UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

AI\JALISIS JURIDICO DE LA APLICACION DE JUSTICIA EN LAS COMUNIDADES
INDIGENAS POR SU PROPIA.MANO, DERIVADA DE LA INEFICACIA DEL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL GUATEMALTECO

MARIA ODILIA CASTELLANOS RODRIGUEZ

GUATEMALA, NOVIEMBRE DE 2009



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ANALISIS JURIDICO DE LA APLICACION DE JUSTICIA EN LAS COMUNIDADES
INDIGENAS POR SU PROPIA MANO, DERIVADA DE LA INEFICACIA DEL SISTEMA
DE JUSTICIA PENAL GUATEMALTECO

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva
de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
dela

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por

MARIA ODILIA CASTELLANOS RODRIGUEZ

Previo a conferirsele el grado académico de

LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

y los titulos profesionales de

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, noviembre de 2009



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
VOCAL I Lic. César Landelino Franco Lépez
VOCAL Il Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL Il Lic. Erick Rolando Huitz Enriquez
VOCAL IV: Br. Marco Vinicio Villatoro Lépez
VOCAL V: Br. Gabriela Maria Santizo Mazariegos

SECRETARIO: Lic. Avidan Ortiz Orellana

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:
Presidente: Lic. Oscar Mauricio Villalta Gonzalez
Vocal: Lic. Luis Efrain Guzman Morales

Secretario: Lic. Cesar Augusto Conde Rada

Segunda Fase:
Presidente: Licda. Eneida Victoria Reyes Monzon de Mancio
Vocal: Lic. Juan Ramiro Toledo Alvarez
Secretaria: Licda. Maria Lesbia Leal Chavez De Julian

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y
contenidas en la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico).



Lic. Edgar Armindo Castillo Ayala
Abogado y Notario
Colegiado 6220

SEL T LT B

Guatemala, 17 de abril de 2008

: Faciili”AD DE SIENCIAS
Lic. Carios Manuel Castro Monroy | i CAS ¥ SOCIALES

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis | i i |_\
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales .
|71 2 1 ABR. 2008

Universidad de San Carlos de Guatemala
TR, -19‘@|11J_J
Lk!DAD CE A5 4 DE TESIS
I :.:_ = — S _-

Su Despacho.

En atencidn a providencia de esa direccion, de fecha veintisiete de enero del afio
dos mil nueve, se me nombra Asesor de Tesis de la bachiller: Maria Odilia Castellanos
Rodriguez, quien se identifica con el came estudiantil 200218302, quien elabord el
trabajo de tesis intitulado “*ANALISIS JURIDICO DE LA APLICACION DE JUSTICIA
EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS POR SU PROPIA MANO, DERIVADA DE LA
INEFICACIA DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL GUATEMALTECO". Habiendo
asesorado el trabajo encomendado, me pemito emitir el siguiente:

=efior Jefe de la Unidad de Azesoria de Tesia:

DICTAMEN.:

Al recibir € nombramiento, se establece comunicacién con la bachiller Maria
Cdilia Castellanos Rodriguez, con quien procedi a efectuar |a revision de los planes de
investigacion y de tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a investigar, y
en consenso con la ponente del tema, se decidid sobre la manera de elaborario.

Curante el desarrollo del trabajo de elaboracién de tesis, la bachiller Maria Odilia
Castellanos Rodriguez, tuva el empefio y atencion cuidadosa en el desamollo de cada
uno de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido
cientifico, utilizando la ponente un lenguaje aftamente técnico acorde al tema
desarrollado; y haciendo usc en forma precisa del contenido cientifico sobre la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, lo que se refleja en las conclusiones
y recomendaciones que se mencionan en el trabajo las cuales sen congruentes con el
tema.

Se estima favorable vy se considera de parte de su servidor que el tema es de
mucha importancia puesto que trata de la forma en que las comunidades indigenas
guatemaltecas aplican justicia por su propia mano, debido a lo ineficaz del sistema de
justicia penal en el pais.
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Debido a lo anteriomente anotado emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud
que el frabajo de tesis de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y Examen General Publico; previe DICTAMEN del sefior Revisor.
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Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A} HECTOR ROLANDO GUEVARA
JOMZALEZ, para que proceda a revisar o trabajo de tesis del (de la} estudianie
MARIA ODILIA CASTELLANOS RODRIGUEZ, Intitulado. “ANALISIS JURIDICO
DE LA APLICACION DE JUSTICIA EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS POR
SU PROPIA MANO. DERIVADA DE LA INEFICACIA DEL SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL GUATEMALTECO™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
madilicaciones de forma v londo que tenpan por objelo mejorar s investipacion.
asinusme, del titule de trabajo de tesis. En ol dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenide del Articulo 32 del Normative para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Socinles v del Examen General Publico, el cual

dige: *Tunta ¢l asesor como of rvisor de (s, hordn congtar en los @iclamenes eormespeadicates, s
opmacn respeets del conterido crentfiicon v Ismizo de la tesiz, la rnelesdofogrin, v idonicns de imvestigacidn
utilizadas, la rodacciom, lus cosdros cstadisticos a1 foeren necesarios, la contribacion cientifica de T
mpseie, fas comelosiones, 1ag recomasdaciones ¢ la hrbliogratls whlizada, 2 aprachan o desaprechan ]

Trathesjon cle mvestipocion ¥ otras conaderncienes que cetimen perlinenies

=7
LIC. CARLOS M.E?‘{I;((‘/
JEFE DE, LA UNMIAD
i / 7

ce Unidad de Tesis
CARCM R



Lie. Héctor Rolando Guevara Gonzilez
Abogado y Notario
Colegiado 5434

Guatemala, 27 de mayo de 2009.

