversas expresiones socioculturales de los pueblos indigenas, los que ain mantienen

la cohesion de su identidad, especialmente los de ascendencia Maya.” 13

b. Acuerdos de paz

Hay varios instrumentos que son de vital importancia como antecedente primario
en el tema de la aplicacion y viabilidad de los compromisos contraidos por el gobierno
de Guatemala, respecto al Derecho indigena y el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Entre los instrumentos suscritos que influyeron y que implican

el reconocimiento de los derechos indigenas, estan los siguientes:

— Cumbres de Presidentes Centroamericanos denominadas Esquipulas | y Il en
mayo de 1986.

— Cumbres de similar categoria celebradas con los Presidentes Centroaméricanos
en agosto de 1987.

— Suscripcion de la Declaracion de procedimiento para establecer la paz firme y
duradera en Centroamérica, pues también existian conflictos armados internos

en El Salvador y Nicaragua.

Asi también, se crearon las comisiones nacionales de reconciliaciéon que jugaron

un rol importante en el proceso de paz, entre las que se mencionan:

En marzo de 1990 se suscribié en Oslo, Noruega, el Acuerdo béasico para la
busqueda de la paz por medios politicos, entre la Comision Nacional de Reconciliacion
de Guatemala y la Union Revolucionaria Nacional Guatemalteca. Este Acuerdo permitio

la celebracion de reuniones del Estado y la URNG, con el sector privado,

13. Corte de Constitucionalidad. Opinién consultiva sobre el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
http://www.albedrio.org (11 de julio de 2008)
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con los sectores religiosos, con los sectores sindicales, populares, y académicos,

cooperativistas, profesionales y pequefios empresarios.

Hubo un estancamiento en el proceso de negociaciéon de la paz después de la
época o etapa descrita anteriormente, tomando en cuenta lo sucedido en Guatemala
con el denominado autogolpe de Estado que se originG en el pais por parte del
presidente Jorge Serrano Elias en 1993. Fracasado el autogolpe de Estado el
Congreso de la Republica eligi6 como presidente a quien en ese entonces era el
Procurador de los Derechos Humanos, el licenciado Ramiro De Ledn Carpio, quien
impulsé la necesidad de nuevas conversaciones de paz a partir de su propuesta
denominada Plan Nacional de Paz con el apoyo de las Naciones Unidas. Se
incrementaron a partir de 1994, las presiones internacionales de paises amigos que
influenciaban en la necesidad de buscar mecanismos tendientes a lograr la firma de la

paz por medios politicos.

El 10 de enero de 1994, se sostuvieron reuniones en México con ese proposito,
lo cual fue un paso significativo que dio como resultado que, a partir de esa fecha, se
fueran suscribiendo Acuerdos de paz de caracter especifico. De 1994 a 1996, se logré
la suscripcion de Acuerdos, dentro de los cuales son de suma importancia para el

derecho indigena los siguientes:

— El Acuerdo Global sobre Derechos humanos, suscrito el 29 de marzo de 1994.

— Acuerdo Marco para la reanudacién del proceso de negociacion entre el
gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca, con
fecha 10 de enero de 1994.

— Acuerdo para el reasentamiento de las poblaciones desarraigadas por el
enfrentamiento armado, con fecha 17 de junio de 1994.

— Acuerdo sobre el establecimiento de la Comision para el Esclarecimiento

11



Historico de las violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia
gue han causado sufrimiento a la poblacidon guatemalteca, con fecha 23 de junio
1994,

Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, con fecha 31 de
marzo de 1995.

Acuerdo sobre Aspectos Socioecondmicos y Situacion Agraria, con fecha 6 de
mayo de 1996.

Como se establecio el 31 de marzo de 1995, se suscribié entre el Gobierno de

Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca. EI Acuerdo sobre

identidad y derechos de los pueblos indigenas tiene singular importancia en aplicacion

del presente estudio. De sus considerandos, es importante transcribir los tres

siguientes:

Que el tema de identidad y derechos de los pueblos indigenas constituye un
punto fundamental y de trascendencia histérica para el presente y el futuro de

Guatemala.

Que los pueblos indigenas incluyen el pueblo maya, el pueblo garifuna una y el
pueblo xinca, y que el pueblo maya esta configurado por diversas expresiones

socioculturales de raiz comun.

Que los indigenas han sido particularmente sometidos a niveles de
discriminacion de hecho, explotacion e injusticia por su origen, cultura y lengua
y que como muchos otros sectores de la colectividad nacional, padecen de

tratos y condiciones desiguales e injustas por su condicién econdmica y social.

Dentro de este Acuerdo se resalta que todos los asuntos de interés directo para

los pueblos indigenas demandan ser tratados por y con ellos y que busca crear,

12



ampliar y fortalecer las estructuras, condiciones, oportunidades y garantias de

participacion de los pueblos indigenas, en el pleno respeto a su identidad y del ejercicio

de sus derechos, por lo que dentro de su normativa surgen los siguientes temas:

Identidad de los pueblos indigenas. El reconocimiento para la construccién de
la unidad nacional basada en el respeto y ejercicio de los derechos politicos,

culturales, econémicos y espirituales de todos los guatemaltecos.

Lucha contra la discriminacién. Existiendo una discriminacién legal y de
hecho y en el caso de la mujer indigena una doble discriminacion, no sélo por el
hecho de ser indigena sino por ser mujer. La aprobacion vy ratificacion de los
instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos de los pueblos
indigenas, como la Convencion internacional para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracion

sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Derechos culturales. El idioma, la espiritualidad, los templos, centros
ceremoniales y lugares sagrados, el uso del traje, la ciencia y tecnologia, la

reforma educativa y los medios de comunicacién masiva.

Los derechos civiles, politicos, sociales y econdmicos. En el orden nacional
y respecto a las comunidades y autoridades indigenas locales, su
fortalecimiento, a nivel regional y la participacion de todos a todos los niveles. El
reconocimiento legal del derecho consuetudinario en el derecho oficial. Los
problemas relativos a la tierra de los pueblos indigenas, la regularizacion de la
tenencia de la tierra de las comunidades indigenas, tenencia de la tierra, uso y
administracion de los recursos naturales, restitucion de las tierras comunales y
compensacion de los derechos, la adquisicion de tierras para el desarrollo de
las comunidades indigenas, proteccion juridica de los derechos de las

comunidades indigenas.
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— La conformacion de comisiones paritarias. Con respecto a la composicién y
el funcionamiento de la comision de reforma educativa y la comisién sobre

derechos relativos a la tierra de los pueblos indigenas.
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CAPITULO I

2. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Previo a establecer un breve andlisis de lo que ha significado el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, se hace necesario conocer los

antecedentes de esta institucion, asi como su funcion.

2.1. La Organizacion Internacional del Trabajo

La Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT), es una agencia especializada
de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), cuyos principales objetivos son
mejorar las condiciones de trabajo, promover empleos productivos y el necesario
desarrollo social y mejorar el nivel de vida de las personas en todo el mundo. Prevista
por el Tratado de Versalles (1919), la OIT fue fundada en 1920 como una seccion
autonoma de la Sociedad de Naciones, convirtiéndose en 194, en el primer organismo
especializado de la ONU. Su sede central radica en Ginebra (Suiza) pero mantiene
oficinas en 40 paises de todo el mundo. En 1969 le fue concedido el Premio Nobel de

la Paz.

La OIT esta integrada por 170 paises miembros y se diferencia de otras
instituciones de la ONU porque en sus actividades y decisiones toman parte tanto
funcionarios gubernamentales como representantes de los empresarios y de los
trabajadores. Cada pais miembro envia cuatro delegados (dos funcionarios del

gobierno, un representante de los empresarios y uno de los trabajadores).

La Conferencia General, su maximo cuerpo deliberativo, se reune con
periodicidad anual en Ginebra para definir y ratificar ciertas pautas internacionales que
sirven para evaluar los niveles de trabajo. Esto se consigue a través de las decisiones
de asambleas, que estan sujetas a la ratificacion voluntaria por parte de los paises

miembros y también a recomendaciones, con detalladas pautas de legislacion,
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entregadas por estos mismos paises. La OIT establece directrices que intentan evitar
la explotacion infantil, promover un trato igualitario en el mercado de trabajo a
trabajadores minusvélidos y personas discriminadas (por razén de género, por
ejemplo), la libertad de asociaciéon y los derechos humanos. Supervisa aquellas pautas
ya ratificadas para que sean incorporadas a las leyes y aplicadas en las practicas
nacionales. Si lo anterior no se cumpliera, tanto los representantes gubernamentales
como los representantes de los empresarios y de los trabajadores, tendrian el derecho

de elevar quejas formales a la OIT.

Con el fin de facilitar la adopcion y aplicacion de los modelos de la OIT, ésta
proporciona asistencia técnica a los paises miembros. Los programas de cooperacion
técnica incluyen promocion de empleos, administracion y practicas; administracion
laboral y relaciones industriales; seguridad social y condiciones de trabajo, como salud

y seguridad laboral.

El Consejo de Administracion de la OIT consta de 56 miembros: 28
representantes gubernamentales (10 de ellos permanentes —representantes de los
principales paises industrializados— y 18 elegidos por los distintos paises cada tres
afnos), 14 representantes de los empresarios y 14 de los trabajadores. Los miembros
no permanentes son elegidos por el Consejo cada tres afios. EI Consejo esta
encargado de nombrar al director general (cargo que desempefiara durante cinco afios)
y se encargara de estudiar el presupuesto de la Organizacién, la que es financiada por

los paises miembros.

En mayo de 1989, varias organizaciones indigenas de Guatemala promovieron
una reunién de consulta conjunta con el Ministerio de Trabajo, la Organizacion
Internacional del trabajo y el Consejo Mundial de Pueblos Indigenas, sobre el proceso
de revisién del Convenio 107 de la Organizacion Internacional de Trabajo, suscrito en
1957 el cual fue adoptado en la 762. Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra

en junio 1988.
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2.2. Analisis

El Convenio 169 estipula que los pueblos indigenas y tribales no deben ser
trasladados de las tierras o territorios que ocupan. Cuando excepcionalmente el
traslado y la reubicaciéon de esos pueblos se consideren necesarios, s6lo deberan
efectuarse con su consentimiento. Incluye también aspectos relativos a la contratacion
y condiciones de empleo, formacion profesional, promocién de artesanias e industrias
rurales, seguridad social y salud, educacion, contactos y cooperaciéon a través de las

fronteras.

Al momento de ratificarlo, el Estado de Guatemala se comprometié a adecuar la
legislacion nacional y a desarrollar acciones tendientes a dar cumplimiento a las

disposiciones contenidas en el Convenio.

La septuagésima sexta Conferencia internacional del trabajo, reunida en junio de
1989, en Ginebra, Suiza, consider6 que en muchas partes del mundo los pueblos
indigenas y tribales no gozaban de los derechos humanos fundamentales en el mismo
grado que el resto de la poblacién, por lo que decidié adoptar el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, siendo Guatemala uno de los

paises que lo ratificaron.

Este Convenio revisa normas anteriores de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), especialmente el Convenio 107, suscrito en 1957 y se aplica de
conformidad con su Articulo 1 a los pueblos tribales de paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores y también
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
pertenecia 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 situacion juridica,

conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas.
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El Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), no obstante
contener casi los mismos principios de reconocimiento de los derechos de las
poblaciones indigenas y tribales en paises independientes, en su contexto se
fundamentaba basicamente en la teoria ya superada de la integracién social de dichos
pueblos, o sea la que mediante acciones paternalistas trataba de lograr su asimilacion
0 incorporacion; es decir, que los indigenas al asumir la calidad de ciudadanos

tenderian a desaparecer como tales.

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), aporta
nuevos elementos eficaces para remover los obstaculos que impiden a los pueblos
indigenas gozar de los derechos humanos y libertades fundamentales, en el mismo
grado que el resto de la poblacion; por una parte, se promueve el respeto a su cultura,
religion, organizacion social-econdmica y a su identidad propia como pueblos, lo que
ningun Estado democratico de derecho o grupo social puede negarles; y por la otra,
incorpora el mecanismo de la participacion y consulta con los pueblos interesados, a
través de sus organizaciones o de sus representantes, en el proceso de planificacion,
discusion, ejecucion y toma de decisiones sobre los problemas que les son propios,
como forma de garantizar su integridad, el reconocimiento, respeto y fomento de sus

valores culturales, religiosos y espirituales.

Lo anteriormente sefialado significa que el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo constituye el instrumento juridico internacional mediante el
cual la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), a través de su organismo
especializado la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) y en el marco de su
competencia, reitera los principios de la Carta de Naciones Unidas y demas tratados,
convenios y declaraciones que en materia de derechos humanos vy libertades
fundamentales ha adoptado la comunidad internacional para reafirmar, fomentar y
extender el goce efectivo de esos derechos a los pueblos indigenas y tribales en los
paises independientes, que a la vez, forman parte de la poblacién en general de los

Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas.
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Para realizar el andlisis de la constitucionalidad del Convenio 169 mencionado,
por razon de método, se analizara éste en forma global y, posteriormente, cada una de
las partes que lo integran a efecto de determinar su conformidad o disconformidad con

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

“En cuanto al primer aspecto, es decir, su estudio en conjunto, es necesario,
previamente a analizarlo, determinar el lugar que el Convenio ocupa dentro del
ordenamiento juridico y su posicion respecto de la Constitucion para dilucidar si, en un
momento determinado, podria sustituir aspectos de la norma suprema por
contradecirla, como se ha expuesto por algunos sectores. A ese respecto, cabe afirmar
gue se reconoce en el Articulo 46 de la Constitucion el principio general de que en
materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno. Al respecto, esta Corte ha
considerado que la Constitucién debe interpretarse como un conjunto armonico, en el
gue cada parte se interpreta en forma acorde con las restantes, que ninguna
disposicion debe ser considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusion que
armonice y no la que coloque en pugna a los distintos preceptos del texto

constitucional.” 14

En primer término, el hecho de que la Constitucidbn haya establecido esa
supremacia sobre el derecho interno debe entenderse como su reconocimiento a la
evolucion en materia de derechos humanos, pero su jerarquizacion es la de ingresar al
ordenamiento juridico interno aquellas normas que superen al reconocimiento explicito
de los derechos que ella posee, pero nunca con potestad reformadora y menos
derogatoria de sus preceptos, por la eventualidad de entrar en contradiccion con
normas de la propia Constitucion y este ingreso o recepcion a la legislacién nacional se
daria, por lo tanto, no por via del Articulo 46, sino por la del primer parrafo del Articulo
44, que establece: Los derechos y garantias que otorga la Constitucidon no excluyen

otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la

14. Midré, Georges y Sergio Flores. Ob. Cit. Pag. 27
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persona humana. Congruente con lo anterior, la Constitucion garantiza su jerarquia y
rigidez con las disposiciones de los Articulos 44 parrafo tercero, 175 parrafo primero,
204 vy las relativas a que unicamente el poder constituyente o el procedimiento que

establece el Articulo 280 de la Constitucion tienen facultad reformadora de la misma.

Se puede afirmar que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, en su conjunto, no contraviene la Constitucibn ya que no regula ninguna
materia que colisione con la ley fundamental, sino que al contrario, trata aspectos que
han sido considerados constitucionalmente como llamados a desarrollarse a través de

la legislacion ordinaria.

De conformidad con el Articulo 66 de la Constitucion, el Estado de Guatemala
debe reconocer, respetar y promover las formas de vida, costumbres, tradiciones,
formas de organizacion social, el uso de trajes indigenas, idiomas, dialectos de los
pueblos indigenas, cuyo fin es mantener los factores que tienden a conservar su
identidad, entendiéndose ésta como el conjunto de elementos que los definen y, a la

vez, los hacen reconocerse como tal.

Guatemala se caracteriza sociolégicamente como un pais multiétnico,
pluricultural y multilingtie, dentro de la unidad del Estado y la indivisibilidad de su
territorio, por lo que al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio sobre esa materia,
desarrolla aspectos complementarios dentro de su ordenamiento juridico interno y que

en forma global no contradicen ningun precepto constitucional.

Las normas que integran el referido Convenio, se encuentran conformes con la
Constitucion. Al respecto la Corte de Constitucionalidad estima que las normas del
mismo que reconocen derechos comunes a todos los habitantes no contradicen la

Constitucion. En lo que respecta a otras normas se analizard cada una a continuacion:
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Parte I. La politica general. Se ha discutido su constitucionalidad debido a que
en la misma se menciona que se aplicara el Convenio a los pueblos con
identidad e instituciones propias, lo que se, ha argumentado, podria afectar la
unidad del territorio debido a que se ha considerado que la existencia de un
pueblo crea el derecho de su autodeterminacion y esto atentaria contra la

indivisibilidad del territorio del que forma parte.

A ese respecto cabe considerar que el Convenio 169, en su
denominacion, claramente expresa que versa sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes, lo que se ratifica en el Articulo 1. Por otra parte, se
especifica que el término pueblo no debera interpretarse en el sentido de que
tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a
dicho término en el Derecho internacional, sino que debe entenderse como
pueblo, segun los conceptos del propio Convenio, aquellos sectores o grupos de
la colectividad cuyas condiciones sociales, culturales y econdémicas les distingan
del resto de la sociedad y que estén regidos por sus propias costumbres o
tradiciones, asi como los que desciendan de poblaciones que habitaban en el
pais 0 en una region geogréfica a la que pertenecio el pais en la época de la

conquista o colonizacion.