Lic. Carlos Manusel Castro Monroy RIS Y SOCIAL LS

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis i [ i) T

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales | Lk

Universidad de San Carlos de Guatemala [y 29 MAYD 2009

Su Despacho | \ __ J |,J L,
JJ B4 DE &8 ] : 3|5

Respetable Director:

De conformidad con el nombramiento emitido de fecha veintitrés de abril del
afio dos mil nueve, procedi a revisar el trabajo de tesis de la bachiller, Maria Odilia
Castellanos Rodriguez, infitulada: “Analisis Juridico de la aplicacién de justicia
en las comunidades indigenas por su propia mano, derivada de la ineficacia
del sistema de justicia penal guatemalteco”.

He realizado la revision de la investigacion y en su oportunidad he sugerido
algunas comecciones de tipo gramatical y de redaccidn, que congideré en su
momento eran necesarias, para mejor comprension del tema que se desamolla.

En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del
conocimiento cientifico, el planteamienta del problema juridico - social de
actualidad, la recoleccion de informacion realizada por la bachiller Maria Odilia
Castellanos Rodriguez, fue de gran apoyo en su investigacion ya gue el material
as considerablemente actual.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un
buen entendimiento de la misma, asi como la utilizacion de los métodos deductivo
e inductivo, analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacion
bibliografica que comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia actualizada.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y
sencilla para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema
investigado. En tal sentido el contenido del trabajo de tesis me parece muy
interesante ¥y en medida de espacio, conocimiento e investigacion he estado

Avenida Reforma T-82, zona 9 edificio Aristos Reforma 6° nivel, oficing 610 Guatemala, C. A.
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apegado a las pretensiones de la autora, en virtud cumpliendo con los requisitos
establecidos de forma y de fondo exigidos en el Ariculo 32 del Normativo para
la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy Sociales y del
Examen General Puablico; de lo anterior emitc DICTAMEN FAVORABLE, a la
investigacion realizada por la bachiller Maria Odilia Castellanos Rodriguez, la cual
cumple con la metodologlia y tecnicas de investigacion, asi con una redaccién
adecuada, siendo las conclusiones, recomendaciones y bibliografia acordes al
tema que se refiere a la aplicacion de justicia en las comunidades indigenas del
pais por su propia mano, por la ineficacia del sistema de justicia penal

Me suscribo con muestras de alta estima y consideracion.

saevars (ranrilez
¥ Notarie
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Con vista en los dictimenes que anteceden, s¢ autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
{de la) estudiante MARIA ODILIA CASTELLANOS RODRIGUEZ, Titulado ANALISIS
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Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Pablico -
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INTRODUCCION
El derecho consuetudinario ha sido aplicado en la actualidad por las distintas
comunidades indigenas y representa uno de los principales problemas que surgen de
la inoperancia del Sistema de Justicia Penal Guatemalteco. EI mismo es reconocido en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en cuanto al derecho de las
personas y de la identidad cultural de las comunidades. De manera puntual reconoce

el derecho de la utilizacidén de sus costumbres, valores y lengua.

La Ley del Organismo Judicial en su Articulo nimero 2 regula, que la unica fuente del
ordenamiento juridico es la ley, siendo la jurisprudencia quien la complementa y la
costumbre rige solamente en defecto de norma aplicable o por delegacion de la ley;

siempre que no sea contraria a la ley o al orden publico.

Las comunidades optan por la aplicacion del derecho consuetudinario y al aplicar
justicia por sus manos violan los derechos humanos, llegando inclusive a linchamientos
o sometiendo a los infractores a castigos forzosos; sin esperar que sean los 6rganos

jurisdiccionales quienes apliquen las leyes penales.

Es fundamental que las autoridades guatemaltecas desarrollen politicas para eliminar la
delincuencia en el pais, fomentando a su vez 6rganos para el combate de las practicas
comunitarias que aplican la justicia por sus propias manos; para que actuen dentro del

marco de legalidad de la normativa juridica del pais.

(i)



Las técnicas empleadas durante el desarrollo de la tesis fueron la documental y de
fichas bibliograficas, obteniendo informacion adecuada y necesaria relacionada con el
tema en estudio. Los métodos utilizados fueron: analitico, el cual determind la
importancia del analisis del actual sistema de justicia; el sintético fue empleado para
establecer la aplicacion de la misma en las comunidades indigenas; el inductivo sirvié
para anotar la ineficacia que existe en su aplicacion y el deductivo indicé la situacion de

justicia actual de Guatemala y la utilizacion de practicas comunitarias.

La hipotesis formulada relativa a la determinacion de la problematica actual relacionada
con la aplicacion de justicia en el pais por parte de las propias manos de las
comunidades indigenas se comprobd al sefalar la misma que es derivada de la
ineficacia en el sistema de justicia guatemalteco. Los objetivos trazados son que las
comunidades indigenas reconozcan que han actuado dentro de un marco de ilegalidad
pues deben de sujetarse al Sistema de Justicia Penal Guatemalteco evitando de esta
forma las violaciones actuales a los derechos humanos y la falta de seguridad en
Guatemala. Ademas, la teoria empleada fue la publicista debido a que el tema es de

interés de toda la ciudadania guatemalteca.

El desarrollo de la tesis se dividi6 en cuatro capitulos: el primero, es relativo a los
derechos humanos; el segundo, sefala el derecho consuetudinario; el tercero, indica lo
que respecta a las comunidades indigenas; el cuarto, sefiala un analisis de la aplicacion
de justicia en las mismas por su propia mano, derivada de la ineficacia del sistema
judicial.