De lo anterior puede establecerse que al referirse a paises
independientes, es aplicable a ciertos sectores de la sociedad de esos paises
gue, por reunir determinadas caracteristicas, pueden calificarse como pueblos
para los fines del Convenio, manteniendo de esa manera la unidad del Estado.
Respecto al derecho de libre determinacién que erroneamente se atribuye a los
pueblos, a que se refiere el Convenio, cabe considerar qué debe entenderse por

libre determinacion y a quiénes es aplicable ese derecho.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobados y ratificados

21



por Guatemala, disponen que todos los pueblos tienen derecho a su libre
determinacion y, en virtud de este derecho, establecen libremente su condiciéon
politica y proveen, asimismo, a su desarrollo econémico, social y cultural.
Ademas, la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General de la Organizacién de
Naciones Unidas, del 14 de diciembre de 1960, que contiene la Declaracién
sobre la concesion de la independencia de los paises y pueblos coloniales,
regula el derecho de autodeterminacion de los pueblos reservando el ejercicio
de este derecho a los habitantes de los territorios no auténomos o bajo
administracion fiduciaria, pero hace expresa excepcion de que no es aplicable
ese principio a los pueblos de los paises independientes ni puede atentar contra

la integridad territorial de los Estados.

En consecuencia, el referido principio de autodeterminacion no es
aplicable a los pueblos a que el Convenio 169 se refiere, ya que éste
expresamente dispone que el ambito personal y espacial de aplicacién se
circunscribe a pueblos indigenas y tribales de paises independientes, por lo que
dicho Convenio no atenta contra la unidad ni la integridad territorial de los

Estados de que forman parte esos pueblos.

Los Articulos 2, 3, 4 y 5 de este Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), tienden a asegurar los derechos humanos y
libertades fundamentales de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
sin incurrir en discriminacién, reconociendo los valores, costumbres e ideales
gue les son propios, lo que guarda armonia con los preceptos regulados en la

Constitucion contenidos en los Articulos 66, 67, 68 y 69.

El Articulo 6 del Convenio establece que al aplicar las disposiciones del
mismo, los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados al prever
medidas que les afecten, permitiendo la participacion libre de los integrantes de
dichos pueblos a efectos de alcanzar consensos mediante el dialogo, la

negociacion y la concertacion, tal como se procede en casos similares con otros
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sectores de la sociedad. La Constitucidn prevé mecanismos de participacion
democratica a través de los cuales los ciudadanos pueden pronunciarse en
cuestiones de eleccion de autoridades, respecto de decisiones de especial
trascendencia y en aquellos casos en que se haga necesaria su participacion en
planes de desarrollo urbano y rural, por lo que la participacion en la planificacion,
discusion y toma de decisiones de los problemas que le conciernen a un pueblo
indigena no vulnera ningun precepto constitucional, sino que reafirma y afianza

los principios democraticos sobre los que se asienta el Estado de Guatemala.

En lo referente a los Articulos que conforman el Convenio en general,
cabe resaltar el aspecto promocional o programatico de algunas de sus normas,
cuya concrecion y desarrollo requiere de sucesivas disposiciones legislativas,
administrativas y de gobierno, lo que concuerda con lo ordenado por el Articulo
70 de la Constitucion. Ademas, las normas del Convenio consideran una
aplicacion flexible y conforme a los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional e internacional y tomando en cuenta las condiciones

propias de cada pais.

Asi, el Articulo 7 del Convenio establece que los pueblos interesados
deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural, lo que
evidencia que no constituye una norma preceptiva de aplicaciéon inmediata e
inflexible. El Articulo 8 establece que se debe tomar en consideracion el derecho
consuetudinario de los pueblos a conservar sus costumbres e instituciones
propias siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, es decir, no existe incompatibilidad

con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 9 también contiene una norma en el mismo sentido, al

establecer que en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
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nacional se respetaran los métodos que estos pueblos utilicen para la represiéon
de los delitos. Como puede observarse, los Articulos 8 y 9 al sefialar la
aplicacion del derecho consuetudinario lo hacen siempre dentro del marco del
derecho existente en el pais de que se trate. Asi, el Articulo 8 al sefialar que al
aplicar el derecho a los pueblos interesados deberan tomarse en consideracién
sus costumbres o derecho consuetudinario, no establece que se juzgara con
base en esas costumbres, sino que se tomardn en consideracion éstas al

momento de juzgar.

El Articulo 9 al indicar que deberan respetarse los métodos que los
pueblos utilicen para la represion de los delitos, prevé que esto sera en la
medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, por lo que si estos métodos

los contrarian no serén aplicables.

En lo que respecta al Articulo 10, al establecer que debera darse la
preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento, al imponérselas a
los miembros de los pueblos indigenas, debe entenderse también que se refiere
a tipos de sancion distintos, contemplados dentro de la legislacion. Asi, puede
mencionarse que en muchas comunidades no se utiliza como sancién de un
delito la carcel sino medidas reparadoras del dafio, por lo que si estos
mecanismos han sido eficaces en ciertas comunidades podrian introducirse en
la legislacion para que se apliquen a esos grupos indigenas. Sin embargo, de no
existir tipos de sancion diferentes del encarcelamiento deberd aplicarse éste,
pero al haber incorporado dentro de la legislacion otras sanciones diferentes al
encarcelamiento debera darse preferencia a las mismas. De ninguna manera
podria pretenderse su aplicacion si no existieran en la legislacion.
Equivocadamente se ha argumentado que la sancion diferente a los miembros
de los pueblos indigenas, asi como otras disposiciones del Convenio, vulneran

el derecho de igualdad reconocido constitucionalmente.
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La Corte de Constitucionalidad ha considerado en casos relacionados al
tema, que el derecho de igualdad enunciado en el Articulo 4 de la Constitucion
se traduce en que las personas que se encuentran en determinada situacion
juridica, tengan la posibilidad y capacidad de ser titulares cualitativamente de los
mismos derechos y contraer obligaciones. Este principio se refiere a que no
debe darse un tratamiento juridico disimil a situaciones de hecho idénticas; de
ahi que la garantia de igualdad no se opone a que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y de
darles un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion
razonable dentro del sistema de valores que la Constitucion consagra. “La ley
debe tratar de igual manera a los iguales en iguales circunstancias; sin embargo,
en el caso de variar las circunstancias, de ser desiguales los sujetos o de estar
en desigualdad de condiciones, han de ser tratados en forma desigual.” 15

En consecuencia, al encontrarse los sujetos que integran un pueblo en
desiguales circunstancias que los que forman otros sectores de la sociedad,
pueden ser tratados en forma diferente sin que ello viole el Articulo 4 de la

Constitucion.

— Parte Il. Relativo a las tierras. En los Articulos del 13 al 20, reconoce la
especial relacion que tienen los indigenas con las tierras y territorios que ocupan
o utilizan de alguna manera y, en particular, los aspectos colectivos de esa
relacion. Se establece que debera reconocerse el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan; asi como el derecho de
estos pueblos a no ser trasladados de esas tierras, regulando que cuando su
traslado y reubicacion se consideren necesarios so6lo deberan efectuarse con su
consentimiento, debiendo regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de
existir las causas que motivaron el traslado y reubicacion. Si el retorno no

fuere posible deberd compensarseles en los términos contemplados en el

15. Cerezo Mir, José. Teoria juridica del delito. Pag. 32
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convenio. Se deberan prever sanciones contra intrusiones no autorizadas a las
tierras de su propiedad, tomando las medidas para impedir tales infracciones. A
ese respecto la Corte de Constitucionalidad en la resolucion del expediente
numero. 199-95, de la siguiente forma: que la obligacion de los gobiernos de
respetar la importancia especial que para las culturas reviste su relacion con las
tierras o territorios, asi como el hecho de reconocer a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y posesion de las tierras que tradicionalmente ocupan, se
encuentra concurrente con los preceptos de los Articulos 66, 67 y 68 de la

Constitucion.

Ademas, los procedimientos a utilizar para decidir las reivindicaciones de
tierras formuladas por los pueblos interesados, deberan instituirse conforme al
Articulo 14 inciso 3 del Convenio, 0 sea adecuando los principios del Convenio
al marco del sistema juridico nacional, por lo que estando garantizada la
propiedad privada como un derecho inherente a la persona en la Constitucion
Politica de la Republica (Articulo 39), en el caso de que las tierras que ocuparan
los pueblos interesados fuesen propiedad de una persona distinta, ésta tiene a
su disposicion medios legales para reivindicarlas, y para afectar su derecho de
propiedad tendria que recurrirse a un procedimiento legal establecido por la
Constitucion, que en este caso podria ser la expropiacion por razones de utilidad
colectiva, beneficio social o interés puablico (Articulo 40), porque de otra manera,
conforme a la Constitucion, se encuentra prohibida la confiscacion de bienes, la

gue por supuesto, tampoco esta admitida por el Convenio.

Se ha sefalado que el hecho de que se regule, en el inciso 3 del Articulo
14 del Convenio, la necesidad de contemplar procedimientos adecuados para
decidir las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados,
puede contradecir la Constitucion. Sin embargo, puede resaltarse que el citado
inciso es claro al indicar que dichos procedimientos deberan instituirse en el

marco del sistema juridico nacional, por lo que no contradice de ninguna manera
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la Constitucion. Se ha cuestionado que el Convenio en su Articulo 13 establezca
gue el término territorio debe incluirse dentro del término tierras, porque el
primero puede tener una acepcion mas amplia. A ese respecto, cabe considerar
gue el mismo Articulo 13 dispone que el concepto territorio cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
otra manera y no debe darsele otra acepcion. Ademas, dicho concepto es
aplicable a los Articulos 15 y 16 del Convenio que se refieren, el primero, a la
proteccion de los recursos naturales existentes en sus tierras y, el segundo, a
las disposiciones contenidas en los casos de traslados de las tierras que
ocupan. En cuanto a la participacion en los beneficios derivados de la
explotacion de los recursos naturales pertenecientes al Estado, ello tendra

efecto siempre que sea posible.

Las disposiciones contenidas en los Articulos anteriormente
mencionados, que integran la parte Il del Convenio no contradicen la

Constitucion.

Parte Ill. Contratacion y condiciones de empleo. Establece que los gobiernos
deberan evitar cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a
los pueblos interesados y los demas trabajadores, asi como en lo referente al
acceso a empleos, remuneraciones iguales por igual trabajo, asistencia médica y
social, seguridad e higiene en el trabajo, derecho de asociacion y sindicalizacion.
A ese respecto puede afirmarse que esa parte se encuentra acorde a lo
establecido en el Articulo 69 de la Constitucion y también a lo regulado en la
seccion octava del Capitulo Il, Titulo Il del texto constitucional que trata lo
relativo al trabajo y no contiene ninguna discriminacion ni limitacion a los
derechos ahi reconocidos a favor de los trabajadores; si asi fuere devendria nulo

conforme al Articulo 106 de la Constitucion.

Si el Convenio otorgara derechos adicionales o mas beneficiosos al

trabajador, los mismos serian aplicables en virtud de que los consignados en la
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Constitucion constituyen los derechos sociales minimos que fundamentan la
legislacion del trabajo segun el Articulo 102 de la Constitucion, cuyo inciso t)
preceptia que lo establecido en Convenios y tratados internacionales en los que
el Estado participe, referentes a asuntos de trabajo y que concedan a los
trabajadores mejores protecciones o condiciones, se considerardn como parte
de los derechos minimos de que gozan los trabajadores guatemaltecos. En
consecuencia, de ninguna manera resultan contrarios a la Constitucion los

preceptos consignados en la Parte 11l del Convenio.

Parte IV. Formacién profesional, artesania e industrias rurales. Establece la
participacion voluntaria de los miembros de los pueblos interesados en
programas de formacion profesional de aplicacion general, contemplando que
dichos miembros puedan disponer de medios de formacion profesional por lo
menos iguales a los de los demas ciudadanos y, en su caso, programas que
respondan a necesidades especiales, creando para ello las condiciones y
mecanismos de participacion con el objeto de lograr ese fin. La Corte de
Constitucionalidad considera que con lo anterior se estd tratando de lograr
condiciones de igualdad para los miembros de las comunidades indigenas,
propiciando las decisiones tendientes a obtenerlo, por lo que con ello no se viola

la Constitucion.

Parte V. Seguridad social y salud. Se preceptia que los regimenes de
seguridad social deberan extenderse progresivamente a los pueblos interesados
y aplicarseles sin ninguna discriminacion, atribuyéndoles responsabilidades
propias, asi como la consideracion de sus propias condiciones tradicionales,
econdmicas, geograficas, sociales y culturales en lo que respecta a servicios
adecuados de salud, lo que armoniza con los Articulos 98 y 100 de la

Constitucion.

Parte VI. Educacion y medios de comunicacion. Sefala en los Articulos 27 y
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28 que los programas y servicios de educacion destinados a los pueblos
interesados deberan desarrollarse y aplicarse en cooperacién con estos ultimos,
a fin de responder a sus necesidades particulares que deberan abarcar su
historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas sus
aspiraciones sociales, econdmicas y culturales; ensefiar a los nifios a leer y
escribir en su propio idioma indigena o en la que mas comunmente se hable en
el grupo a que pertenezcan, tratando de que los integrantes de estos grupos se
encuentren por lo menos en condiciones de igualdad con el resto de la

comunidad.

La regulacion de esta parte y la anterior coadyuva al cumplimiento del
Articulo 4 de la Constitucién, sin lesionar ningun otro precepto de la misma.
Ademas, al preverse la ensefianza a los nifios en su propio idioma, se desarrolla
el precepto contenido en el Articulo 66 de la Constitucion que contiene la
obligacion del Estado en cuanto a respetar y promover los idiomas y dialectos de

los grupos indigenas.

Parte VII. Contactos y cooperacion a través de las fronteras. Indica que los
gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos
internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacion entre pueblos
indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las
esferas econdmica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente, todo ello
tendiente a lograr el mejor desarrollo de los citados pueblos en las distintas

esferas de su vida, con lo que no se viola ninguna norma constitucional.

Parte VIIIl. Administracién. Prevé las medidas que las autoridades deberan
adoptar para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados,
con lo que se pretende hacer efectivos los términos del Convenio, o que no

evidencia lesién a ninguna norma constitucional.
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— Parte IX. Disposiciones generales. Establece que la naturaleza y alcance de
las medidas que se adopten para dar efecto al Convenio deberan determinarse
con flexibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada pais, lo que
evidencia su constitucionalidad toda vez que sus normas deben irse
desarrollando en la legislacion nacional tomando en cuenta las condiciones
propias del pais, lo que reafirma el caracter programatico, promocional y de
principios del Convenio al establecer directrices de accion para la futura labor del
Estado, de conformidad con las disposiciones contenidas en el Convenio 169 a
fin de promover el respeto a los derechos y a la identidad de los pueblos
indigenas de Guatemala y promover la participacion en el proceso de
planificaciéon, discusion y solucién de los problemas que les son propios a esos
pueblos. Ello no contradice sino que, por el contrario, viene a afianzar y
consolidar el sistema de valores que la Constitucion proclama y reconoce,

especialmente en lo preceptuado por sus Articulos 66, 67, 68 y 69.

Como ha quedado expuesto, en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo no existen disposiciones que puedan considerarse
incompatibles con el texto constitucional, pues interpretadas dichas normas dentro del
marco general de flexibilidad con que fue concebido, el citado Convenio sélo puede
producir las consecuencias favorables que se previeron para promover el respeto a la
cultura, la religion, la organizacién social y econdmica y la identidad de los pueblos
indigenas de Guatemala, asi como la participacion de ellos en el proceso de
planificacion, discusion y toma de decisiones sobre los asuntos propios de su

comunidad.

Nuestro pais ha suscrito, aprobado y ratificado con anterioridad varios
instrumentos juridicos internacionales de reconocimiento, promocion y defensa de los
derechos humanos de los habitantes en general y de los cuales también son
nominalmente destinatarios los pueblos indigenas. Sin embargo, tomando en cuenta

gue si bien es cierto que las reglas del juego democratico son formalmente iguales para
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todos, existe una evidente desigualdad real de los pueblos indigenas con relacién a
otros sectores de los habitantes del pais, por lo cual el Convenio se disefi6 como un
mecanismo juridico especialmente dirigido a remover parte de los obstaculos que
impiden a estos pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos
fundamentales, para que por lo menos los disfruten en el mismo grado de igualdad que

los demas integrantes de la sociedad.

Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,
pluricultural y multilingtie, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las
diversas expresiones socio-culturales de los pueblos indigenas, los que aun mantienen
la cohesion de su identidad, especialmente los de ascendencia Maya, como los Achi,
Akateco, Awakateko, Chorti, Chuj, Itza, Ixil, Jakalteco, Kanjobal, Kagchikel, Kiche,
Mam, Mopan, Pogomam, Poqgomchi, Q'eqchi, Sakapulteko, Sikapakense, Tectiteco,
TZ'utujil y Uspanteco. La Corte de Constitucionalidad es del criterio que el Convenio
169 no contradice lo dispuesto en la Constitucibn y es un instrumento juridico
internacional complementario que viene a desarrollar las disposiciones programaticas
de los Articulos 66, 67, 68 y 69 de la misma, lo que no se opone sino que, por el

contrario, tiende a consolidar el sistema de valores que proclama el texto constitucional.

2.3. Viabilidad de la aplicacion en la legislacion guatemalteca vigente

Para poder establecer la viabilidad de la aplicacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, se hace necesario efectuar un breve analisis de
lo que ha significado tanto este Convenio internacional como otros en materia de
derechos humanos, cuya base se encuentra en la Constitucion Politica de la Republica.
El Articulo 46 constitucional, también ha sido de grandes discusiones entre juristas y
constitucionalistas, que han manifestado distintas posturas. Unas parten de la idea de
que los convenios internacionales en materia de derechos humanos no pueden ser
superiores a la Constitucion. Otros interpretan u opinan que si, en virtud de lo que
establece este Articulo. Otros mas indican que forman parte del derecho interno, y por

lo tanto son ley vigente en el pais o parte del derecho interno, para lo cual la Corte de
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Constitucionalidad ha establecido el precedente jurisprudencial de que reconoce la
validez del derecho internacional sustentado en el ius cogens, que por su caracter

universal contiene reglas imperativas admitidas como fundamentales de la civilizacion.

Por lo anterior, el aspecto juridico legal es fundamental en el reconocimiento y
aplicacion de lo contenido en el Convenio 169 de la OIT para que forme parte del
derecho interno guatemalteco, sin el cual no puede hablarse de un derecho indigena
legal y legitimamente establecido y, por lo tanto, aplicable, ya que el mismo debe
partir de los parametros de que en su aplicacion no debe contener incongruencias con
el derecho oficial, y si las contiene no puede ser aplicado, principalmente en el caso de
los jueces por el principio de legalidad, que no se patentiza a partir del momento en

gue el derecho consuetudinario no se encuentre reconocido.

Es importante hacer mencion de los compromisos contraidos por el Estado de
Guatemala en los Acuerdos de paz, los que han sido suscritos por personas que en
ese momento conformaban el Gobierno y, por lo tanto, eran los representantes del
pueblo de Guatemala, quienes fueron electos popularmente como sus representantes
para decidir sobre las politicas publicas en su beneficio. Desde esa concepcion, los
Acuerdos de paz gozan de legitimidad, aunque no hayan sido emanados del organismo
legislador como lo es el Congreso de la Republica, lo cual sucede en todo caso
cuando se trata del Derecho internacional, no siendo la suscripcion de estos acuerdos
parte del Derecho internacional, sino propiamente de los guatemaltecos por la

naturaleza de quienes lo suscribieron.

Lo contenido en el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas, tiene intima relacion y los compromiso contraidos son congruentes con lo
gue estipula como obligaciones impuestas a los Estados parte, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo que, légicamente, deben ser congruentes con
los fines del Estado de Guatemala de brindar a los ciudadanos seguridad, paz, libertad,

etc.,
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No cabe duda de que el mismo debe adecuarse con la legislaciéon interna, de
modo que se logre una armonia de sus normas con la paz y la convivencia de los
ciudadanos, dentro de un marco de respeto a los derechos humanos, tal como lo
establecen los distintos instrumentos juridicos internacionales en esta materia, que
I6gicamente deben ser congruentes con lo establecido en la Carta Magna y lo que

preceptua el Articulo 46 constitucional.

Dentro de las recomendaciones dadas a partir de que entré en vigencia el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo en junio de 1997, responde
a la recalendarizacién de los Acuerdos de paz, en cuanto a los compromisos y plazo de
cumplimiento. Asi como a lo contenido en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), las organizaciones no gubernamentales han
establecido una serie de recomendaciones que se anexan a la presente investigacion y

que van dirigidas a:

— Congreso de la Republica

— Corte Suprema de Justicia

— Ministerio Pablico

— Policia Nacional Civil

— Instituto de Defensa Publica Penal

— Procuraduria de los Derechos Humanos

— Comision de Acompafiamiento de los Acuerdos de Paz

— Comision Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia

— Distintos sectores de la sociedad civil y poblacion en general

Todas las recomendaciones responden a lo contenido no sélo en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sino también en congruencia
con lo que establece el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas y
gue tienen su fundamento en la propia legislacion, pero principalmente en la realidad

de nuestro pais, por lo que fundamentalmente tendria que crearse el marco juridico que
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implica:
— Reglamentar la validez, eficacia juridica y respeto de las decisiones tomadas
por las autoridades correspondientes.
— Definir los &mbitos de aplicacion de ambos sistemas juridicos.
— Establecer mecanismos que resuelvan los conflictos de competencia y
jurisdiccidon que puedan surgir entre el ejercicio del Derecho indigena y el

Derecho estatal.

“Mientras no se cree por parte del Congreso de la Republica y en base a la
voluntad politica que debe tener el Ejecutivo con respecto al Derecho consuetudinario
indigena, las condiciones o el marco juridico necesario para la implementaciéon o
adecuacion de las normas internacionales al derecho interno no puede hablarse de una
aplicacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que
constituye, en la actualidad, el cuerpo normativo mas completo en materia de Derecho
indigena que goza de legalidad a través de su ratificacion y aprobacion por el Estado
de Guatemala, y que por lo tanto forma parte del Derecho interno, pero que impide su

aplicacion por el desconocimiento general de su contenido por parte de la poblacion.” 1e

En cuanto a su contenido, debe aplicarse por los jueces, fundamentalmente
porque no es contrario a lo que establece la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala; sin embargo, podria analizarse que su aplicacién si es incongruente con
algunos aspectos relevantes en materia de derecho indigena, como los casos

siguientes:

— Idioma. Ya que si bien es cierto es permitido otro idioma que no sea el espafiol,
tal y como sucede en el derecho indigena y en el caso de Guatemala, que
existen mas de veinticinco idiomas dentro del territorio de la Republica, el idioma

oficial sigue y seguira siendo el espafiol mientras no se reforme la Constitucion.

16. Irigoyen Fajardo, Raquel. Ob. Cit. Pag. 17
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— Respecto al Derecho Penal. En virtud de que en el derecho indigena se
cuenta con un sistema distinto de juzgar y castigar (basado en sus propios
principios religiosos, morales, etc.) o de interpretar el castigo, en caso de
infracciones a las normas morales, legales y juridicas, mientras que en el
derecho oficial no, e incluso que en determinado momento las normas respecto
al castigo pueden diferir de normas de caracter internacional en materia de

derechos humanos.

— Discriminacién, salud, educacion, practicas culturales, sociales,
deportivas, etc. No tendria mayores repercusiones negativas, en virtud de que

las mismas no rifien con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Segun el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en este tema destaca que Guatemala se caracteriza por tener una poblacion
multiétnica, multilingtie y pluricultural, donde los pueblos indigenas maya, garifuna y
xinca representan a mas de la mitad de la poblacion. La Comision ha expresado que
los indigenas en Guatemala han sido histéricamente discriminados por razones étnicas,
constituyen gran parte de la poblacion pobre o en extrema pobreza y son mayoria en

los departamentos con los indices de exclusion social mas altos.

La preocupacion de la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos
(CIDH) no es reciente. En el pasado la Comisién ha realizado recomendaciones al
Estado de Guatemala para promover y proteger los derechos humanos de los pueblos
indigenas. En marzo de 2003 la Comision, en el Informe de Seguimiento de
Recomendaciones, reconocio las iniciativas del Estado en materia de educacion
intercultural, participaciéon de los pueblos indigenas, apoyo y fomento de las actividades
productivas rurales, en especial aquellas tendientes a eliminar conductas
discriminatorias, racistas y de exclusion que continuaban produciéndose desde las
propias oficinas gubernamentales. A pesar de estos avances, la Comision considero

que el Estado de Guatemala debia realizar mayores esfuerzos para la implementacion

35



efectiva de dichas recomendaciones, en especial en lo relativo al cumplimiento de los
Acuerdos de paz, el juzgamiento y sancion de los responsables de las masacres contra
el pueblo maya ocurridas durante el conflicto armado y el respeto y reconocimiento
efectivo de los derechos humanos de los pueblos indigenas, incluidos los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Durante su visita al pais la Comision tuvo la oportunidad de reunirse con
organizaciones indigenas, asi como con organismos internacionales y autoridades de
los poderes del Estado de Guatemala, que aportaron valiosa informacién y testimonios
sobre la situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

La informacion suministrada a la Comision Interamericana sobre Derechos
Humanos (CIDH) esta relacionada con el cumplimiento del Acuerdo sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas, en especial sobre discriminacién y exclusion
social; la reforma del Cédigo Penal que creé el delito de discriminacion y la creacion de
la Comision Presidencial contra la Discriminacion y el Racismo contra los pueblos
indigenas de Guatemala; el acceso a la justicia; la situacién de la mujer indigena; la
participacion politica y la situacién de la tierra. Ademas, la CIDH obtuvo informacion
respecto de la situacion de impunidad de las violaciones a los derechos humanos
cometidas contra los pueblos indigenas durante el conflicto armado y sobre la falta de

reparacion a las victimas y a sus familiares.

Durante el conflicto armado el pueblo maya fue victima de violaciones masivas y
crueles a sus derechos humanos que se manifestaron en masacres, operaciones de
tierra arrasada, secuestros, ejecuciones de autoridades, lideres y guias espirituales,
gue afectaron la vida e integridad fisica de sus miembros y de las comunidades, y la

identidad étnica o cultural del propio pueblo.
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CAPITULO Il

3. La defensa publica
3.1. Definicién

La defensa constituye, en términos generales, la accion y efecto de defenderse,

de evitar para si mismo un mal principalmente fisico de alguien o de algo.

La defensa es “la circunstancia que se discute en juicio para contradecir, la

accion o pretension del actor.” 17

“La defensa es una funcion procesal que realiza el procesado para oponerse a la
acusacion, la que podra ejercerse por el propio imputado siempre que no afecte su

eficacia, o por un abogado particular de su confianza o por un defensor publico.” 18

Se define la defensa como “la accion y efecto de defender o de defenderse.

Amparo, alegato favorable a una parte.” 19

3.2. Naturaleza juridica

— La defensa publica como un derecho, principio o garantia. La defensa
publica tiene una trascendencia significativa dentro del &mbito de los derechos
humanos individuales y la intervencién del Estado en el ejercicio del poder
punitivo. Es por ello que puede establecerse la defensa como un principio, como
un derecho y como una garantia, por lo que acontece su desarrollo a través de

un mecanismo legal que implique normas juridicas de caracter ordinario.

17. Real Academia Espafiola. Diccionario ilustrado océano de la lengua espafiola. Pag. 474
18. Moras Mom, Jorge Manuel. Manual de derecho procesal penal. Pag. 54

19. Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas y sociales. Pag. 433
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El derecho de defensa constituye una garantia constitucional, que no
s6lo se encuentra establecida en la Constitucion Politica de la Republica, sino
también en los convenios y tratados internacionales en materia de derechos

humanos.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 12
establece: Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son
inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber
sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y
preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales
0 secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.

La Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, en el Articulo 8
numeral segundo, literal c¢), d), y h), establece: Durante el proceso, toda persona

tiene derecho, en plena igualdad a las siguientes garantias minimas:

— Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa.

— Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor.

— Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

El Cddigo Procesal Penal, en el Articulo 20, establece: La defensa de la
persona o de sus derechos es inviolable en el proceso penal. Nadie podra ser
condenado sin haber sido citado, oido y vencido en procedimientos
preestablecidos y ante tribunal competente, en el que se hayan observado las

formalidades y garantias de ley. El Articulo 71 del mismo cuerpo legal establece:
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Derechos. Los derechos que la Constitucion y este Cddigo otorgan al imputado
pueden hacerlos valer por él o por medio de su defensor, desde el primer acto
del procedimiento dirigido en su contra hasta su finalizaciébn. Se entendera por
primer acto del procedimiento cualquier indicacién que sefiale a una persona
como posible autor de un hecho punible o de participar en él ante alguna de las
autoridades de la persecucion penal que el Cddigo establece. Si el sindicado
estuviere privado de su libertad, toda autoridad que intervenga en el
procedimiento velara para que conozca, inmediatamente, los derechos que las
leyes fundamentales del Estado, él Cédigo le conceden. El Articulo 90 del mismo
cuerpo legal, regula lo relativo al traductor como un derecho del imputado,

cuando no hablare el idioma espafiol.

Existe el derecho del sindicado al tiempo y a los medios adecuados para
la preparacion de su defensa. Se encuentra fundamentado en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 14 numeral 3, cuando
establece: A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion. La Convencién
Americana de Derechos Humanos, establece en el Articulo 8 numeral 2 inciso c)
Derecho a concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa.

El imputado también tiene derecho a la asistencia de un defensor. Este

derecho incluye:

— Derecho a defenderse personalmente

— Derecho a escoger libremente un defensor

— Derecho a la asistencia de un defensor de oficio en forma gratuita, si no
tiene los medios para pagar los honorarios de un abogado.

— Derecho a comunicarse libremente con su defensor en forma confidencial.

— Derecho a la asistencia de un defensor independiente y que cumpla con sus

deberes profesionales.
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Lo anterior se encuentra regulado en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el Articulo 14 en lo relativo a las garantias minimas, asi

como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el Articulo 8.

Uno de los principios fundamentales en un proceso y sobre todo en el
penal, es la defensa de la persona que es inviolable dentro de un Estado de
derecho, porque es un derecho y tiene su fundamento, como ya se dijo, no solo
en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, sino en los
instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos, base
fundamental del proceso penal, razén por la que su origen es exclusivamente
estatal, es una de las obligaciones del Estado porque debe proporcionar los
mecanismos indispensables a cualquier persona que se encuentre sometida a
un proceso penal; es decir, a una imputacion, a una acusacion en que por ser la
otra parte el Estado, el ciudadano comudn, se encuentra ante éste en una
desigualdad, practicamente en un Estado de indefension, en el que
definitivamente, de no existir defensa, no se estaria dentro de un Estado de
derecho. Al estar en igualdad se respetan las normas, garantias y derechos de
los ciudadanos y el Estado debe ser el principal obligado a dicho respeto. Es
entonces cuando el Estado cumple las funciones que establece la Constitucion,
de que debe dotar a cualquier persona que por carecer de recursos economicos
no pueda auxiliarse técnicamente de un defensor. Por ello, se crea la defensoria

publica.

La defensa publica “constituye el derecho publico constitucional que
asiste a toda persona fisica a quien se le atribuye la comision de un delito,
mediante cuyo ejercicio se garantiza al imputado, la asistencia técnica de un
abogado defensor y se les concede a ambos la capacidad de postulacién
necesaria para oponerse eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer

valer dentro del proceso el derecho constitucional a la libertad del ciudadano”. 20

20. Gimeno Sendra, Vicente. Derecho procesal penal. Pag. 43

40



“Es la actividad encaminada a la tutela de los intereses legitimos
implicados en un proceso penal realizada por un abogado, por persona no
titulada (en aquellos regimenes procesales que permitan la intervencion de

personas no tituladas en esta funcién), por el propio interesado.” 21

3.3. Clasificacion doctrinaria

Doctrinariamente se conocen varias clases de defensa y distintas clases de

defensores, sefialando por su importancia las siguientes:

Defensa genérica: “Es aquella que lleva a cabo la propia parte por si misma
mediante actos constituidos por acciones u omisiones encaminadas a hacer

valer o a impedir que se haga valer la actuacion de la pretension.” 22

Defensa especifica: A ésta en la doctrina se le conoce como especifica o
especial, pero se denomina en la legislacion defensa procesal o profesional y
“es la que se lleva a cabo ya no por parte del acusado, sino por personas
peritas, que tienen como profesion el ejercicio de esta funcidn técnico-juridico de
defensa de las partes que actian en el proceso penal, para poner de relieve
derechos y contribuir con su conocimiento a la orientacion y direccion en orden a
la consecucién de los fines que cada parte persigue en el proceso y, en

definitiva, facilitar los fines del mismo.” 23

Defensa penal técnica: Este tipo de defensa también se le denomina defensa
profesional y, en términos generales, es la especifica. “Es la realizada por un

abogado legalmente facultado para hacer valer de una manera técnica y

21. De Pina Vara, Rafael. Derecho procesal civil. Tratado de las pruebas civiles. Pag. 98

22. Fenech, Miguel. El funcionamiento del derecho procesal penal. Pag. 344

23. Carnelutti, Francisco. Derecho procesal. Pag. 29
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obviamente con los conocimientos juridicos todas las argumentaciones,
actividades y recursos que tiendan a proteger los intereses de su patrocinado

dentro del proceso.” 24

El Articulo 92 del Cdédigo Procesal Penal indica: Derecho a elegir
defensor. El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su
confianza. Si no lo hiciere, el tribunal o designara de oficio a mas tardar antes
de que se produzca su primera declaracion sobre el hecho, segun la
reglamentacion para la defensa oficial. Sélo cuando no perjudique la eficacia de
la defensa técnica, y, en caso contrario, lo designara de oficio. La intervencién
del defensor no menoscaba el derecho del imputado a formular solicitudes y

observaciones.

El Articulo 93 del mismo cuerpo legal indica: Aptitud. Solamente los
abogados colegiados activos podran ser defensores. Los jueces no permitiran

gue a través del mandato se contravenga esta disposicion.

3.4. Clases de defensores

— De confianza o electivos: Esta es la clase ideal de defensores que se
requieren en el proceso penal, porque son a los que confiadamente recurren el
imputado o su familia y, en caso contrario, otros profesionales que son
asignados no asumen la defensa como debiera ser por la extrema pobreza de
quien lo contratd. En esta clase de defensores, el propio sindicado o imputado

tiene la obligacién de cancelarle personalmente los honorarios correspondientes.

— De oficio: Se rige por lo que indica el Articulo 92 del Codigo Procesal Penal,
gue indica: Derecho a elegir un defensor. El sindicado tiene derecho a elegir un

24. Ibid. Pag. 30
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abogado defensor de su confianza. Si no lo hiciere, el tribunal le designara uno
de oficio a mas tardar antes de que se produzca su primera declaracion sobre el
hecho, segun la reglamentacion para la defensa oficial. Si prefiere defenderse
por si mismo, el tribunal lo autorizara sélo cuando no perjudique la eficacia de la
defensa técnica y en caso contrario, lo designara de oficio. La intervencién del
defensor no menoscaba el derecho del imputado a formular solicitudes y
observaciones. El Articulo 93 del mismo cuerpo legal indica: Aptitud.
Solamente los abogados colegiados activos, podran ser defensores. Los jueces

no permitiran que a través del mandato se contravenga esta disposicion.

De acuerdo a la posicion procesal: principales y sustitutos: Se constituye en
el profesional del derecho que actia en su calidad de defensor desde el inicio
del proceso, cumpliendo su funcién en las distintas etapas del mismo, habiendo
sido legitimado para el ejercicio de esa funcion; es decir, habiendo sido
admitidos de inmediato y sin ningun tramite por la policia, el Ministerio Publico y
por el tribunal o juzgado competente, tal como lo establece el Articulo 94 del

Caddigo Procesal Penal, en cuanto a la legitimacion.

Los abogados sustitutos podria decirse que en la practica forense son los
gue mayor trabajo tienen dentro del proceso penal, pues regularmente por
diversidad de circunstancias, la sustitucion se decreta no por decision del
imputado, sino mayormente por acumulacion de trabajo del titular, en muchos de
los casos. Al respecto, el Articulo 97 del Cddigo Procesal Penal indica:
Sustitucién. Cada defensor podra designar un sustituto para que, con el

consentimiento del imputado, intervenga si el titular tuviere algun impedimento.