(i)



En virtud de lo anteriormente sefialado, se evidencio la importancia de que la poblacion
indigena de Guatemala reconozca la importancia de la aplicacion de las leyes vigentes
reconocidas por el Estado de Guatemala y asi terminar con las violaciones a todos los
derechos reconocidos por nuestra Carta Magna fomentando el cumplimiento de

nuestro ordenamiento juridico.

(iii)



CAPITULO |

1. Los derechos humanos

Los derechos humanos son las exigencias que brotan de la propia condicion natural del
hombre. Al mencionar la palabra derechos, se hace hincapié en un poder o facultad
de actuar, en un permiso para obrar en un determinado sentido; o para exigir una

conducta de otro sujeto.

Son llamados humanos porque son del hombre, de la persona humana, de cada uno de
los habitantes de la Republica de Guatemala. EI hombre es el Gnico destinatario de
estos derechos. Por ende, reclaman reconocimiento, respeto, tutela y promocion de

parte de todos; y especialmente de la autoridad.

Estos derechos son inherentes a la persona humana, asi también son inalienables e
imprescriptibles. No estan bajo el comando del poder politico, sino que estan dirigidos

exclusivamente por el hombre.

Asi como todos los hombres poseen un derecho, siempre otro hombre o Estado debera
asumir una conducta frente a esos derechos relativo a cumplir con determinadas

obligaciones de dar; hacer u omitir.


http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/biore/biore.shtml#auto
http://www.monografias.com/trabajos/promoproductos/promoproductos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa/rhempresa.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta.shtml

Los derechos humanos tienen una relacion bastante directa con la democracia. Los
Estados donde se reconoce a los derechos humanos y se les respeta, tutela y

promueve; son democraticos. Y los que no los reconocen son; autoritarios o totalitarios.

La autora Magdalena Aguilar Cuevas, sefala que: “Para que los derechos humanos
puedan realizarse y reconocerse plenamente en la sociedad guatemalteca dentro de un

ambito real, el Estado:; debe encontrarse en democracia”.}

La democracia es la que permite que todos los hombres participen realmente del
gobierno de manera activa e igualitaria, cooperando con el reconocimiento, respeto;

tutela y promocion de los derechos humanos.

En todos los sistemas donde no existe base de democracia, existen diversas

situaciones donde falta equidad y justicia.

En cambio cuando existe democracia, el hombre esté inserto en una sociedad donde la
convivencia es organizada, donde cada ciudadano tiene la garantia de que sus
derechos seran respetados y tutelados al igual que €l debe respetar a los demas; donde
la convivencia es acorde a la dignidad de la persona teniendo en cuenta su libertad y

sus derechos humanos.

! Aguilar Cuevas, Magdalena. Derechos humanos. Pag. 6.

2


http://www.monografias.com/trabajos/democracia/democracia.shtml
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http://www.monografias.com/trabajos/promoproductos/promoproductos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/teosis/teosis.shtml
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http://www.monografias.com/trabajos2/mercambiario/mercambiario.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/soci/soci.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml

El Estado cumple un papel fundamental, porque las autoridades tienen que, ademas de
reconocerlos, ponerlos en practica dentro de la sociedad; para que puedan

desarrollarse en un ambiente prospero.

1.1. Evolucién histérica de los derechos humanos

El autor Rony Lopez Contreras, seflala que: “La expresion de derechos humanos, es de
origen reciente. Su férmula de inspiracion francesa, derechos del hombre, se remonta a
las dltimas décadas del siglo XVIII. Pero la idea de una ley que define y protege los

derechos de los hombres es muy antigua”.?

La cita anterior sefiala que, los derechos humanos se originaron recientemente, siendo
los mismos coadyuvantes con el gobierno guatemalteco y con la administracion de

justicia, para alcanzar una estabilidad democratica en el pais.

El autor anteriormente citado, sefiala que: “La Asamblea Constituyente Francesa voto
por unanimidad, para la declaracion de un conjunto de principios considerados
esenciales en las sociedades humanas y en los que habian de basarse la Constitucion
Francesa, y después otras muchas constituciones modernas. Tales principios,
enunciados en 17 Articulos; integran la llamada: Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano”.® sic

% Lépez Contreras, Rony. Derechos humanos. Pag. 42.
® Ibid. Pag. 44.


http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/recicla/recicla.shtml#papel
http://www.monografias.com/trabajos10/soci/soci.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/medio-ambiente-venezuela/medio-ambiente-venezuela.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/leyes/leyes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/evolucion-sociedades/evolucion-sociedades.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/consti/consti.shtml

En cuanto al contenido politico y social de la Declaracion anotada no representaba una
aportacion original, pues su espiritu habia sido ya aceptado en Inglaterra por Guillermo

La autora Magdalena Aguilar Cuevas, sefiala que: “No obstante, la gran repercusion de
la Revolucion Francesa universalizé los derechos del hombre y del ciudadano;
consagrados en la declaracion anotada y entraron a formar parte de la conciencia

europea como expresion de las aspiraciones democraticas”.*

Dicha Declaracién, en sus Articulos establece: “la misma politica y social de los
ciudadanos, el derecho a la libertad, a la propiedad, a la seguridad, a resistir la
opresion, el libre ejercicio de los derechos naturales, la libertad de palabra y de

imprenta; y demas derechos inherentes al hombre”.

En esta etapa comienzan a dictarse las constituciones de caracter liberal, que protegian
los derechos civiles y politicos, buscaban la proteccion de las libertades de propiedad, y
de vida. Esta etapa es en donde aparecen los denominados Derechos de primera
generacion; y en donde se puede claramente observar un decaimiento del absolutismo

politico y monarquico.

Posteriormente, existid una crisis de los derechos humanos por distintas situaciones

entre ellas el comunismo y la Revolucion Industrial de Inglaterra. Esta etapa se llama

* Aguilar. Ob.Cit. P4g. 10.
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Derechos de segunda generacion, que son especificamente los derechos sociales y
econdmicos, que contenian la esperanza de los hombres de mejorar sus condiciones de
vida dentro de la sociedad, en lo econdmico y en lo cultural, ya que a medida en que
otras valoraciones novedosas entran a los conjuntos culturales de las diferentes
sociedades el repertorio de derechos civiles y politicos recibe una reclamaciéon

ampliatoria.

Estos derechos deben defenderse, mantenerse, subsistir, pero a la vez hay que
afadirles otros nuevos derechos; siendo estas ideas las que comienzan a plasmarse en

las otras constituciones.

Los derechos humanos se establecieron en el derecho internacional a partir de la

segunda guerra mundial, y se establecieron documentos destinados a su proteccion por

su importancia y necesidad de respeto, entre los cuales es de importancia anotar los

siguientes:

- La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948.

- La Declaracion de Derechos del Nifio, de 1959.

- La Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer, de 1959.

- La Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la
Mujer, de 1969.

- La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanas o

Degradantes, de 1984.
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- La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989, entre otros.

Estos nuevos derechos de segunda generacion tienen que cumplir una forma social, el

individuo tiene que ejercerlos con un sentido o funcion social.

Posteriormente surgen los Derechos de tercera generacion, los cuales son los derechos
humanos que se encuentran en una etapa que todavia no ha terminado y esta
integrada por el derecho a la preservacion del medio ambiente, al desarrollo econémico
de todos los pueblos, derecho a la paz, de los recursos naturales y del patrimonio

cultural y artistico.

En los mismos se identifica plenamente lo relacionado a que las necesidades de la
vida humana crecen dia a dia en la sociedad, se intensifican y demandan una mejor

calidad de vida.

1.2. Distintas acepciones de derechos humanos

En la actualidad la palabra derechos humanos no es la Unica que se utiliza para sefialar
los derechos inherentes al hombre, sino que son nombrados de multiples maneras. Esto
ocurre por diversas causas, entre las que se puede nombrar el diferente idioma, el uso
linglistico de cada sociedad, las diferentes culturas, la doctrina de los autores y las

distintas posturas.
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Entre las diversas denominaciones, se encuentran las que a continuacién se dan a

conocer, siendo las mismas las siguientes:

1)

2)

3)

Derechos del hombre: Se utiliza la palabra hombre, para asignar a aquellos
derechos que son inherentes a la persona, en razén de su naturaleza humana,

por lo cual todos los hombres son titulares de ellos por igual.

Derechos individuales: La denominacion de derechos individuales se refiere a
la individualidad de cada persona, su origen es de raiz liberal-individualista, hace
hincapié en que al tratarse de una persona humana u hombre, se trata de un

individuo.

A su vez a esta expresion se le puede realizar una critica, porque el hombre en
comparacion con el resto de los animales; es una persona y no es cualquier
individuo. También se le puede criticar el hecho de que al reducir al hombre a un
individuo, se le estaria apartando de la sociedad y del Estado y entonces se

estaria marcando un ser solitario y fuera de la sociedad.

Derechos de la persona humana: Alude a que el nombre es ontolégicamente
una persona humana, y se encuentra relacionada con la concepcion de los
derechos del hombre, porque el hombre por su condicidon de persona humana es

titular de estos derechos.
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4)

5)

6)

7

Derechos subjetivos: La denominacion de derechos subjetivos hace referencia
a que lo subjetivo es lo propio de un sujeto, como es en el caso del hombre, y
determina de manera precisa todo aquello que le pertenece. Esta expresion

viene en contraposicion con el derecho objetivo.

Derechos publicos subjetivos: A los derechos humanos se les denominé
derechos publicos subjetivos a partir del momento en que los derechos aparecen
insertados en la normativa constitucional. La palabra publico, ubica al hombre
frente al Estado, dentro del ambito del derecho publico. Aparecen hacia fines del

siglo dieciocho, con el constitucionalismo.

Derechos fundamentales: Al decir fundamentales, es en lo relacionado con la
importancia de estos derechos y de su reconocimiento para todos los hombres,
hoy en dia también se sostiene que se habla de derechos fundamentales cuando
aparecen en el derecho positivo. Pero mas alla de esta concepcion, los derechos
humanos al encontrarse fundados en la naturaleza humana, no pueden tomar
valor en el momento en el que ingresan a una norma; porque tienen un valor

anterior.

Derechos naturales: También a los derechos humanos se les ha denominado
derechos naturales, y los mismos obedecen al derecho natural, en un orden que
tiene como fundamento a los derechos del hombre; y mas especificamente, y en

segundo término, significa que los derechos que le son debidos al hombre, le son
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8)

9)

10)

11)

debidos en razon de las exigencias propias de la naturaleza humana; con lo cual
es de importancia sefialar que de alguna manera hay que compartir la idea de

qgue el hombre tiene una intima relacién con la naturaleza.

Derechos innatos: Los derechos humanos han sido denominados innatos, vy al
decir innatos es en lo referente a que estos derechos, se encuentran en la
naturaleza misma del hombre, se encuentran adheridos a él; mas alla de los

principios de derechos humanos y garantias propias del mismo.