Dentro del cambio de defensor publico o particular, también es menester
considerar lo relativo a la renuncia. Esta procede tal como lo regula el Articulo
102 del Cdédigo Procesal Penal, en lo siguiente: El defensor podra renunciar al
ejercicio de la defensa técnica, en cuyo caso el Ministerio Publico o el tribunal

competente fijara un plazo para que el imputado puede reemplazarlo, vencido el
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cual serd sustituido por un defensor nombrado de oficio por el tribunal. El
renunciante no podra abandonar la defensa hasta que intervenga el sustituto.

No se podra renunciar durante el debate o las audiencias.

También puede presentarse el abandono de la defensa; al respecto el
Articulo 103 del mismo cuerpo legal indica: Abandono. Si el defensor del
imputado sin causa justificada abandona la defensa o la deja sin asistencia
técnica, sin perjuicio de las responsabilidades en que por ello incurra intervendra
el sustituto, ante la imposibilidad de éste, se proceder4d a su reemplazo
inmediato por un defensor nombrado de oficio y aquellos no podran ser
nombrados nuevamente en el procedimiento. La resoluciébn se comunicara al
imputado y se le instruira sobre su derecho a elegir otro defensor de confianza.
Cuando el abandono del titular o del sustituto ocurra poco antes o durante el
debate, se podré prorrogar su comienzo o suspender el debate ya iniciado, como
maximo cinco dias corridos, si lo solicita el nuevo defensor. No se podra
prorrogar o suspender otra vez por la misma causa. En este caso, la
intervencién del defensor que hubiere sido nombrado de oficio continuara

aunque intervenga después otro defensor de su confianza.

Respecto a los defensores publicos, la Ley del Servicio Publico de la
Defensa Penal, regula lo relativo a la defensa también en los juicios por faltas, y

sucede en el caso de contemplar los siguientes supuestos legales:

a. Que la defensa debe ser gratuita a cualquier persona que se encuentra
sometida a un procedimiento penal (no importando si se tratare de delitos

o de faltas).

b. Que es deber de los jueces, del Ministerio Publico, de la Policia Nacional
Civil y de las demés autoridades encargadas de la custodia de detenidos,
solicitar un defensor publico al Instituto de la Defensa Publica Penal
cuando el imputado no hubiere designado defensor de confianza, lo cual
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hace posible considerar que debe prestarse este servicio a cualquier

persona que se encuentre privada de libertad.

c. Que la ley garantiza el ejercicio de la defensa técnica en todas las
instancias, asegurando la adecuada representacién requerida por el

imputado en el caso concreto.

d. Que aunque la Ley de Servicio Publico de Defensa Penal no establezca
claramente lo relativo a la intervencion de los defensores publicos en
infracciones criminales, que puedan entenderse que se refiere a delitos o
faltas, debe hacerse aplicabilidad de que la defensa es generalizada en
cuanto a que cualquier ciudadano puede encontrarse sometido a un

procedimiento penal, ya sea por delito o por falta.

3.5. Clases de defensa

3.5.1. Defensa material

La defensa material es la facultad que tiene el imputado de intervenir y participar
en el proceso penal que se instruye en su contra. La facultad de realizar todas las
actividades necesarias para oponerse a la imputacion. Dentro de estas actividades

estan:

a. La de ser citado y oido, la de argumentar, rebatir, controlar, producir y valorar la

prueba de cargo.

b. La de plantear las razones que permitan su absolucion.

c. Las justificaciones, consideraciones o atenuantes y demas argumentos que

considere oportunos.
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d. Impugnar las resoluciones judiciales. Ademas exige su presencia para que

pueda realizarse el proceso penal.

3.5.2. Defensa técnica

La defensa técnica constituye la defensa profesional, es la realizada por un
abogado legalmente facultado para hacer valer de una manera técnica y obviamente
con los conocimientos juridicos, todas las argumentaciones, actividades y recursos que

tiendan a proteger los intereses de su patrocinado dentro del proceso.

En el caso de la defensa técnica, estd comprendida en el derecho de ser asistido
técnicamente por un profesional del derecho (abogado). En este caso, el imputado
tiene la facultad de elegir al abogado de su confianza. Si no lo hace, el Estado le
proveera un defensor, a menos que quiera defenderse por si mismo si cuenta con las

conocimientos técnicos procesales suficientes para hacerlo.

3.6. Principios de la defensa

— Juicio previo o debido proceso. Este principio tiene intima relacién con el
derecho de defensa, en virtud de que forma parte de los derechos que tiene toda
persona que se encuentra sujeta a un proceso penal, a que se le juzgue en base
a un juicio previo; es decir, preestablecido y que se cumpla con las garantias del
debido proceso.

Es el principio rector del sistema procesal penal, adoptado por el Estado
de derecho, porgue evita que el ejercicio de la potestad de juzgar se extralimite y
ello evidentemente constituye una garantia basica para cualquier ciudadano que
se encuentre sometido a un proceso penal, ya sea por un delito o por una falta.

Dentro de las caracteristicas de este principio se encuentran:

a. El imputado tiene derecho a ser juzgado por juez competente.

b. El imputado tiene derecho a ser citado y notificado de acuerdo con la ley.
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c. El imputado tiene derecho a la defensa técnica y el Estado la obligacion
de garantizarla.
d. El imputado tiene derecho a que el procedimiento a aplicar sea dictado

por la ley.

Estos principios constitucionales también se encuentran contemplados
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Articulo Il que
establece: “Toda persona acusada de delito o falta, tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.”

Principio de verdad real. Este principio tiene como fin también el beneficiar al
imputado, pues conforme los principios establecidos la confesién del mismo no
es suficiente prueba para establecer la verdad en determinado caso. Este
principio hace resurgir el principio de publicidad, de investigacion judicial
autonoma y de la libertad de la prueba, los cuales juegan un papel importante
para el imputado en el proceso penal como parte de una de las garantias

individuales que tiene toda persona.

En relacidon al principio de publicidad, constituye una caracteristica del
sistema acusatorio y especialmente del juicio de faltas, toda vez que se realiza
casi inmediatamente la audiencia respectiva con los sujetos procesales. La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en ese sentido, regula en el
Articulo 14 parrafo segundo lo siguiente: El detenido, el ofendido, el Ministerio
Publico y los abogados que hayan sido designados por los interesados, en forma
verbal o escrita, tienen derecho de conocer, personalmente, todas las
actuaciones, documentos y diligencias penales, sin reserva alguna y en forma

inmediata.

El Cddigo Procesal Penal también establece el principio de publicidad,

indicando como excepcion al mismo lo contenido en el Articulo 314 parrafo
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segundo que establece: Las actuaciones sélo podran ser examinadas por el
imputado, las demas personas a quienes se les haya acordado intervencion en
el procedimiento, los defensores y los mandatarios. No obstante, quienes
tengan conocimiento de las actuaciones cumplidas durante la investigacion
estaran obligados a guardar reserva. Sin perjuicio de la responsabilidad penal
gue corresponda, el incumplimiento de esta obligacion sera considerada falta
grave y podra ser sancionado conforme a la Ley del Organismo Judicial y

disposiciones reglamentarias.

Lo anterior obedece al hecho de no entorpecer la investigaciébn que
conlleva la averiguacion de la verdad para la determinacion del o los

responsables del ilicito penal.

En cuanto al principio de investigacion judicial autbnoma, éste tiene como
fin dar la oportunidad al juzgador para que de oficio investigue, cuando
considere que ello es necesario para llegar a la verdad real del hecho y tener
una certeza al tomar la decision correspondiente al caso concreto que le
corresponde juzgar. Sin embargo, éste constituye un rasgo caracteristico del
sistema inquisitivo que adn conserva la legislacion. Al respecto el Articulo 78 del
Cdédigo Procesal Penal indica: Reconocimiento personal. El Ministerio Publico o
los tribunales podran ordenar el reconocimiento personal del imputado por
meédico forense, para la constatacion de circunstancias de importancia a la

investigacion.

Principio de libertad de la prueba. Por regla general, se establece que todo se
puede probar y por cualquier medio, siempre que sea en forma licita, ya que la
prueba obtenida por medios prohibidos tales como la tortura, amenaza, coaccién

y violencia no podra ser admitida como prueba.

El principio de in dubio pro reo. Es una parte esencial del principio de
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inocencia, como un principio rector que se encuentra establecido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Articulo Il inciso |, que
establece: Toda persona acusada de delito o falta, tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley,
en juicio publico, en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa. Dicho principio es también recogido por la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que en el Articulo 8 regula: Toda persona
inculpada de delito o falta, tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala indica, en el
Articulo 14, que: Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado
responsable judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada. EI Cdédigo
Procesal Penal, en el Articulo 14, indica: Tratamiento como inocente. El
procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto
una sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida

de seguridad o correccion.

De este principio se desprende el principio de in dubio pro reo, favor
libertatis, derecho al silencio, que son garantias del imputado que tiene durante

la tramitacion del proceso que se sigue en su contra.

El primer principio se fundamenta con aseverar que la duda favorece al
imputado, el de favor libertatis 0 sea que debe respetarse la regla general de la
libertad del imputado y que la prision debe ser considerada como una excepcién
a esa regla, por lo tanto, debe favorecer la libertad en cualquier caso del
imputado. EIl principio del derecho al silencio, indica que el imputado tiene
derecho a guardar silencio o a efectuar una declaracion de manera libre; es
decir, puede abstenerse de declarar y que eso en ningin momento puede

perjudicarle.
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Derecho a la justicia. ElI Derecho de justicia tiene como uno de los
fundamentos principales el deber de garantia del Estado, que lo obliga a
garantizar a todas las personas el pleno ejercicio de los derechos humanos
vigentes. Este derecho a la justicia comprende las siguientes garantias:
derecho al cumplimiento por parte del Estado del deber de prevencion,
investigacion, sancion a los culpables de violaciones a los derechos humanos e
indemnizacion a las victimas, el derecho a un recurso efectivo, el deber de
prevencion, de garantia, derecho a indemnizacion por violaciones del derecho a

la libertad.

Derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad. El derecho de
audiencia o acceso a la justicia, es el derecho de toda persona a que debe ser
citada y oida, por las autoridades pertinentes, en condiciones de igualdad, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de cualquier indole y en caso
de la substanciacion de cualquier acusacion formulada en su contra, en el
procedimiento sean respetadas las garantias contempladas en la legislacion

nacional e internacional vigente.

Con el objeto que el derecho de audiencia sea garantizado efectivamente,
la persona debe ser oida en condiciones de igualdad, en forma justa,
publicamente y ser juzgada con las debidas garantias, procedimientos legales
preexistentes y por un tribunal establecido con anterioridad, independiente,
imparcial y competente. Este principio tiene su fundamento en el Articulo 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en cuanto a que dice que:
Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal. El Articulo 14 numeral | de Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Articulos 12, 29 y 45 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, 16 de la Ley del Organismo Judicial.
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— Derecho a un traductor o intérprete. En la legislaciéon internacional, el derecho
a un traductor o intérprete sélo esta garantizado como un derecho del sindicado,
en el proceso penal, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en
el Articulo 14 numeral 3, y en la Convencion Americana de Derechos Humanos
en el Articulo 8 numeral 2. La legislacion nacional garantiza este derecho en
forma méas amplia, pero siempre en el proceso penal. Por este motivo se incluye

como un derecho a la justicia, aunque limitado al proceso penal.

3.7. El instituto PuUblico de la Defensa Penal

Al abordarse el analisis de esta institucion debemos partir del hecho que las
instancias de proteccién y defensa, en todos los tiempos, han sido casi siempre
escasas Yy nulas. La corriente de criminologia critica y la teoria del etiquetamiento
aportaron suficientes analisis para determinar que no todos los que estan en la céarcel
son delincuentes, ni todos los delincuentes estan precisamente en ella. Los procesos
de estigmatizacibn y de etiquetamiento describen como las personas son
seleccionadas, en muchas ocasiones, por simples paradigmas creados bajo el amparo
de teorias positivistas que seleccionan a determinadas personas para ingresar al

sistema penal.

Por todo ello, el servicio de defensa publica es trascendental para el
establecimiento de un verdadero Estado democratico de derecho, aunque muchas
veces esta necesidad no es percibida por la poblacion mientras no se encuentre

inmersa en ella.

La legislacion en Guatemala garantiza al imputado el derecho de defensa, por el
cual puede hacer valer, por si o por defensor, sus derechos. El Articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece la garantia fundamental

de que ninguna persona puede ser privada de sus derechos sin haber tenido la
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oportunidad de defensa en un juicio legal y ante autoridad competente y

preestablecida.

A partir del uno de julio de mil novecientos noventa y cuatro se cre6 el nuevo
Cddigo Procesal Penal, el cual establece en el Articulo 527 el Servicio Publico de la
Defensa Penal adscrito anteriormente a la Corte Suprema de Justicia, situacién que
formaba parte de las caracteristicas propias de un sistema inquisitivo del cual ya
guedan pocos resabios en el actual sistema procesal penal. Sin embargo, a partir de
ello se pretendia hacer valer el principio de defensa, toda vez que establece en el
Articulo citado que: Todo abogado colegiado pertenecera al Servicios Publico de la
Defensa Penal y tendra la obligacion de prestar sus servicios, conforme a la
reglamentacion pertinente, salvo los casos de impedimento que la ley establece. Este
deber se limita al ambito territorial de competencia del tribunal, dentro del cual el
abogado tiene su domicilio profesional; si ejerce en distintas circunscripciones, elegira
en cual de ellas integrara el servicio de defensa penal y comunicara su eleccion en el
tiempo que éste determine. Si no lo hiciere, se tendrd como lugar de residencia el que
aparece en el padron del colegio. El Colegio de Abogados y Notarios remite el listado
correspondiente a la Corte Suprema de Justicia, quien lo remitira a la Direccion General
del Servicio Publico de Defensa Penal para su distribucion entre las diferentes
secciones, segun corresponda. Ademas de ello, establecia una forma de organizacion
y procedimiento a seguir en el caso de los entes actuantes respecto de sus
atribuciones y funciones, la lista de voluntarios, la remuneracion, la obligatoriedad del

servicio, la sustitucion de abogados, etc.

Con la creacion de la Ley de Servicio Publico de la Defensa Penal, contenida en
el Decreto 129-97 del Congreso de la Republica, todo lo relativo a la defensa publica
penal cambio radicalmente, toda vez que existe en la actualidad una institucién que se
dedica exclusivamente a la funcién de defender, creada con el fin de equiparar esa
igualdad de armas que debe existir entre la acusacion y la defensa, en el caso de las

personas que no tienen los medios econdémicos como para pagar los honorarios a un
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abogado para que lo defienda en un procedimiento penal.

La importancia de la creacion del Instituto Publico de la Defensa Penal, radica en
gue con ello se fortalece el Estado de derecho y el Estado democratico, toda vez que
hace valer lo que en los instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos
humanos se ha establecido, asi como en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y los principios fundamentales de legalidad, defensa, debido proceso vy

presuncion de inocencia.

Es asi como al decretar la Ley de Servicio Publico de la Defensa Penal,
mediante el Decreto 129-97 del Congreso de la Republica, se creo el Instituto de la
Defensa Técnica Publica Penal, estableciendo que goza de autonomia funcional y total
independencia para el cumplimiento de su funcién, circunstancia que previo a la
entrada en vigencia de esta ley, se encontraba supeditado el servicio de la defensa
publica penal a la Corte Suprema de Justicia. Dentro de los principios que ostenta esta

Ley, se encuentran:

Defensa

Igualdad en la intervencién de las partes procesales.

Eficacia en la prestacion del servicio publico de la defensa, en atencion a las
personas de escasos recursos.
— El reconocimiento del caracter multiétnico, pluricultural y multilingiie de la

poblacién guatemalteca.

La estructura del instituto es la siguiente:

— Direccion General
— Los defensores publicos que a su vez, se dividen en defensores de planta y de
oficio.

— Personal auxiliar y administrativo.
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— Personal técnico conformado por investigadores y cualquier otro personal

necesario para cumplir las funciones de la defensa publica.

Las funciones del Servicio Publico de la Defensa Penal, son las siguientes:

— Tiene competencia para intervenir en la representacion de las personas de
escasos recursos econdémicos sometidas a proceso penal, a partir de cualquier
sindicacion, que se les sefiale como posibles autores de un hecho punible o de

participar en él, incluso ante las autoridades de la persecucion penal.

— Asistir a cualquier persona de escasos recursos que solicite asesoria juridica

cuando ésta considere que pudiera estar sindicada en un procedimiento penal.

— Intervenir a través de los defensores de oficio, cuando la persona no tuviere o no

nombrare defensor de su confianza, en las formas establecidas en la ley.

En cuanto a la prestacion del servicio, la funcion del Instituto va dirigida a la
defensa a personas de escasos recursos; sin embargo, la gratuidad es relativa,
considerando lo que para el efecto establece el Articulo 5 de la ley Se reconocera el
derecho de asistencia juridica gratuita a aquellas personas cuyos ingresos sean
inferiores al triple del salario minimo mas bajo. Los usuarios del servicio gozaran del
beneficio de asistencia juridica gratuita desde el momento en que lo necesiten.
Oportunamente, el Instituto comprobara a través de personal calificado que realizara la
averiguacion correspondiente, si el usuario es merecedor de dicho beneficio. En caso
negativo, el usuario asumira el reembolso correspondiente a los honorarios

profesionales conforme el arancel y costas procesales ocasionados.

Se establece como un deber de los jueces, del Ministerio Publico, de la Policia y
demas autoridades encargadas de custodia de detenidos, solicitar un defensor publico

al Instituto de la Defensa Publica Penal cuando el imputado no hubiere designado
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defensor de confianza; sin embargo, establece el Articulo 6 de la Ley que: Cuando el
imputado estuviere privado de su libertad, ademas de los nombrados, cualquier
persona podra realizar la solicitud. Referente a la integracion territorial, es importante

establecer que existen secciones departamentales, municipales, metropolitana.