Derechos constitucionales: También, a los derechos humanos se les ha
denominado derechos constitucionales, y ello debido a que los mismos son
derechos que se encuentran insertados dentro de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; los cuales al estar incorporados dentro del cuerpo de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tienen constancia y estan

reconocidos.

Derechos positivizados: A los derechos humanos, se les ha denominado
derechos positivizados, y se les llama asi ya que son los derechos que aparecen

dentro de un orden normativo; y poseen vigencia hormologica.

Libertades publicas: La denominacion de libertades publicas es de origen
francés y estéa relacionada con los derechos individuales; los derechos publicos

subjetivos y los derechos civiles de primera generacion. Se les puede ubicar



dentro de los derechos positivizados. La critica es que estas libertades no se

introducen a los derechos de segunda generacion; o sea, los derechos sociales.

La denominacién derechos humanos es la méas usual en los dltimos tiempos.
Esta expresion es la utilizada en la sociedad guatemalteca, al ser los mismos

derechos esenciales del hombre.

1.3. El fundamento de los derechos humanos

En Guatemala, los derechos humanos encuentran su fundamento en la naturaleza del
hombre, siendo los mismos propios del ser humano en lo relacionado con su naturaleza

y esencia.

La autora Magdalena Aguilar Cuevas, sefala que: “Los estoicos, percibieron la natural
inclinaciéon a hacer el bien, considerandolo como el primer principio, innato en la
naturaleza del hombre; haz el bien y evita el mal. Posteriormente Cicerén encuentra el
fundamento de los derechos humanos en la recta razén, que es la encargada de
discernir lo bueno en la conducta humana como justo y verdadero; y lo malo como

injusto”. °

Pero a su vez, la recta razon natural es mas bien la que permite discernir los

verdaderos derechos humanos; su alcance y jerarquia, pero no es el fundamento de los

® Ibid. Pag. 12.
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derechos humanos, sino que es la base de los mismos y se encuentra en la naturaleza
humana, por lo cual éstos son para todos los hombres, como consecuencia de que la la

dignidad de la naturaleza humana es; su fundamento.

La naturaleza humana otorga titularidad a los derechos universales, inviolables e
irrenunciables, por lo tanto, al encontrar alli su fundamentacion, se deduce que no
pertenecen al hombre por una disposicion estatal; sino que le pertenecen por el solo

hecho de ser persona humana.

Las caracteristicas de los derechos humanos son fundamentales para asi contar con un

adecuado respeto hacia los mismos, y son lo siguientes:

- Reconocidos: en todos los hombres por igual, este reconocimiento debe ser real
y fundamental. Deben ser reconocidos para poder ser defendidos.

- Respetados: para poder efectivamente proteger la dignidad humana y para hacer
que su realizacion sea posible. El derecho es el respeto, es la propuesta social
del respeto.

- Tutelados: una vez reconocidos y respetados, hay necesidad de protegerlos, la
tutela corresponde a cada hombre, al Estado y a la comunidad internacional.

- Promovidos: deben ser constantemente promovidos, esto es, que deben darse a

conocer y ser elevados en todo sentido; para evitar que sean violados.

11
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Es importante anotar que los derechos humanos, en cuanto a derechos subjetivos, se

encuentran en dependencia con la ley natural.

El autor Rony Lépez Contreras, sefiala que: “La ley natural es aguélla en la que existen
proposiciones universales del entendimiento practico que la razon humana, formula a
partir del conocimiento del orden inmanente en la realidad de las cosas. Consiste en la
participacion de la ley eterna en el hombre. Los principios que ésta contiene

corresponden a las inclinaciones del hombre”. °

El fundamento absoluto no es la voluntad del hombre, debido a que no existen seres

absolutos; sino limitados y contingentes.

Hay otras fundamentaciones diversas entre las cuales se encuentra la tesis estatista, la
cual concibe al Estado como fuente originaria de los derechos del hombre; y la misma
se entiende como entidad suprema y absoluta. Esta concepcion es la propia de los
gobiernos totalitarios. La soberania absoluta del pueblo se constituye en la fuente

primaria del orden juridico.

1.5. La universalidad de los derechos humanos

Los derechos humanos son universales, porque pertenecen a todos los hombres, a

todos por igual, en todo tiempo y lugar, se encuentran de manera innata ligados a la

® Lépez. Ob. Cit. Pag. 46.
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naturaleza del hombre.

Asimismo, la universalidad es una de las caracteristicas de la ley natural, de la cual los
derechos humanos se encuentran en dependencia universal. La ley natural es comdn a
todos, en cuanto a los primeros principios comunes, es lo mismo en todos los hombres,

tanto por la rectitud de su inteligencia, como por el conocimiento que de ellos se tiene.

En cuanto a los preceptos particulares, que son a modo de conclusiones derivadas de
los principios comunes, la ley natural es la misma en la generalidad de los casos, pero
en su aplicacion pueden darse excepciones por razén de las circunstancias, y en cuanto
a su conocimiento, éste puede fallar en casos concretos, bien por fallo en el
razonamiento, o0 por ignorancia a causa de la perversion de la razén debido a las

pasiones o a los malos habitos.

Los derechos humanos son innatos e inherentes a la naturaleza del hombre y ademas
son inmutables, eternos y universales. Se imponen al Estado y al derecho positivo, son

inalienables e imprescriptibles.

El autor anteriormente citado sefiala que: “Respecto a la universalidad de los derechos
humanos, se anota que comienzan a partir del siglo XVIII, con la Independencia y la
Revolucidon americana de las Colonias Inglesas, y con la Revolucion Francesa. En este

tiempo comienza el constitucionalismo moderno y comienzan a surgir las declaraciones
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de derecho. Este movimiento adquiere gran difusién en el mundo”.”

Durante la época antes anotada, comienza la formulacion de los derechos de la
primera generacion; los derechos civiles y politicos, los cuales en ese entonces fueron
también denominados derechos publicos subjetivos y derechos individuales. El autor
Alejandro Maldonado Aguirre, sefiala que: “La universalizacion se funda especialmente
en la difusidon de estos principios, porque cada Estado fue introduciendo y formulando

en sus constituciones los derechos del hombre”.®

El autor anteriormente citado, sefiala que: “Con relacion a la universalidad, a lo que se
esta refiriendo es a la internacionalizacion. Esta comienza en la segunda mitad del
siglo XX, y es un fendmeno que acontece en el plano internacional, por el cual el
problema de los derechos ya no es asunto exclusivo de cada Estado en su jurisdiccion
interna; sino ademas del derecho internacional publico. A la vez el derecho internacional
publico se ocupa y preocupa de ellos, y formula su propia declaracién de derecho en

documentos internacionales, como el de las Naciones Unidas”. °

La cita anterior sefiala que, debido a ello el hombre ha adquirido la calidad de un sujeto
del derecho internacional, ya que todo hombre puede llevar denuncias o quejas ante las

organizaciones supra-estatales; para que sus derechos sean respetados y defendidos.

" Ibid. Pag. 49.
¥ Maldonado Aguirre, Alejandro. Reflexiones constitucionales. Pag. 16.
° Ibid. Pag. 18
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El autor Alejandro Maldonado Aguirre, sefiala que: "Universalizar los derechos es
admitir que todos los hombres siempre y en todas partes deben gozar de los derechos
humanos porgue el hombre es persona. Internacionalizar significa que los derechos es
hacerlos exigibles en virtud del derecho internacional publico de que todo Estado
reconozca esos derechos a todos los hombres; también porque el hombre es

persona”.*

Cuando se sefala lo relacionado a que los derechos humanos estan cargados de
historicidad, lo cual ocurre en la internacionalizacion de los mismos, es porque
dependen de la situacion de lugar y de época; de cultura y de creencias y valoraciones

sociales.

La nocion de historicidad de los derechos humanos es incompatible con la de su
universalidad, porque esta ultima, en todo tiempo y lugar; permite al hombre contar con

principios de derechos humanos y garantias.

Aunque los derechos se consideren los mismos, no son siempre iguales en el modo de

su realizacion.

1% bid. Pag. 20.
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1.6. Los derechos humanos son garantias constitucionales

La accion de habeas corpus, que procede ante el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual

o los derechos constitucionales conexos es una garantia constitucional.

La accion de amparo, que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; también es una

garantia constitucional.

La accion de inconstitucionalidad, procede contra las normas que tienen rango de ley,
como lo son las leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados,
reglamentos del Congreso de la Republica de Guatemala; normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala en su forma o fondo.

El ejercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo, no se suspenden durante la

vigencia de los regimenes de excepcion a que se refiere la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.
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Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién a derechos restringidos
o suspendidos, el 6érgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la

proporcionalidad del acto restrictivo.

El habeas corpus procede contra los excesos de la autoridad y los abusos de los
particulares. Cuando un individuo comete un atentado contra la libertad individual, en
vez de denunciarlo por este delito y seguir un largo proceso penal, costoso y a veces
infructuoso; la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala permite interponer un

habeas corpus para hacer cesar el abuso y sancionar al autor.

En dicha forma la accion protege la libertad de transito y la inviolabilidad del domicilio.
Ademas protege los dafios que ocasione el hecho dafoso. Es decir, no solamente el
hacer que ocasiona perjuicio, sino también protege a la persona contra quien se
promete un dafio futuro; que es lo que caracteriza a la amenaza. Aunque el hecho haya
cesado, siempre procede esta accion como medio de sancionar a los autores del abuso
y de la arbitrariedad; sin necesidad de recurrir a un dispendioso proceso civil. En su
nueva conformacion el habeas corpus constituye un eficiente medio de defensa en la

libertad personal.

Es fundamental el estudio y el respeto de los derechos humanos, para asegurar que

todas las personas sin importar su raza, color, edad, sexo o profesion tengan un trato

igualitario dentro de la sociedad guatemalteca.
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CAPITULO II

2. Derecho consuetudinario

El derecho consuetudinario consiste en el conjunto de normas morales de observancia
general, que en forma uniforme y permanente regulan los intereses publicos y privados
de una colectividad; con la particularidad de ser conservado y transmitido por herencia

social.

Al derecho consuetudinario, también se le denomina usos o costumbres y consiste en
una fuente del derecho. Son normas juridicas que se desprenden de hechos que se han
producido repetidamente en el tiempo, en un territorio concreto. Tienen fuerza
vinculante y se recurre a €l cuando no existe ley o norma juridica escrita; que sea

aplicable a un hecho. Conceptualmente es un término opuesto al de derecho escrito.

2.1. Importanciay requisitos

Varias son las razones por la que es importante el estudio y conocimiento del derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas, ya que el derecho consuetudinario es
considerado como una parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo;
por lo que su estudio es un elemento fundamental para un mejor conocimiento de las

culturas indigenas.
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Cuando un pueblo tiene lesionada la vigencia de su derecho tradicional, ha perdido
también una parte esencial de su identidad étnica, de su identidad como pueblo, aun
cuando conserve otras caracteristicas ho menos importantes para su identidad. Los
pueblos indigenas de mayor vitalidad étnica son aquellos entre los cuales subsiste el

derecho consuetudinario propio.