En cuanto a los defensores publicos de planta, son nombrados por el Director
General, previa seleccién por concurso publico de mérito y oposicion, dirigida por el
Comité de Seleccion, y la organizacion, funciones, requisitos, nombramientos,
remuneracion, etc., se regulara tal como lo establece el Articulo 38 de la Ley, mediante

un Reglamento.

Al analizar la normativa existente en cuanto a los abogados defensores de oficio
o en ejercicio profesional privado asignados como defensores publicos, es importante
indicar: Que la Ley estipula la obligatoriedad del servicio, en primera instancia, es
decir, tal como lo preceptia el Articulo 42 de la Ley. Todo abogado colegiado
pertenecera al Instituto de la Defensa Publica Penal y tendrd salvo los casos
establecidos en el Articulo 32, la obligacion de prestar sus servicios conforme a la
reglamentacion pertinente. Este deber se limita al ambito territorial de competencia del
tribunal dentro del cual el abogado tiene su domicilio profesional, si ejerce en distintas
circunscripciones, elegird en cual de ellas integrara el Instituto de la Defensa Publica
Penal y comunicara su eleccion en el tiempo que éste determine. Si no lo hiciere, se

tendra como lugar de residencia el que aparece en el padron del Colegio.

En los primeros veinte dias de enero de cada afio, el Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala, remitira el listado correspondiente a la Direccion General del
Instituto. Asi también, se establece como funciones del defensor de oficio en el Articulo
43 El Instituto Publico de la Defensa Penal designara abogados en ejercicio
profesional privados como defensores de oficio para la asistencia en procesos penales
de personas de escasos recursos, especialmente los que proceda una figura de

desjudicializacion con el objetivo de permitir a los defensores de planta concentrar su
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atencién en los asuntos penales, en los que no proceda la disposicién de la accion
penal publica. Asimismo, el Instituto asignara defensores de oficio para la defensa de
todas las personas inculpadas, que teniendo capacidad econOmica superior a la

estipulada en el Articulo 5 de la Ley, se nieguen a nombrar defensor particular.

Se elaborara un Reglamento que norme la forma de asignacion de los asuntos
criminales a los defensores publicos, asi también para ser defensor de oficio, se
necesita cumplir con ciertos requisitos, tal como lo establece el Articulo 45 de la Ley:
Para servir como defensor de oficio, se requiere: I) Ser abogado colegiado activo; 2)
Haber superado los cursos implementados por el instituto, cuando éstos se impartan en
el distrito donde ejerce el abogado; 3) Otros requisitos que establezca la Direccion

General del Instituto.

Referente a los honorarios éstos deben ser cubiertos por el Instituto, mediante
un arancel que fijard una comision nacional, nombrada cada dos afios en el mes de
enero, y que para su fijacion considerara la partida presupuestaria asignada al Instituto
para el pago de defensores de oficio y el nimero de casos promedio por afio, conforme
las estadisticas y previsiones de la Institucion, los servicios prestados por los
defensores de oficio en cada etapa procesal, el hecho de que se trate de un servicio
publico y de un incentivo a los profesionales del derecho para que cumplan con su

deber de asistencia social.

En cuanto a la renuncia y abandono, la Ley prevé ciertos requisitos y en cuanto
a la colaboracién de abogados voluntarios, tal como lo indicaba la normativa derogada
contenida en el Codigo Procesal Penal, puede el Instituto acordar la colaboracion de
abogados voluntarios, de estudiantes en forma de pasantes que de las distintas

universidades del pais nombren.

Es importante indicar que la defensa ha existido casi siempre a través del
tiempo; ésta ha ido sufriendo modificaciones, tal como sucede con la legislacion
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guatemalteca. Sin embargo, durante este lapso, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ha sido fundante para establecer la importancia que ha cobrado
en la actualidad la defensa publica, como parte de un sistema garantista y democratico,
gue permite que se controle o supervise las graves violaciones a los derechos
humanos de los detenidos que sufrian con anterioridad, de lo cual nunca se evidencio

prueba para juzgar a estos violadores, pues el sistema imperante asi lo permitia.

Asimismo, hace efectivo el principio de igualdad procesal entre las partes,
especialmente en cuanto a la funcién que realiza el Ministerio Publico y la defensa,
como entes independientes e importantes para el fortalecimiento del sistema acusatorio
imperante. La defensa como parte de una garantia constitucional debe ser el
fundamento del Estado actual, que se fortalece con la intervencion, dentro del sistema

justicia, del Ministerio Publico y del Instituto Publico de la Defensa Penal.

Actualmente el Instituto basa el desarrollo de sus funciones en un solo programa
denominado Defensoria Publica Penal. Como principales subprogramas tiene dos, que

son: Defensoria de Planta y Defensoria de Oficio.

El trabajo técnico juridico descansa en los defensores publicos, mismos que se
clasifican en dos categorias que son: Defensores de planta, representados por
funcionarios pagados por el Instituto, y Defensores de oficio, constituidos por abogados
que ejercen su profesion liberal, atendiendo casos de defensa publica penal catalogada
de poco impacto, siendo remunerados mediante la aplicacion de un arancel aprobado

por el Instituto.

— Defensores de planta: Son funcionarios presupuestados permanentemente por
el Instituto, los cuales cuentan con un personal auxiliar técnico tal y como lo

estipula el Decreto 129-97, en los numerales 3y 4 del Articulo 8°.
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— Defensores de oficio: Son abogados en ejercicio de su profesion liberal y que
atienden casos de delitos leves, mismos que son remunerados por el Instituto,

de conformidad con un arancel aprobado oportunamente.

En cuanto a las politicas institucionales, se pueden mencionar las siguientes:

— Respaldar racionalmente los esfuerzos que realice el Sector Justicia para lograr
la reforma del sector, la modernizacién estructural y funcionamiento de sus
instituciones, en funcion de fortalecer el Estado de derecho, el acceso a la
justicia pronta y cumplida, asi como la ampliacién eficiente y ecuanime de los

servicios que se presten.

— Continuar con los esfuerzos de perfeccionamiento de los servicios juridicos de
defensa penal, acatando las garantias constitucionales relativas a la presuncion
de inocencia de las personas imputadas de tener alguna responsabilidad en la
comision de algun delito o falta. De igual forma, velar por el cumplimiento de
leyes, normas procesales, convenios, tratados 0 compromisos internacionales

relacionados con las materias del debido proceso y los derechos humanos.

— Contribuir eficientemente con el Gobierno y las autoridades del pais, en dar
cumplimiento a los Acuerdos de paz, principalmente el que se refiere al
Fortalecimiento del Poder Civil y Funcion del Ejército en una Sociedad
Democratica, a las reformas y modernizacion del sistema judicial, en funcién del
fortalecimiento del Estado de derecho y al cumplimiento de los Compromisos del

Grupo Consultivo.

El servicio Publico de Defensa Penal va dirigido a personas de escasos
recursos econémicos que, por su situacion laboral, sus ingresos sean inferiores al triple
del salario minimo mas bajo; sin embargo, pueden optar al servicio todas aquellas
personas que por su estatus de vida, no puedan tener los recursos econdémicos

suficientes para poder pagar los servicios profesionales de un abogado particular que
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pueda hacerse cargo de su respectiva defensa, por lo que el Instituto puede realizar
estudios socioeconomicos para determinar si efectivamente es de escasos recursos

econdémicos.

Es de hacer notar que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
garantiza un derecho de defensa, sin discriminacion alguna, ya que toda persona que
ha sido detenida debera tener un abogado defensor, para que éste pueda estar
presente en todas las diligencias policiales y judiciales que se efectien, ya que de
acuerdo al Articulo 14 del mismo cuerpo legal se presume que toda persona es

inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.

Es importante indicar que todo detenido debera ser informado inmediatamente
de sus derechos en forma que le sean comprensibles, especialmente que pueda
proveerse de un defensor. Por lo que los Articulos 5, 6, 7, 8,12 y 14 de la Constitucion
Politica de la Republica, obliga a que el Estado provea de un abogado si la persona no
puede pagar uno, incluso desde el momento en que es investigado o detenido por la
policia. Para poder brindar el servicio publico de defensa penal, no hay procedimiento
rigido para que las personas de escasos recursos econéomicos puedan tener acceso al
mismo. Haciéndose necesario que tanto las personas como las autoridades lo soliciten

a la oficina mas cercana a su localidad para poder prestarle el servicio.

El procedimiento administrativo que se lleva a cabo cuando es solicitado el

servicio de un abogado defensor es el siguiente:

— Al momento de recibir la solicitud el coordinador nombrard inmediatamente al
abogado defensor que se hara cargo del proceso; en el caso de la ciudad de
Guatemala, la Unidad de Asignaciones es la oficina encargada de hacer la

asignacion correspondiente.
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— El abogado podra designarse en una comisaria de Policia, Juzgado de Paz de
turno o bien en un juzgado de instancia, dependiendo el procedimiento que se

tenga en las cabeceras departamentales o municipales.

A toda persona que solicite los servicios publicos de defensa penal y se
considere que pueda tener recursos economicos, se le realizar4 un estudio socio
econdmico para verificar tal situacion. Para que se pueda brindar el servicio de
defensa publica penal, la persona debera tener una sindicacién de un hecho delictivo y
gue por tal motivo se le esté investigando, esté detenida o ya esté siendo procesada.
En cualquier fase del proceso penal, podré solicitar los servicios publicos de defensa,
siempre y cuando el defensor, que en este caso puede ser particular, haya renunciado

de la defensa técnica para brindarles un abogado defensor publico.

3.7.1. Plan estratégico 2005-2009

Hoy en dia el Instituto de la Defensa Publica Penal, ha puesto en marcha el
denominado Plan estratégico 2005-2009, el cual tiene por objetivos los siguientes:

a. Consolidar un servicio de Defensa Publica Penal de alta calidad técnica y
eficiencia administrativa, que provea la asistencia legal y representacion
procesal necesaria del imputado de escasos recursos econdomicos, en la
proteccion de las garantias individuales que consagran las disposiciones
constitucionales y legales.

b. Contribuir al mejoramiento del sistema de justicia penal guatemalteco,
propiciando la formacion de abogados defensores publicos especializados en el
servicio publico de asistencia legal, particularmente en el manejo estratégico de
una defensa técnica que haga efectiva la tutela del interés particular del

imputado y del fin publico de administrar justicia.
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c. Fortalecer el servicio de defensa publica penal, procurando convertirse en el
mecanismo de control por excelencia de la actividad represiva del Estado y en la
institucion que provea el mejoramiento del sistema de justicia general, hacia la

construccion de un verdadero Estado de derecho y un proyecto de nacion.

Los objetivos que se pretende sean cumplidos a cabalidad a través de

estrategias especificas o pertinentes:

a. Desarrollo de un programa de redisefio institucional, mediante la realizacion de
una reingenieria de la estructura organizacional, los procesos institucionales y

haciendo énfasis especialmente en el recurso humano.

b. Implementacién de mecanismos y procesos orientados a consolidar una cultura
de uso, manejo e interpretacion de la informacion estadistica, destinados a

fundamentar la toma de decisiones en la gestion institucional.

c. Disefio y desarrollo de mecanismos de acceso a informacion de caracter
financiero, vinculada a procesos de fortalecimiento del Instituto de la Defensa
Pablica Penal (IDPP) que consideren tanto los recursos asignados por el

presupuesto institucional como aquellos de la cooperacion internacional.

d. Formacion de los operadores que se integran al Instituto de la Defensa Publica
Penal (IDPP) o de aquellos que estando ya en el sistema, asumen nuevos

puestos.

3.7.2. Atencion a victimas de violencia intrafamiliar

Por medio de un programa especifico, el Instituto de la Defensa Publica Penal
brinda apoyo a las personas que han sufrido por la violencia, especialmente en temas
relacionados a problemas de familia. El proyecto del Instituto de la Defensa Publica

Penal ofrece varios servicios gratuitos para las victimas en casos de violencia
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psicolégica y emocional, violencia fisica y/o sexual, pensién, entre otros. Las victimas
de la violencia relacionada con el entorno familiar tienen un nuevo programa de apoyo.
En noviembre de 2007, el Instituto de la Defensa Publica Penal (IDPP) inici6 un
proyecto piloto de asistencia legal gratuita para las victimas de violencia y en temas de
familia. Surgidé por un convenio entre el Instituto de la Defensa Publica Penal (IDPP), la
Defensoria de la Mujer Indigena (DEMI) y la Coordinadora Nacional para la Prevencion
de la Violencia Intrafamiliar y contra las Mujeres. El proyecto intenta cambiar la forma
en que se hace justicia en Guatemala, pues se atiende a las personas de forma
integral. Se les ofrece apoyo psicologico, cuidados médicos, entre otros. La labor que
hace el Instituto de la Defensa Publica Penal (IDPP) es una manera de suplir las
carencias del Organismo Judicial en la defensa de las personas que carecen de
recursos econémicos, ademas de llenar el vacio institucional que existe en apoyo a las

victimas.

El programa apoya a las mujeres victimas de violencia intrafamiliar que no han
tenido acceso a la justicia por ser conyuges de operadores de justicia (jueces, fiscales,
policias o abogados), en cuyos casos ningun litigante se atreve a llevar su proceso. El
procurador de los Derechos Humanos, sefiald que: “El problema del maltrato es que
forma parte de una relacion cotidiana. Las personas lo identifican asi y aceptan ser
victimas sin denunciar y sin poner resistencia, es un problema psicoldgico que necesita

auxilio para la victima y el victimario.” 25

El proyecto piloto de asistencia legal gratuita a personas victimas de violencia y
temas de familia, atenderd casos de pensiones alimenticias, violencia psicolégica y
emocional, violencia fisica y sexual entre otros. El proyecto del Instituto de la Defensa
Publica Penal (IDPP), con el apoyo de la Defensoria de la Mujer Indigena (DEMI) vy la
Coordinadora Nacional para la Prevencion de la Violencia Intrafamiliar y contra las
Mujeres (CONAPREVI), esta funcionando en ocho sedes en todo el pais. Gloria Sandra

Biassini, directora de la Unidad de Planificacibn y Cooperaciéon Extranjera,

25. Acuiia, Claudia. La Defensa Publica atiende a victimas de violencia intrafamiliar. http://www.elperiodico.com.gt (25 de
enero de 2008)
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explicO que: “De los programas que existen para atender la problematica de las
victimas de violencia soOlo un diez por ciento se dedica a la asistencia juridica y
seguimiento de casos.” 26 La doctora Biassini agregd que: “El Unico requisito para
recibir el apoyo juridico que ofrece el plan es que sean personas de escasos recursos
econdmicos. La asistencia juridica no se le puede negar a ninguna persona.” 27
Remberto Leonel Ruiz, Director Ejecutivo del Instituto de la Defensa Publica Penal
(IDPP), expuso que: “La asesoria legal sera brindada por abogados en ejercicio de
manera particular y privado, cuyos honorarios serdn cubiertos por un arancel

establecido en la Defensa Publica.” 28

Blanca Aida Stalling, Directora General del Instituto de la Defensa Publica Penal
(IDPP), expuso que: “Actualmente se cuenta con diez abogados particulares por cada
una de las sedes en las que el proyecto ha iniciado los trabajos. Los juristas
particulares brindaran primariamente una orientacion, de acuerdo al problema que
planteen las victimas, posteriormente podrian acompafiar una denuncia o constituirse
en querellantes en procesos que sean llevados a los tribunales”. 29 Stalling afiadié que
el programa es completo debido a que el Instituto de la Defensa Publica Penal (IDPP),
prestara el apoyo juridico y otras organizaciones el apoyo psicologico y moral, asi como

un albergue apoyado por la organizacion no gubernamental de sobrevivientes.

El presupuesto que se obtuvo a través de la Unién Europea esta previsto para el
funcionamiento de un afno, en el que se pretende atender un total de 10 mil casos. El
proyecto opera en ocho lugares, los cuales fueron consensuados con la Defensoria de
la Mujer Indigena (DEMI) vy la Coordinadora para la Prevencion de la Violencia
Intrafamiliar y contra la Mujer (CONAPREVI) por considerar que son los que tienen
mayores indices de violencia. Guatemala, Villa Nueva, Mixco, El progreso, Escuintla,
Coban, Quetzaltenango y Jutiapa son las sedes en las cuales el proyecto se encuentra

26. Ortiz, Gerson. Victimas de violencia recibiran apoyo gratuito. http://www.lahora.com.gt (25 de enero de 2008)
27. Ibid.
28. Ibid.
29. Ibid.
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ya en marcha, para la atencién de nifios y nifias, hombres y mujeres y personas de la

tercera edad.

La coordinadora de la sede ubicada en la zona uno de la ciudad capital, Amalia
Mazariegos sefialo que: “En los casos que cualquier persona solicite asesoria sobre la
violacién de cualquiera de sus derechos, se le brinda asistencia legal redactando un
escrito y remitiéndola a la institucién publica que le pueda ayudar a resolver su
situacién, contribuyendo de esta forma al derecho de defensa de todos los

guatemaltecos.” 3o

30. Ortiz, Gerson. Ob. Cit. http://www.elperiodico.com.gt (25 de enero de 2008)
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CAPITULO IV

4. Las defensorias indigenas y la ampliacion de su competencia
4.1. Consideraciones previas

Como ha quedado establecido, la defensa de la persona es un derecho, una
garantia y un principio fundamental. Sobre esta base se cimienta un Estado de derecho
y democrético. El Estado es la entidad que tiene el deber de garantizar ese derecho a
cualquier ciudadano, principalmente todo aquel ciudadano que se encuentre sometido

a un proceso penal.

Derivado de las condiciones o caracteristicas propias de la poblacién
guatemalteca, no cabe duda que la existencia de las defensorias indigenas tienen que
sobresalir principalmente en el proceso penal, puesto que existen limitaciones para la
poblacion indigena en cuanto al acceso a la justicia oficial, si se toma en cuenta las
condiciones del idioma, la cultura, las costumbres, etc. Circunstancias que con
anterioridad no se habian considerado por las autoridades del Estado de Guatemala,
sino que surgen a raiz del diagndstico y prondstico establecido en los Acuerdos de Paz,
especialmente el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas y el
Acuerdo sobre aspectos socioecondmicos y situacion agraria.

“Guatemala es el pais mas septentrional de la América Central. Limita al norte y
al oeste con México; al este con Belice, Honduras, El Salvador y el Mar Caribe y al sur
con el Océano Pacifico. Administrativamente estd dividida en 22 departamentos,
equivalentes a estados o provincias y tiene una extension territorial de 108,889 Km.
cuadrados. Su poblacién total, de acuerdo al censo de 1997, es de 11.242.000 de
habitantes. Etnicamente, esta conformado mayoritariamente por el pueblo maya, y con

representacion minoritaria del pueblo xinca y garifuna.” 31

31. PNUD. Informe sobre la situacion de la poblacién indigena chilena y guatemalteca. Pag. 22
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“Guatemala es considerado como un pais joven, 4 de cada 10 habitantes son
menores de 15 afos; se refleja un ligero cambio en la estructura de las edades en
relacion a un incremento lento pero sostenido de la poblacion mayor de 65 afos,
producto de la disminucion, tanto en la fecundidad como en la mortalidad en los ultimos
afos. Esto conlleva una disminucidon a mediano plazo de la poblacién dependiente
menor de 15 afos. A largo plazo, la tendencia en la reduccion de la fecundidad plantea

un incremento en la poblacién envejecida.” 32

“La poblacién indigena es la méas vulnerable y marginada de la sociedad, con los
niveles mas bajos en alfabetizacion (37%). En este grupo, las mujeres presentan los
mas altos niveles de fecundidad, 6.2 hijos por mujer y una tasa de fecundidad
adolescente de 141 por mil. La mortalidad infantil es 1.2 veces mas alta que la de otros
grupos étnicos. Todos estos indicadores son reflejo de una exclusién sistematica total,
tanto a nivel individual como grupal. La pobreza (56.7%) y la extrema pobreza (27.8%)
estan diseminadas por todo el pais; sin embargo, hay zonas mas deprimidas que otras.
Son 8 los departamentos con los porcentajes mas altos de pobreza y extrema pobreza:
Alta Verapaz, Huehuetenango, El Quiché, Baja Verapaz, Solola, Jalapa, San Marcos y
Totonicapan. El porcentaje promedio de poblacién rural es de 65%. Las regiones mas
afectadas se localizan en el occidente del pais y de ellas los departamentos de Alta
Verapaz, Quiché y Huehuetenango, son a su vez los departamentos con mayor grado

de ruralidad.” 33

La situacion de extrema pobreza es coincidente con las mayores proporciones
de poblacion rural, indigena, sin escolaridad, subempleada, analfabeta, sin acceso a
agua potable y drenajes y sin conexion eléctrica. EI mapa de pobreza tiene
correspondencia con el de mayor incidencia de mortalidad infantil, analfabetismo,
desnutricion y otros estados carenciales, porque es coincidente con el de poblacion

desempleada y la limitada inversion publica y privada.

32. Ibid. Pag. 23

33. Ibid.
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“La poblacioén indigena de Guatemala esta representada por 3 pueblos: Xincas,
Garifunas y Mayas; de éstos la poblacion maya constituye el grupo mayoritario,
caracterizado por hablar 23 grupos idiomaticos y mas de 125 formas dialécticas
linglisticas. Los departamentos que concentran el mayor porcentaje de poblacion
maya, arriba del 90% son: Huehuetenango, El Quiché, Alta Verapaz y Totonicapén. El
indice de Desarrollo Humano (IDH) coloca a Guatemala como un pais en un nivel
medio de desarrollo humano. Sin embargo, hay diferencias significativas entre los
veintidos departamentos del pais: solamente el departamento de Guatemala tiene un
IDH por arriba de 0.70. Los departamentos de Huehuetenango (0.55), Alta Verapaz
(0.55), Solola (0.52), Quiché (0.52) y Totonicapan (0.49) tienen los niveles mas bajos

de desarrollo humano.” 34

De conformidad con los datos anteriores, se puede inferir que la situacion de
Guatemala no es nada alentadora y enfocado a lo que han sido las condiciones en que
se encuentra la poblacion indigena eso tiene repercusiones dramaticas, que también
ha sido la consecuencia de la falta de interés de las autoridades oficiales de propiciar
dentro de sus politicas la inclusién de las poblaciones indigenas, tomando en cuenta
sus caracteristicas propias. Es decir, adoptar politicas de desarrollo en donde se tome
en cuenta las condiciones de esas poblaciones y no de la poblacién ladina Gnicamente.

Por lo anterior, los pueblos indigenas constituyen el sector mas vulnerable del
pais, con altos indices de pobreza, analfabetismo y marginalidad. Esa pobreza y
vulnerabilidad se ven mas sensibles en unas localidades que en otras dentro de esos

pueblos indigenas.

A pesar de que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
entrd en vigencia el 6 de junio de 1997, los operadores de justicia deben conocer su

contenido y también como deben aplicarlo a los casos concretos. Sin embargo, la

34. Ibid. Pag. 24
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justicia ha dado pasos lentos en el proceso de incorporacion del sistema de justicia a
las comunidades indigenas con la introduccién en el Coédigo Procesal Penal, por
ejemplo, de la intervencidn de los traductores o intérpretes, respecto al idioma, asi
como la contratacién de personal que hable dos idiomas, el espafiol y un idioma maya,
sin que ello sea significativo para mejorar el acceso a la justicia por parte de la
poblacidon indigena, toda vez que en la actualidad y recientemente contindan los

linchamientos, derivado de la desconfianza de la poblacién en el sistema de justicia.

Ello provoca también efectuar el analisis de lo que las autoridades deben hacer
respecto a propiciar politicas de inclusién que tiendan a uniformar o reconocer y aplicar
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), por ejemplo, para la
resolucion de conflictos, y el sistema oficial permitir esa justicia tradicional como parte
de una justicia nacional y encontrar los mecanismos para su incorporacion y aceptacion
legitima por la poblacion, que conlleve no solamente auxiliarse las autoridades oficiales
de las autoridades indigenas locales, sino también contribuir a esa justicia anhelada

gue esperan los guatemaltecos.

Por otra parte, existen actualmente al menos 600 intérpretes graduados en la
Universidad Rafael Landivar. En esa misma universidad existe un diplomado de
lenguas mayas (como ejemplo de la carencia de intérpretes o traductores, se menciona
gue no hay un solo abogado que hable mam). Sin embargo y desde una perspectiva
critica, se remarca el hecho de que dada la composicion de la poblacién de Guatemala,
el juez es el que deberia solicitar traduccion y no al revés. No obstante se reconocen
algunos avances en este campo y se sugieren, por ejemplo, becas que fortalezcan el

bilingtismo.

Este proyecto fortalecera la administracién de justicia por medio de la creacién
de defensorias en los municipios. A partir de las defensorias indigenas, este proyecto
desarrollard programas de sensibilizacion y capacitacion a los funcionarios del sistema

nacional de justicia e impulsara la creacion de glosarios de términos juridicos técnicos.
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Ademas, desarrollara un programa de becas que incremente el nimero de abogados

graduados maya hablantes.

4.2. Las defensorias indigenas
4.2.1. Definicién

Son instituciones capacitadas para la defensa, con conocimientos del sistema de
derecho oficial y del derecho consuetudinario indigena, orientadas para atender casos
de la poblacion indigena guatemalteca en calidad de defensor, especialmente en el
proceso penal, teniendo como condicion el manejo del idioma de su defendido, asi
como el conocimiento de su nivel educativo y cultural. Casi siempre se presta, el

servicio ad honorem.

“En cuanto a las Defensorias indigenas, reconocen que la mejor defensa para
los indigenas es ser juzgados en su propio idioma. Estas defensorias llevan adelante la
conciliacion y mediacion extrajudicial, y soélo tienen competencia penal. Realizan
prevencion del delito y priorizan la solucién en la propia comunidad. Las Defensorias
indigenas también han dado apoyo decidido a los diplomados. Surge la idea de que el
Estado es racista, y que las defensorias deberian ser conducidas mejor para que lleven
casos de impacto para las comunidades, para crear y asi formar antecedentes. Por otra
parte, se argumenta que han tenido pocos resultados, y que deberia existir un
fortalecimiento mas propio de las organizaciones indigenas. Como contra cara a las
criticas que puedan formularse, se sefala que las defensorias indigenas no aplican

derecho indigena sino que defienden el ejercicio del derecho indigena.” 35

Las entrevistas realizadas a los jueces de paz comunitarios merecen un parrafo aparte,
por el doble status de autoridades indigenas y autoridades del lugar que ocupan en

sus respectivas comunidades.

35. Ibid. Pag. 25
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Los jueces de paz de San Andrés Semetabaj, Solol4, ocupan sus cargos desde
Su creacion, hace seis afios y medio. Antes de su constitucion los indigenas debian
viajar a Panajachel (a unos 17 kilbmetros de este municipio) para resolver sus
conflictos. Hablan tanto k'aqgchikel, que es el idioma predominante de la region, y

K'iche, por lo cual pueden comunicarse fluidamente con los usuarios.

Para resolver los conflictos, utilizan combinadamente la costumbre y derecho
oficial. Las autoridades de la comunidad son los alcaldes auxiliares, el comité pro-
mejoramiento y las iglesias (tanto evangélicas como catdlicas). Cada una de estas
autoridades resuelve un tipo de conflicto. Como los juzgados de paz comunitarios solo
tienen competencia penal, aplican sobre todo la conciliacion y en su defecto el derecho
del Estado. También aplican el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). Al realizar la entrevista a los jueces ante la pregunta de como los veia la
gente, respondieron —los tres jueces- que siempre habian trabajado para la comunidad
y que un buen porcentaje de la poblacion acepta su trabajo. Las criticas que a veces
reciben es que no son abogados (dos de ellos cerraron el pensum de derecho), pero

también admiten que existe cierto celo profesional.

Gran parte de los casos que atienden no quedan registrados. So6lo usan las
actas algunas veces, cuando las partes asi lo requieren. Su intervencién en numerosas

ocasiones, ha evitado linchamientos en algunas aldeas.

Los jueces de paz de Santa Maria de Chiquimula, Totonicapan, son también
tres, pero a diferencia de San Andrés uno de ellos es mujer. Por Ley solo tienen
competencia penal y coordinan con el juzgado de familia la resolucién de otros
conflictos. Segun sus palabras (la de la jueza Juliana Elvira Lux Ledn) no sélo imparten
justicia, sino que realizan planificacién familiar y orientan a la familia. EI 100% de la
comunidad es k’iche hablante. Como sancion muchas veces imponen trabajo
comunitario. Lo alcaldes auxiliares resuelven conflictos pequefios. En cuanto a los

conflictos mas grandes, la primera vez por lo general aplican usos y costumbres. La
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segunda vez aplican el Cédigo Procesal Penal. También aplican en ocasiones el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Elaboran un acta de
todos los conflictos que se presentan. Y aunque reciben criticas del municipio, ya que

tienen una vieja disputa con éste, la comunidad en general los apoya.

En el ejercicio del Derecho indigena (maya) se han identificado tres
procedimiento fundamentales, los cuales son: el diadlogo, la consulta y el consenso,
siendo sus caracteristicas: la reparacion, conciliacion, dinamismo, funcién didactica y la
legitimidad adquirida por el aval de su pueblo. Se deben considerar tres de las mas
importantes recomendaciones para viabilizar el respeto y reconocimiento del derecho

indigena, siendo estas:

— En la necesidad de continuar avanzando en la construccién de un sistema
nacional de justicia, para que parta de la realidad social existente que es
multicultural, multiétnica y multilinglle. De un sistema que termine con la
doctrina juridica monista y positivista, que se basa en una vision de Estado
representativo de un pueblo, con una cultura, un idioma y un Gnico sistema

de derecho.

— En el respeto a la diversidad juridica existente, que debe entenderse como
un requisito fundamental para consolidar, fortalecer y legitimar el sistema
nacional de justicia y que contribuya a su vez a consolidar el proceso de

democratizacion por el que comienza a transitar el pais.

— En la obligacion que tiene el Estado guatemalteco de reconocer y respetar
los derechos colectivos que le son inherentes a los pueblos indigenas, entre

los cuales se encuentra el derecho a ejercer su propio sistema juridico.
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4.3. La necesidad de que se establezcan las defensorias y asesorias indigenas

paratodos los ambitos del derecho

Las defensorias indigenas son los puentes entre la justicia oficial y la justicia
indigena, ya que permite a las autoridades oficiales llegar a todos los habitantes y que
éstos tengan el acceso a la justicia en condiciones de igualdad, asi como que esa
justicia sea efectiva y, como se ha mencionado, pronta y cumplida para que sea una

verdadera justicia.

Han sido creadas en el marco del Instituto de Defensa Publica Penal, con apoyo
del PNUD, la Cooperacion noruega y la Cooperacion espafiola, teniendo presente
fundamentalmente la situacion de los pueblos indigenas ya descrita (pobreza, barreras
idiomaticas y culturales) y también como un modo de generar puentes interculturales

entre la administracion de justicia oficial y la justicia indigena.

Se encuentran establecidas en diez departamentos de la Republica
(Huehuetenango, Solola, Quiché, Mazatenango, Baja Verapaz, Alta Verapaz,
Chimaltenango, Peten, Quetzaltenango y Totonicapan), con capacidad para prestar
servicios de defensa publica en los idiomas K'iche”, Awakateko, Akateko, Jakalteko,

Q"anjobal, Mam, Chuj, Tz utujil, Pogoman, Achi, Q" eqchi” y Kaqchikel.

Si bien estas defensorias indigenas pertenecen a la Defensa Publica Penal, su
particular composicién y el hecho de contar con abogados que se expresen en idiomas
mayas, las lleva a tener una especial sensibilizacién frente al derecho indigena a la vez
que trabajan con un mandato explicito de utilizacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), creando jurisprudencia que puede servir

de precedente en un futuro.
A pesar que las defensorias indigenas solo llevan casos penales, lo cierto es
gue los defensores en las otras materias, por ejemplo en civil, en las que no pueden

entender, articulan con el sistema de justicia oficial ya sea orientando o realizando
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mediacion extrajudicial provocando la desjudicializacion de los conflictos lo que

constituye una ventaja tanto para el usuario como para el propio sistema de justicia.

Cada una de las defensorias estaran conformadas por tres mayas hablantes, un
abogado y notario, un asistente y un intérprete, para que de esta forma el IDPP esté en
mejores condiciones de prestar un servicio de defensa publica en los idiomas mayas de
las regiones ya mencionadas. Se imparten jornadas de capacitacién con funcionarios
del sector nacional de justicia, asi como con lideres y autoridades indigenas, sobre la
naturaleza, vigencia y caracteristicas del derecho indigena, se analiza la legislacion
vigente en Guatemala aplicable a la temética y se identifican las &reas en donde es
necesario el desarrollo de mecanismos de coordinacién entre ambos sistemas
juridicos. Se analizan los limites al ejercicio del derecho indigena, en particular lo
relacionado con los derechos humanos y los derechos fundamentales contenidos en la
legislacién nacional. También es interesante sefialar que el proyecto de las defensorias
indigenas incluye desde promover el uso del idioma, hasta fungir de multiplicador de

derechos a través de diferentes talleres, programas de radio, mesas redondas, etc.

Por medio de las defensorias indigenas se han utilizado programas de radio,
televisibn y medios escritos, conferencias y mesas redondas para conseguir una
amplia cobertura de informacion que permita a la poblacién conocer los servicios que
presta el Instituto de Defensa Publica Penal. Asimismo, estas oficinas mantienen
contacto con las organizaciones no gubernamentales con las cuales el proyecto ha
firmado Convenios para el desarrollo de capacitaciones con representantes de ambos
sistemas. El resultado se halla en canales de comunicacién y aprendizaje entre tres
grupos: autoridades indigenas, funcionarios judiciales y organizaciones de la sociedad

civil que trabajan el tema de justicia y pueblos indigenas.

Otro aspecto destacable de las defensorias indigenas es su involucramiento en
tareas de capacitacion. A partir de investigaciones llevadas a cabo alrededor de la

aplicacion del derecho indigena y el derecho oficial, se han construido casos
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paradigméticos que se utilizan para sensibilizar a los operadores. También en acuerdo
con la Corte Suprema de Justicia y la Escuela de Estudios Judiciales se han realizado
jornadas de capacitacion tanto a funcionarios judiciales como a lideres y autoridades

indigenas.

El Instituto de la Defensa Publica Penal ha sido creado, como se ha establecido
en este trabajo, para hacer efectivos los derechos de una verdadera defensa y propiciar
una igualdad de armas entre la acusacion y la defensa, tomando en cuenta la creacion
y conformacion estructural, presupuestaria y logistica del Ministerio Publico, dentro del
marco de las normas que regulan el proceso penal. A través de este proyecto se
fortalece el servicio que el Instituto de la Defensa Publica Penal presta a la poblaciéon

indigena.

Se desarrollan glosarios de términos juridicos en los idiomas de las regiones
donde se ubican las oficinas del proyecto. El Instituto de la Defensa Publica Penal
cuenta con una base de datos de mas de ochocientos estudiantes y abogados maya
hablantes que brindan apoyo cuando se los necesita. Asimismo, se ha incentivado a
través de un programa de becas la asistencia a la universidad de indigenas que
puedan tener una comprension abarcativa de la cultura indigena y no solo del idioma.
“A catorce afos de la implementacion del Cédigo Procesal Penal la Comision Nacional
para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia realizé un analisis juridico
del Cddigo durante esta década, y dentro de las propuestas de cambio se encuentran

algunas relativas a la necesidad de construir un modelo de justicia bilingie.” 36

En las regiones donde se establecieron las defensorias indigenas, las
organizaciones indigenas y de la sociedad civil que trabajan el tema de justicia, asi
como los Centros de Justicia, desarrollan mecanismos para conseguir la mas amplia
cobertura de la informacion que permita a la poblacién beneficiaria conocer los

servicios del Instituto de la Defensa Publica Penal, desarrollarlos y hacer uso de ellos.