También es de importancia, debido a que la naturaleza del derecho consuetudinario
condiciona las relaciones entre dichos pueblos y el Estado; influyendo asi en la posicion

de ellos en el conjunto de la sociedad nacional.

Finalmente, el derecho consuetudinario repercute en la forma en que los pueblos
indigenas gozan o; por el contrario, carecen de derechos humanos individuales y

colectivos; incluyendo lo que actualmente se llama los derechos étnicos o culturales.

El derecho consuetudinario es objeto de atencion por parte de dos disciplinas de las

ciencias sociales, siendo las mismas: la antropologia y la ciencia juridica.

La antropologia se ha ocupado del tema, subsumiéndose generalmente en la tematica
mas amplia de la estructura social y politica de los pueblos indigenas. Pocos
antropologos sefialan la especificidad de lo juridico en su tratamiento global del control
social y la organizacion politica. Sin embargo, hay notables excepciones de la
antropologia juridica; la cual es una de las subdiciplinas mas dinamicas de la

antropologia en la época actual.
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El autor Joaquin Noval, determina que: “En cuanto a los especialistas en derecho,
generalmente ignoran o niegan validez a lo que se denomina derecho consuetudinario,
considerando que sélo la norma escrita y codificada, o sea, el derecho positivo del

Estado: merece su atencion”. 1t

Los origenes del derecho consuetudinario se remontan a los mismos origenes de lo que
se entiende por sociedad. Sin embargo, la doctrina actual ha logrado identificar dos
elementos imprescindibles para que una conducta califique como costumbre y tenga

efectos juridicos:

1) Uso repetitivo y generalizado: Sélo puede considerarse costumbre un
comportamiento realizado por todos los miembros de una comunidad. Se debe
tener en cuenta que cuando se sefiala a la comunidad; se hace en el sentido
mas estricto posible, aceptando la posibilidad de la existencia de comunidades

pequenas.

Asimismo esta conducta debe ser una que se repite a travées del tiempo; es decir,
que sea parte integrante del comun actuar de una comunidad. Dificilmente se
puede considerar costumbre a una conducta que no tiene antigiiedad, una
comunidad puede ponerse de acuerdo en repetir una conducta del dia de hoy en

adelante pero eso no la convierte en costumbre; la convierte en ley.

' Noval, Joaquin. Resumen etnografico de Guatemala. Pag. 24.
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2)

2.2.

Conciencia de obligatoriedad: Todos los miembros de una comunidad, tienen
gue considerar a la conducta comun a todos ellos, de tal manera que no puede
obviarse dicha conducta sin que todos consideren que se ha violado un principio

que regulaba la vida de la comunidad.

En ese sentido, es claro que existen conductas cuyo uso es generalizado y muy
repetitivo pero que no constituyen costumbre, en tanto no tienen emparejado el
concepto de obligatoriedad. Eso diferencia al derecho de la moral y la religion.
Sadlo con la confluencia de estos dos elementos es que se puede considerar que
ocurre la existencia de una costumbre como fuente de derecho; es decir, fuente

de derechos y deberes.

Derecho consuetudinario y su vigencia

La autora Raquel Sieder, sefala que: “El derecho consuetudinario no solo ha sido

reivindicado por los propios interesados, o sea por los pueblos indigenas y por las

comunidades campesinas, sino también ha tenido un amplio impulso de las

organizaciones internacionales como la Organizacion de Estados Americanos (OEA)

y la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT); que

han tenido influencia en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala”.

n 12

12 Sieder, Raquel. Derecho consuetudinario y transicion democratica en Guatemala. Pag. 25.
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De manera general, se entiende al derecho consuetudinario como el derecho no escrito
que nace de la repeticion, a lo largo del tiempo, de actos de naturaleza juridica,

otorgando un consentimiento tacito que les confiere fuerza de ley.

La costumbre juridica debe responder a la necesidad de cubrir una necesidad juridica, e
ir en armonia con la moral y las buenas costumbres para ser considerada como fuente

de derechos; y estar amparada por el derecho consuetudinario.

En ese sentido, el derecho consuetudinario tiene que estar en armonia con la moral y
las buenas costumbres, hecho que considera la relacion de las comunidades indigenas
con su contexto social inmediato y mediato; es decir, otras sociedades locales,
regionales y la nacional, que no necesariamente comparte las formas de derecho
consuetudinario; sino mas bien otro, como el derecho positivo y otras formas de justicia

comunitaria.

La reivindicacion del derecho consuetudinario por parte de las comunidades
campesinas tiene que reconocer, respetar y proteger el marco de la ley y los derechos
sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio
nacional y especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de origen,
garantizando los usos y aprovechamiento sostenible de sus recursos naturales; a su

identidad, valores, lenguas, costumbres e instituciones.
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El Estado reconoce la personalidad juridica de las comunidades indigenas y
campesinas y de las asociaciones y sindicatos campesinos. Las autoridades naturales
de las comunidades indigenas y campesinas pueden ejercer en el pais, las funciones
de administracion y aplicacion de normas como solucién alternativa, de conformidad a
sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala y las leyes.

La aplicacion de justicia comunitaria no tiene que ser contraria a la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala y otras leyes derivadas de ella, por lo tanto a los
derechos humanos fundamentales; ademas de ser compatible con atribuciones
estatales. La vinculacion del derecho indigena particular con el derecho universal
vigente en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, explicita una
necesaria relacion y complementacion entre ambas; y por lo tanto, la urgencia de una
reglamentacion tanto para el ejercicio del derecho indigena; como su interaccion con la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y otras leyes generales del pais.