36. CIDH. Informe de la relatoria especial de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre los derechos de la

mujer indigena. http://www.cidh.org (20 de julio de 2008)
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Por medio de un sondeo que permita la identificacion de los idiomas en los que
no hay estudiantes de derecho ni intérpretes judiciales, se desarrollara un plan de
becas que contribuya a la terminacion de estudios y graduacion como abogados y
notarios de maya hablantes, con énfasis en aquellos idiomas en los que hay muy pocos
o0 no hay abogados ni intérpretes. Con el apoyo de las autoridades tradicionales, los
candidatos beneficiados firmaran Convenios con el Instituto de la Defensa Publica
Penal (IDPP) para la prestacién de servicios remunerados una vez se graduen. Se
impulsara en las instituciones del sector justicia, la conformacién de un banco de
recursos humanos que permita tener actualizada la oferta de profesionales maya

hablantes en derecho o en interpretacion legal.

Se han desarrollado mecanismos de coordinacion entre el derecho oficial y el
derecho indigena, a partir de la identificacién y reduccion de los obstaculos que
impiden la practica del derecho indigena en Guatemala. A través de un programa de
investigacion y documentacion de casos paradigmaticos y de talleres de capacitacion,

se incrementara la tolerancia y el apoyo de las instituciones del sector justicia.

En la promocidén del recurso de los pueblos indigenas para aplicar su derecho en
la resolucion de la conflictividad social. Las principales actividades relacionadas con
capacitacién proporcionada al personal contratado para laborar en las defensorias

indigenas son las siguientes:

— Curso de formacion y capacitacion para defensorias indigenas: temas sobre
procedimiento intermedio, la fase del debate, impugnaciones, criterios de
detencion y construccion de estrategias de defensa, ejercicio de la defensa
técnica, perfil ético del defensor publico, métodos alternativos de resoluciéon de
conflictos -conciliacion y mediacion-, los valores de la cultura maya, el derecho

consuetudinario -aplicacion en el proceso penal-, derecho maya, etc.

El Estado estd obligado a garantizar que los hablantes de idiomas mayas no

sufran menoscabo de ningun derecho por razén de idioma o pertenencia étnica, lo cual
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incluye todos los campos de la actividad publica y privada, asi como el acceso a los
servicios publicos, entre ellos la administracion de justicia, con todas las garantias y
derechos que tiene cualquier ciudadano. En la medida que los derechos fundamentales
de la poblacion indigena y sus recursos sean eficaces ante los tribunales de justicia,
para frenar la impunidad y brindar la seguridad ciudadana.

En el marco del proceso de paz se suscribidé el Acuerdo sobre fortalecimiento
del poder civil y funcién del ejército en una sociedad democratica, en el cual se sefala
gue una de las grandes debilidades estructurales del Estado guatemalteco reside en el
sistema de administracion de justicia. Asimismo, el Acuerdo sobre identidad y derechos
de los pueblos indigenas contempla el cumplimiento del mejoramiento del acceso a la
justicia para los pueblos indigenas, el avance en el uso de su préactica juridica
consuetudinaria y el papel de las autoridades indigenas en su aplicacidn. Igualmente se
sefiala la necesidad de establecer un servicio publico de defensa penal para proveer
asistencia a quienes no puedan contratar servicios de asesoria privada. Los Acuerdos
de paz han priorizado algunas areas criticas dentro de la reforma judicial, entre las que

se encuentra el fortalecimiento de la Defensa Publica Penal.

Es por ello que el Instituto Publico de la Defensa Publica Penal, tiene la
capacidad de implementar no solamente las defensorias indigenas como ha sucedido
en la actualidad, sino también de implementar las defensorias especializadas. En la
compleja tarea de articular la calidad de ciudadano del Estado y de miembro de un
pueblo indigena, con particularidades culturales definitorias de su identidad, es
impensable garantizar una defensa adecuada si no se tiene un manejo de la
cosmovision indigena, su cultura, su espiritualidad y su lengua. Entonces, entre las
funciones del Estado frente al indigena en materia de justicia considero que esta la de
incorporar y desarrollar defensorias indigenas que, en paises pluriétnicos, constituyen
un avance no so6lo en su genuina construccion, sino en lo més inmediato, acrecentando
el acceso a la justicia y garantizando una defensa que es responsabilidad de cualquier

Estado de derecho.
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Para concluir la caracterizacion de las defensorias indigenas, sélo resta agregar
gue su creacidn no soOlo beneficia a los pueblos indigenas por las razones ya
esgrimidas, sino que también permite recrear un verdadero proceso penal, en donde el
procesado debe tener la posibilidad de ejercer su defensa con todos los instrumentos
disponibles y sobre todo sin renunciar a su identidad. Las estrategias de defensa de los
miembros de pueblos indigenas, pueden ser diversas y deben ser prioritarias frente a
otros intereses. Esto significa que mas alla que las defensorias o defensores
especializados contribuyen a un buen funcionamiento del sistema penal, deben
privilegiar la mejor defensa del imputado, ya que muchas veces éstas pueden

obstaculizar la marcha del proceso.

4.4. Otras instituciones que fortalecen la defensa de los pueblos indigenas

4.4.1. La Defensoria de la Mujer Indigena (DEMI)

Es una institucibn gubernamental con participacion de las mujeres indigenas.
Atiende las particulares situaciones de vulnerabilidad, indefension y discriminacion de
las mujeres indigenas, para promover el respeto y cumplimiento de sus derechos. Fue
creada por medio del Acuerdo Gubernativo No. 525-99 en cumplimiento a los Acuerdos
de paz, especificamente el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas. Su objetivo principal es promover acciones para la promocion, defensa y

pleno ejercicio de los derechos de las mujeres indigenas, brindando:

— Atencion juridica. Proporciona asesoria, procuraduria y seguimiento juridico a
casos de mujeres indigenas violentadas en sus derechos, hasta obtener una
resolucién judicial. Para ello, la Defensoria de la Mujer Indigena ha instalado
una unidad juridica que cuenta con equipo de abogadas y notarias bilingles,
que proporcionan este servicio desde un modelo de atenciébn que incorpora

elementos culturales de los pueblos indigenas.
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Atencion social. La Defensoria de la Mujer Indigena cuenta con una unidad
social que brinda una atencion integral a las mujeres indigenas violentadas en
sus derechos. Esta atencion integral inicia con el analisis de la problematica de
la mujer, asi como el acompafiamiento en mediacion y resolucion de conflictos,

ya sea por la via conciliatoria o legal.

Asistencia psicoldgica. Brinda atencién psicolégica a mujeres victimas de
cualquier tipo de violencia fisica, emocional y sexual, con un modelo de atencién
concebido desde los elementos culturales de los pueblos indigenas. En este
modelo de atencién, se ha visualizado la necesidad de fortalecer en la mujer
indigena su autoestima y seguridad en la toma de decisiones con relaciéon a la
experiencia de violencia que sufre. Es por ello que se han implementado
grupos de autoayuda desde la conceptualizaciéon de un kamon na’ oj, donde las
mujeres indigenas se encuentran para la conjuncion de pensamientos y
sentimientos con relacion a un problema que les afecta y les permite

colectivamente apoyarse para buscar soluciones.

Para responder a su mandato institucional, la Defensoria de la Mujer Indigena,

desarrolla las siguientes atribuciones estratégicas, politicas y operativas:

Promover y desarrollar propuestas de politicas publicas, planes y programas
para la prevencion, defensa y erradicacién de todas las formas de violencia y

discriminacion de las mujeres indigenas.

Diseflar, coordinar y ejecutar programas educativos, de capacitacion y
divulgacién de los derechos de las mujeres indigenas.

Estudiar y proponer proyectos de ley en materia de derechos humanos de las

mujeres indigenas.

78



— Proporcionar atencion, servicio y asesoria juridica, social y psicolégica a mujeres
indigenas victimas de cualquier tipo de violencia, fisica, emocional y sexual, asi

como discriminaciéon étnica.

4.4.2. La Coordinadora Nacional para la Prevencion de la Violencia Intrafamiliar y
en contra de la Mujer (CONAPREVI)

Esta es una de las iniciativas que son llevadas adelante principalmente por el
trabajo voluntario, tenaz y generalmente sin remuneracion alguna, en cuya integracion
participan instituciones del Estado al mas alto nivel y tres delegadas de la Red de la No
Violencia contra las Mujeres que pertenece a la sociedad civil. Sin embargo, el Estado
no ha asignado fondos suficientes para el funcionamiento de esta entidad. Su objetivo
es llevar a cabo acciones concretas para la prevenciéon y sancién de la violencia contra
las mujeres y la aprobacién de leyes que impidan que dicha violencia quede impune, ya
gue en Guatemala la legislacion penal estimula y perpetia la violencia contra las
mujeres. En el caso de los delitos sexuales, la Ley contempla que no son de impacto
social y por lo tanto pueden ser perdonados por la victima o bien se permite y hasta se
estimula que el agresor, el violador, contraiga matrimonio con la agredida para que él
guede libre de responsabilidad penal o de la pena si ya hubiere sido condenado.
Las estrategias que se han utilizado a través de varios afios son la organizacién, la
presion, la busqueda de interlocucién con el Estado, la presentacion de datos
concretos, el seguimiento de casos, la sensibilizacion de las autoridades y de las
propias mujeres para que sepan que tienen derecho a una vida libre de violencia, y la
creacion de una estrategia de medios de comunicacion que permita hacer visible el

problema y que lo ha colocado en la agenda nacional.

4.4.3. La Asociacién Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF)

Es una organizacion integrada por instituciones estatales y asociaciones de
defensores publicos, que tienen a su cargo la representacion o defensa en juicio de

personas, segun la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales vigentes en
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cada pais. Tiene una duracion indefinida, su sede es rotativa en la ciudad del pais
cuyo titular ejerza la Coordinacién General de la Asociacion y se mantendra en ella por

el periodo de su ejercicio. Sus fines son:

— Defender la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos y las
garantias reconocidas por los acuerdos, los tratados internacionales, las
constituciones y las leyes internas, en el ambito de competencia de la

defensa publica.

— Establecer un sistema permanente de coordinacion y cooperacion
interinstitucional de las defensorias publicas y de las asociaciones de
defensores publicos de América y el Caribe.

— Proveer la necesaria asistencia y representacion de las personas y los
derechos de los justiciables, que permitan una amplia defensa y acceso a

la justicia, con la debida calidad y excelencia, toda vez que sea requerida.

— Propiciar que las legislaciones existentes en los paises americanos y del
Caribe y sus reformas, respeten y hagan efectivas las garantias
contempladas en los tratados internacionales de derechos humanos,
especialmente aquéllas que protegen los derechos de los grupos sociales

mas vulnerables.

— Propender a la independencia y autonomia funcional de las defensorias
publicas para asegurar el pleno ejercicio del derecho a la defensa de las

personas, y

— Apoyar el fortalecimiento institucional de las defensorias publicas en
equilibrio con quienes ejercen las funciones acusatorias del Estado.
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Para el cumplimiento de los fines antes enunciados, la Asociacion
Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF) tiene como objetivos especiales los

siguientes:

— Fomentar la capacitacion constante de los miembros de las defensorias publicas

y de las asociaciones de defensa publica de los paises miembros.

— Promover y facilitar pasantias de intercambio entre las Defensorias Publicas y
asociaciones de defensa publica, para la transferencia de experiencias

comunes.

— Establecer relaciones y mecanismos de cooperacién con otros organismos

gubernamentales y no gubernamentales.

— Promover y facilitar el intercambio de informacién entre las Defensorias y

asociaciones partes, en las materias de relevancia para las instituciones.

— Organizar seminarios y encuentros regionales especializados en temas de

interés comun para las Defensorias Publicas y las asociaciones miembros.

— Realizar cada afio el Congreso de la Asociacion Interamericana de Defensorias

Publicas.

— Realizar actividades conjuntas de investigacion y propiciar su publicacion.

— Editar la revista interamericana de las defensorias publicas.

— Apoyar y defender a las defensoras y defensores publicos que, con motivo u

ocasion del ejercicio de su funcion, sean afectados en su seguridad o derechos.
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— Propiciar la constitucion de asociaciones regionales y nacionales cuando la

legislacion vigente de los paises a los que pertenecen asi lo permita.

— Impulsar toda otra actividad tendiente a dar cumplimiento a los fines de la
AIDEF.

4.4.4. Fondo de Desarrollo Indigena guatemalteco (FODIGUA)

Esta institucion tiene por objeto alcanzar la efectividad del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, por lo que considera necesario reglamentar su aplicacion. Maya
K’at, la noticia sin fronteras, en su espacio de entrevistas preguntd al director de la
institucion, Son Turnil sobre los procesos de consulta a los pueblos indigenas y sobre
los mecanismos para asegurar que se respeten los resultados que derivan de la
voluntad de estos guatemaltecos y guatemaltecas, a lo que respondio: “El Convenio de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) establece una base legal para que se
consulte a los pueblos indigenas, cuando se definan temas que afectan sus intereses;
ademas, es una obligacion de todo Estado, en una democracia en la que se respeten a
los distintos elementos que conforman la nacion. En el momento de operativizar las
consultas, definitivamente ha faltado un reglamento que obligue al gobierno a dar
validez a los resultados y que ademas lo conmine a proporcionar las facilidades
institucionales necesarias, para los efectos legales correspondientes. Finalmente,
sefialdo que hay avances en la legislacion sobre los pueblos indigenas, pero que hace
falta voluntad politica para especificar mas sobre ciertos temas, asi como los

mecanismos que hagan efectivas las disposiciones legales.” 37

4.5. Bases para una propuesta de ley

De conformidad con el andlisis desarrollado en el presente trabajo, quien

37. Sicajau, Nicandra. A doce afios de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT. http://www.noticiasdemigente.com (17 de
Julio de 2008)
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escribe determina que se hace necesario la conformacion de una ley que regule la
Procuraduria para la Defensa de la Poblacién Indigena en todos los ambitos del
derecho, no solamente penal, como sucede en el caso del funcionamiento de las
defensorias indigenas en el Instituto Pudblico de la Defensa Penal, para lo cual se
incluyen en este capitulo las bases para la creaciébn de la Ley Organica de la

Procuraduria para la Defensa de la Poblacion Indigena, siendo ésta:

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1.- La Procuraduria para la Defensa de la Poblacién Indigena es la institucion
dependiente del Poder Ejecutivo del Estado, en la que se integra la defensoria de oficio
para la asistencia juridica de personas que carezcan de defensor en los procesos
penales y no penales, de conformidad con el principio constitucional de defensa en
juicio que le asiste a todo ciudadano guatemalteco, teniendo a su cargo la procuracion
juridica de la poblacién indigena, personas de escasos recursos econémicos 0 grupos
sociales que lo soliciten; asi como para promover medidas y procedimientos que
protejan y preserven el acervo cultural de las etnias y el desarrollo de las formas
consuetudinarias de organizacion social y econémica de las comunidades indigenas

gue conforman el Estado de Guatemala.

Articulo 2.- La presente ley establece las bases de organizacién, funcionamiento y
distribucion de atribuciones conforme a las cuales funcionara la Procuraduria para la

Defensa de la Poblacion Indigena.

CAPITULO Il

De la organizacién

Articulo 3.- La Procuraduria para la Defensa de la Poblacién Indigena, estara presidida
por el Procurador en su caracter de titular de la institucidon, quien ejercera sus
atribuciones por si o por conducto de los sub-procuradores, defensores de oficio y

auxiliares, conforme a la composicion organica siguiente:
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A.- Subprocuraduria de Defensa y Asesoria Juridica, que serd auxiliada por:
a) Los departamentos regionales de asesoria juridica,
b) Las oficinas de supervision y fianzas,
c) Los defensores de oficio,

d) Los peritos y traductores.

B.- Subprocuraduria de Capacitacion y Concertacion, que sera auxiliada por:
a) El departamento de promocion y difusion,
b) El departamento de capacitacion y desarrollo,

c) El departamento de concertacién social.

Articulo 4.- El Procurador para la Defensa de la Poblacion Indigena contara con el
auxilio de las siguientes unidades de apoyo: a.- Secretaria particular. b.- Secretaria
técnica. c.- Unidad de planeacion. d.- Unidad de informatica. e.- Unidad administrativa.

f.- Cuerpo de asesores.

Articulo 5.- El Procurador para la Defensa de la Poblacién Indigena tendra la facultad,
cuando las necesidades del servicio lo requieran, de solicitar al Congreso de la
Republica mediante un proyecto de presupuesto para el siguiente afio, aumentar el
namero de subprocuradores y las unidades administrativas auxiliares y preceptuar sus

atribuciones, plenamente justificados.

CAPITULO 1l

Atribuciones del Procurador

Articulo 6.- Son atribuciones del Procurador para la Defensa de la poblacion indigena
las siguientes: a.- Cumplir y hacer cumplir la presente ley, b.- Dirigir la Procuraduria
para la Defensa de la Poblacién Indigena, para lo cual actuard por si o por conducto
de los subprocuradores, defensores de oficio y auxiliares, c.- Dictar las medidas
pertinentes para el adecuado funcionamiento de la Procuraduria. d.- Informar al

Congreso de la Republica sobre los resultados de su gestiéon. e.- Elaborar y solicitar
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que se apruebe anualmente el programa de trabajo de la procuraduria. f.- Representar
legalmente a la Procuraduria en todos los asuntos de su competencia. g.- Vigilar que la
asesoria juridica que se brinde a las comunidades indigenas y personas de escasos
recursos, que carezcan de defensor, no sea Unicamente en el &rea penal, sino en
cualquier otra rama del derecho. h- Imponer a los defensores de oficio y demas
personal los apercibimientos, correcciones disciplinarias y demas sanciones
procedentes, cuando violen las disposiciones de la presente ley, debiendo para el
efecto elaborarse el reglamento correspondiente. i.- Nombrar al personal que sefala la
presente ley y que sea necesario para el buen funcionamiento de esta Institucién. j.-
Designar un renglon presupuestario para el pago de fianzas y multas de la poblacion
indigena que lo solicite y crear los mecanismos de reembolso de los mismos. k.-
Designar al subprocurador que lo sustituya en sus funciones, cuando temporalmente se
encuentre ausente. |.- Participar en foros académicos o cientificos en representacion de
la institucion a fin de promover la difusion, el desarrollo socio-cultural y econémico y la
defensa de los grupos étnicos. m.- Nombrar al personal de la institucion, concederle
vacaciones, permisos, remociones y licencias. n. Las demas que expresamente le sean

encomendadas o sefialadas por las leyes.

CAPITULO IV

De las atribuciones del Subprocurador de Defensa y Asesoria Juridica

Articulo 7.- Son atribuciones del Subprocurador de Defensa y Asesoria Juridica, las
siguientes: a.- Representar a la Procuraduria para la Defensa Indigena ante las
autoridades encargadas de procurar y administrar justicia. b.- Procurar la liberaciéon de
los indigenas que se encuentren privados de su libertad por causa de problemas
relacionados con su condicidon socioecondémica y cultural. c.- Promover el estudio de
todos los casos penales ya iniciados en los que se encuentren involucrados indigenas,
a fin de que logren su libertad, teniendo en todos los casos intervencion de oficio en los
asuntos ya instaurados en los Juzgados y demas instancias. d.- Intervendra para evitar
gue a los procesados se les den malos tratos en los centros de detencion, denunciando

ante las autoridades competentes la conducta ilicita que con ese motivo se presente.
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e.- Supervisar y tomar las medidas necesarias para que el pago de las fianzas y multas
emane de la Institucion y velar por que se cumplan los mecanismos de reembolso
cuando asi fuera oportuno. f.- Prestar4 asesoria juridica a peticion de instituciones
gubernamentales que desarrollen acciones tendientes a la defensa de los derechos de
los indigenas. g.- Prestar asesoria juridica general, individual o colectiva, a peticién de
las distintas comunidades indigenas de la entidad. h.- Coordinar con la
Subprocuraduria de Concertacion la difusion de los instrumentos legales vigentes a
través de campafias realizadas en idiomas indigenas. i.- Realizar campafas de
prevencion de delitos en las comunidades indigenas, utilizando los materiales
adecuados. j.- Supervisar periédicamente el financiamiento de los departamentos de
asesoria juridica regionales, informando oportunamente al titular e imponiendo los
correctivos y sanciones que procedan conforme a esta ley. k.- Las demas que le sean

encomendadas por el Procurador.

CAPITULO V
Atribuciones de los jefes de departamentos regionales de asesoria juridica

Articulo 8.- Son atribuciones de los jefes de departamentos regionales de asesoria
juridica: a.- Representar a la Procuraduria ante las diferentes instancias encargadas
de procurar y administrar justicia. b.- Coordinar y supervisar juridica, técnica y
administrativamente a los defensores de oficio, traductores y demas personal a su
cargo, asi como proporcionarles los medios necesarios para el desempefio de sus
funciones. c.- Procurar, aprobar y gestionar los procedimientos que tiendan a la
obtencién de la libertad de los presos indigenas. d.- Coordinar los estudios necesarios
que permitan conocer los casos de presos indigenas detenidos en los reclusorios
ubicados en el ambito de su competencia. e.- Mantener informado al Subprocurador de
Defensa y Asesoria Juridica sobre sus actividades. f.- Promover y ejecutar las
campafas tendientes a prevenir la delincuencia entre los grupos indigenas. g.- Las

demas que le sean encomendadas por el Procurador.

86



CAPITULO VI
Atribuciones de los defensores de oficio

Articulo 9.- Son atribuciones de los defensores de oficio, las siguientes. a.- Aceptar,
dirigir y ejecutar con base en sus conocimientos profesionales, la defensa de los reos
indigenas o de las personas de escasos recursos que carezcan de defensor, conforme
a los principios legales y doctrinarios aplicables; b.- Representar a la Procuraduria para
la Defensa del Indigena en los asuntos en que intervenga en el ambito de su
competencia, asi como procurar la libertad de los procesados indigenas ante las
autoridades competentes; c.- Promover y desahogar la tramitacion de juicios,
procedimientos y recursos en primera y segunda instancia; d.- Ofrecer y promover
admision y desahogo de elementos probatorios que tengan como objeto justificar la no
responsabilidad penal de los defendidos; e.- Interponer en beneficio de los defendidos
y grupos sociales que asesoren, los medios de impugnacion y los juicios ordinarios y
constitucionales que se estimen pertinentes y necesarios; f.- Asesorar a las personas
gue resulten ofendidas en la comisién de un delito, para la presentacién de denuncias y
querellas, asi como para obtener el pago de la reparacion del dafio causado por los
ilicitos; g.- Asesorar a personas de escasos recursos o indigenas en juicios o
procedimientos administrativos diferentes a la materia penal; h.- Intervenir en los juicios
penales en primera y segunda instancia, Unicamente cuando hayan sido nombrados
por el incriminado o por la autoridad judicial en el cargo de defensor, absteniéndose de
asesorar a los procesados de manera indirecta; i.- Prestar el servicio juridico a las
personas que atiendan de una manera gratuita; j.- Visitar los distintos centros
penitenciarios, de detencién preventiva y reclusion psiquiatrica. Del resultado daran
cuenta al Procurador para los efectos de esta ley; k.- Visitar a los presos indigenas en
las prisiones para informarles del estado que guarda su proceso e intercambiar
opiniones relacionadas con el mismo, que redunden en una mejor preparacion de la
defensa; I- Atender aquellos casos que requieran asesoramiento legal en problemas de
tenencia y posesion de la tierra, utilizando los recursos que las leyes sefialan; m.-
Vigilar que los procesos penales y no penales se concluyan en el término adecuado, en
caso contrario, denunciarlo ante la autoridad competente. Cuando sea necesario,

solicitar el estudio socioecondmico de los indigenas o personas de escasos recursos
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privados de su libertad, con el objeto de resolver aquellos que ameriten le sea otorgada
la cantidad necesaria para que logren su libertad provisional bajo caucion, condicional o
preparatoria; n.- Establecer un expediente técnico-juridico de cada uno de los reclusos,
llevando los archivos y registros correspondientes;. fi.- Dar seguimiento con todo
cuidado a cada uno de los procedimientos penales y no penales en los que mediante la
intervencion de la Procuraduria de la Defensa de la Poblacion Indigena, haya sido
nombrado para intervenir como defensor; o.- Las demas que le sean encomendadas

por el Procurador.

CAPITULO VII

Atribuciones de los jefes de oficinas de supervision y fianzas

Articulo 10.- Son atribuciones de los jefes de oficinas de supervision y fianzas, las
siguientes: a.- Practicar el estudio socioecondmico de los indigenas o personas de
escasos recursos privados de su libertad, con el objeto de resolver fundada y
motivadamente aquellos casos que ameriten le sea otorgada la cantidad necesaria
para que logren su libertad provisional bajo caucion; b.- Establecer un expediente
técnico-juridico de cada uno de los reclusos, llevando los archivos y registros
correspondientes; c.- Dar seguimiento con todo cuidado a cada uno de los
procedimientos penales en los que mediante la intervencion de la Procuraduria
Indigena, se haya otorgado depoésito en efectivo para la obtencion de la libertad
provisional de una persona y se realicen las gestiones para la recuperacion de la
garantia; d.- Vigilar, en coordinaciéon con los defensores de oficio, que los juicios
penales concluyan en el término legalmente establecido. e.- Las demas que le sean
encomendadas por el Procurador.

CAPITULO VIII

Atribuciones del Subprocurador de Capacitacién y Concertacion

Articulo 11.- Son atribuciones del Subprocurador las siguientes: a.- Realizar talleres de

capacitacion regional y locales para que los integrantes de las comunidades indigenas,
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decidan la forma de organizacion para el trabajo, obras e inversiones con el objeto de
alcanzar su desarrollo integral; b.- Conformar, con la participacion de las comunidades
indigenas en los planes de corto, mediano y largo plazo para la elaboracion de los
convenios de concertacién para la solucion de problemas comunes con el objeto de
alcanzar el progreso de los pueblos indigenas; c.- Propiciar la formaciéon de comités
gue representen a las comunidades indigenas, con la participacion de las autoridades
municipales y de organizaciones representativas, para la celebracion y cumplimiento de
acuerdos y convenios; d.- Dar seguimiento a los compromisos estatuidos en los
convenios para el progreso de los pueblos indigenas a nivel comunitario como con las
instituciones estatales. e.- Impartir capacitacion a las autoridades, lideres e interesados
sobre planeacion comanditaria, operacion y administracion de proyectos, control y
evaluacion, defensa y asesoria, asi como todos aquellos aspectos que se requieren
para su desarrollo; f.- Preparar asesores comunitarios por grupo étnico para realizar las
tareas de asesoria, planeacién, monitoreo y evaluacion de convenios de concertacion,
obras e inversiones en sus zonas; g.- Elaborar cursos, médulos, documentos y
materiales adecuados para la capacitacion de las comunidades indigenas; h.- Preparar
materiales bilinglies para difundir la legislacion internacional, nacional y local vigente,
relacionada con las comunidades indigenas; i.- Promover y difundir las instancias,
tramites, procedimientos y formas de acceso a obra publica, servicios, defensa y
asesoria para las comunidades indigenas; j.- Organizar reuniones interétnicas con
especialistas y estudiosos a nivel de intercambio estatal, municipal y local; k.- Vigilar y
evaluar la ejecucion de los programas de desarrollo convenidos con las comunidades
indigenas; |.- Coordinar los planes y programas regionales y estatales en el seno del
comité de planeacion para el desarrollo. Integrar y manejar el archivo y expedientes
sobre el programa operativo anual de las instituciones estatales; m.- Las demas que le

sean encomendadas por el Procurador.

CAPITULO IX

Del departamento de difusion y promocién

Articulo 12.- Son atribuciones del departamento, las siguientes: a.-Utilizar los

89



principales medios de comunicacion y materiales graficos e impresos bilingtes, para
difundir campafas sobre la promocion y defensa de los derechos indigenas, asi como
la legislacion internacional, nacional y local vigente relativa a las comunidades
indigenas; b.- Establecer comunicacion entre comunidades indigenas y la
Procuraduria a través de lenguaje sencillo y claro para conocer y difundir los principales
problemas de las comunidades; c.- Informar y promover la participacion de todos los
sectores de la poblacion en las camparfias de difusiéon, de estudio, promocién y defensa
de los derechos de los pueblos indigenas; d.- Colaborar con los traductores en las
campafias para promover la difusion de las formas de organizacion social, derecho
consuetudinario y estructura de los pueblos indigenas; e.- Promover actos civicos
dentro de los recintos penitenciarios entre los presos indigenas y con las comunidades
indigenas del Estado, conmemorando las fechas del calendario civico y nacional; f.-
Organizar pléticas con los habitantes de las comunidades indigenas a efecto de darles
a conocer la existencia y contenido de los preceptos legales que incidan de manera
especial en los pueblos indigenas; g.- Las demas que le sean encomendadas por el

Procurador.

CAPITULO X

Atribuciones del jefe de departamento de capacitacion y desarrollo

Articulo 13.- Son atribuciones del jefe del departamento de capacitacion y desarrollo,
las siguientes: a.- Proponer al Subprocurador que se concreticen las politicas a seguir
por el departamento; b.- Proporcionar elementos que orienten a los pueblos indigenas
en las formas de participacién comunitaria para su desarrollo; c.- Promover, impulsar y
desarrollar programas de capacitacion a los pueblos indigenas como elementos
fundamentales para el desarrollo; d.- Investigar las reformas en materia de tributacion,
administracion, finanzas, desarrollo urbano y demas areas basicas, con el propdsito de
actualizar permanentemente la capacitacion y asesoria que se proporcione a los
pueblos indigenas; e.- Presentar al Subprocurador, para su aprobacion y tramite, los
planes y programas de trabajo a desarrollar por el departamento; f.- Capacitar a las

autoridades municipales de pueblos indigenas, para el correcto ejercicio de sus
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filiaciones y la debida aplicacion de los recursos de los municipios; g.- Integrar,
organizar y controlar al personal de profesionales responsables de desempefar
funciones de orientacion y asesoria a pueblos indigenas; h.- Asesorar y auxiliar a los
pueblos indigenas cuando lo soliciten, en los tramites y cuestiones administrativas que
tengan que realizar ante las respectivas autoridades; i.- Informar periddicamente al
Subprocurador del grado de avance y desarrollo de las actividades asignadas al
departamento; j.- Buscar la incorporacion del indigena liberado a la sociedad; k.- Las

demas que le sean encomendadas por el Procurador.

CAPITULO XI

Atribuciones del jefe del departamento de concertacion

Articulo 14.- Son atribuciones del jefe del departamento de concertacion, las siguientes:
a.- propiciar la participacion de las comunidades indigenas en la formacién de los
planes y programas regionales de corto, mediano y largo plazo, para el desarrollo de
los pueblos indigenas; b.- Fomentar en los pueblos indigenas, el desarrollo de aquellas
actividades productivas que procuren el aprovechamiento integral de sus recursos
naturales y humanos; c.- Organizar talleres de planeacién comanditaria, micro-regional
y regional para actividades y obras necesarias para satisfacer las necesidades
colectivas mas urgentes; d.- Integrar los comités y consejos de concertacion por las
comunidades indigenas con la participacion de autoridades y organizaciones
representativas, para el cumplimiento de los acuerdos convenidos; e.- Fortalecer la
capacidad técnica y administrativa de las organizaciones de los pueblos indigenas que
les permita implementar los programas de desarrollo econdémico y social de su
comunidad; f.- Integrar las demandas populares planteadas a las respectivas
dependencias del Estado, como instrumento de planeacion y concertacién de acciones;
g.- Elaborar Convenios de concertacion por los pueblos indigenas; h.- Integrar y
mantener actualizada la informacion sobre la evaluacion de los compromisos
concertados; i.- Dar seguimiento a los compromisos acordados en el marco de
Convenio de concertacién con los pueblos indigenas; j.- Las demas que le sean
encomendadas por el Procurador.
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Todo lo relativo a ascensos, nombramientos, remociones, medidas disciplinarias,
se regira por el reglamento correspondiente, asi como por lo que preceptia la Ley de
Servicio Civil y otras leyes afines.

Remitase al Organismo Ejecutivo, para su sancion, promulgacion y publicacion.

Emitido en el Palacio del Organismo Legislativo, en la Ciudad de Guatemala, el tres de
febrero de dos mil ocho.

Arturo Eduardo Meyer Maldonado
Presidente
José Roberto Alejos Cambara

Secretario

Baudilio Elinohet Hichos Lopez

Secretario

Publicado el 20 de marzo de 2008.
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CONCLUSIONES

1. EIl derecho indigena constituye un factor de regulacion social, que permite la
reproduccion de los valores culturales de la sociedad indigena; y en varios
aspectos puede afirmarse que es mas sencillo, eficiente y eficaz que la justicia
estatal, ya que restaura la armonia entre las partes, busca resarcir el dafio

aplicando sanciones de tipo moral.

2. Existe una evidente desigualdad de los pueblos indigenas con relacion a otros
sectores del pais, por lo cual el cumplimiento y aplicacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) disefiado como un mecanismo
juridico dirigido a disminuir los obstaculos que impiden a estos pueblos el goce
real y efectivo de los derechos humanos fundamentales, contribuiria a erradicar

esa desigualdad.

3. La Defensoria Publica es excluyente, pues no ha considerado las normas del
derecho indigena. No cumple con las politicas generales preceptuadas en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), concernientes
a la proteccién, respeto, igualdad de derechos, ayuda a eliminar las diferencias

socioecondmicas, la participacion en la toma de decisiones y la discriminacion

4. El Instituto de la Defensa Publica Penal ha puesto en marcha el proyecto piloto
de asistencia legal gratuita a personas victimas de violencia y temas de familia.
Ademas esta brindando asesoria en otros campos del derecho a todas las
personas que acuden a sus sedes en busca de ayuda pronta y eficaz,
orientdndolos a las instituciones encargadas de velar por el cumplimiento de sus

derechos, contribuyendo asi a la solucién de problemas.
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5.

El Estado no contribuye al mejoramiento del sistema de justicia penal
guatemalteco, no propicia la formacion de abogados defensores publicos
especializados en el servicio publico de asistencia legal, particularmente en el
manejo estratégico de una defensa técnica que haga efectiva la tutela del interés

particular del imputado y del fin publico de administrar justicia.
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RECOMENDACIONES

El sistema oficial debe integrar las normas consuetudinarias que regulan la vida
comunitaria indigena, principalmente las sanciones de tipo moral ya que éstas
tienen un caracter preventivo y reparador, induciendo a las partes a la reflexion,

sometiendo a consideracion los efectos y consecuencias de la falta cometida.

El Estado debe cumplir con las politicas preceptuadas en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), concernientes a la proteccion,
respeto, igualdad de derechos, creando en el sistema de defensa publica penal,
asesoria legal para todas aquellas personas de cualquier etnia que la necesiten
y que su condicion econOmica precaria no le permita proveerse de dicha

asesoria.

Es necesario que el Instituto de Defensa Pudblica Penal, implemente no
solamente las defensorias indigenas, sino también las defensorias
especializadas en otros campos del derecho, contribuyendo asi al

fortalecimiento de la justicia social.

Las defensorias indigenas deben divulgar sus funciones por cualquier medio
posible para conseguir que la poblacién conozca los servicios que presta el

Instituto de Defensa Publica Penal.

Que el Instituto de Defensa Publica Penal debe contar con abogados para la
funcion de defensoria indigena que se expresen en los idiomas indigenas para
tener una especial sensibilizacion frente al derecho indigena y a su vez trabajen
con un mandato explicito de utilizacién del Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT), creando asi jurisprudencia.
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