Para avanzar y profundizar en el proceso de institucionalizacion del derecho
consuetudinario; se tiene que regular el alcance, los limites de la jurisdiccion indigena y
campesina, resolver conflictos de competencia y presuntas violaciones de derechos

humanos.

Ademas, es fundamental que la administracion de justicia de los pueblos indigenas y

comunidades indigenas campesinas respeten en sus resoluciones lo establecido por la
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los tratados internacionales

ratificados por Guatemala; en materia de derechos humanos.

Estos deberan interpretarse prestando especial atencion a sus normas y al desarrollo
de sus propias practicas culturales. El contexto de la legislacion y derechos indigenas a
nivel regional y de organizaciones internacionales como es el caso de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT), son propicias para el ejercicio del derecho indigena,
siendo ese el caso del Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT);
a la cual esta suscrita Guatemala, en relacién a los pueblos indigenas y tribales y
sostiene que: el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a conservar sus
costumbres e instituciones propias, el establecimiento del deber de tomar en cuenta el
derecho consuetudinario al aplicar la legislacion nacional, el respeto de los métodos
tradicionalmente utilizados por los pueblos indigenas en la represion de delitos
cometidos por sus miembros, y toma en cuenta las costumbres de estos pueblos
cuando los tribunales y autoridades competentes; se pronuncien sobre cuestiones

penales.

La aplicacion de la justicia comunitaria sélo es pertinente a los miembros de la
comunidad indigena. Esta consideracion pone en discusion la aplicacion de la justicia
comunitaria a personas que no son necesariamente de la comunidad y que por lo tanto
no comparten los usos y costumbres, y que tienen el derecho de exigir la aplicacion de

otra justicia.
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Al respecto, no se tiene un procedimiento que cuide los derechos humanos
fundamentales de las personas y lo que mas bien ha estado ocurriendo es que no se
considera para nada el origen étnico del que comete el delito. Esta situacion se ve
claramente con los linchamientos de delincuentes en pueblos y barrios periféricos del
pais; donde se ha acabado con la vida de personas inocentes y que no pertenecen a la

comunidad que ejerce justicia comunitaria.

Por lo tanto, hay que considerar cuales son los limites territoriales de la aplicacion de la
justicia comunitaria, que no son solamente geograficos sino también subjetivos y
simbdlicos. En relacidon a los linchamientos y le necesidad de justicia por parte de los
afectados por delitos personales, se afirma que el derecho consuetudinario es un tema
gue genera muchos recelos; especialmente entre las autoridades, que suelen ser muy
rigidas al abordar estos temas. Al haberse producido el creciente fendmeno de
linchamientos, muchas personas los confunden con practicas de derecho
consuetudinario y por eso muestran fuerte rechazo. Por otro lado, se sefiala que dentro
de las reivindicaciones por el derecho a la tierra, las organizaciones indigenas
guatemaltecas; han empleado discursos sobre derechos humanos como plataforma de
lucha. Sin embargo, en la practica al interior de la poblacién indigena también existen

situaciones en que se vulneran estos derechos

Con respecto al derecho indigena, el gobierno de Guatemala considera que es un
derecho fundamental y basico; es decir, es parte consustancial de la identidad de los

pueblos indigenas.
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La autora anteriormente citada Raquel Sieder, sefiala que: “Los sistemas juridicos
indigenas o derecho indigena o derecho consuetudinario, son un verdadero orden

juridico, con su propia axiologia; sus procedimientos y sus formas de resolucién”.*?

Sin lugar a dudas que, como muchos ambitos que hacen a la identidad indigena, se han
modificado, eliminado, y recreado, por las influencias externas. Este proceso ha sido
mucho mas criticado y fuerte en lo que se refiere al derecho indigena, pero ello no

justifica las corrientes que niegan la existencia del derecho indigena.

El reconocimiento y la aplicacion del derecho consuetudinario es parte de un pluralismo
juridico; que puede ser muy bien aplicado en la gestion de los gobiernos municipales;
pero cuidando de no llegar a extremos peligrosos, por un lado aquél que busca la
hegemonia total de lo universal, sometiendo a otros tipos de gestion la justicia y, por el
otro, el extremo de generar beneficios particulares para el derecho indigena; ignorando

totalmente lo universal.

2.3. Caracteristicas del derecho consuetudinario

El derecho consuetudinario cuenta con caracteristicas esenciales, siendo las mismas

las siguientes:

'3 Ibid. Pag. 28.
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1)

2)

3)

Presupone un conjunto de normas: El derecho consuetudinario en Guatemala,
presupone la existencia de un conjunto de normas; las cuales aluden a la
costumbre juridica de los pueblos que surgen espontaneamente satisfaciendo las

necesidades de convivencia.

El mismo es en esencia, un sistema de normas juridicas las cuales son nacidas
justamente del fondo animico de un agregado humano que las comparte y las

acata debidamente.

Oralidad de sus normas: Este caracter es implicito al derecho consuetudinario,
ya que el conjunto de normas que la componen permanecen en el espiritu del
pueblo; pertenecen a la sabiduria popular y se mantienen casi intactas en la

memoria de los hombres.

Observancia general: Las practicas sociales que constituyen la costumbre
juridica, no son usos aislados de determinados individuos que conforman un
nacleo social;, son por el contrario, manifestaciones cuya observancia atafie a
todos sus componentes; es mas, las normas consuetudinarias son
eminentemente coactivas en su doble aspecto, o accion psiquica y fisica, ya que
de no ser asi, se estaria simplemente frente a un uso social o trato externo cuyo

cumplimiento esté librado a la potestad del individuo.
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4)

La expresién espontanea de generalidad de las normas consuetudinarias en los
grupos primitivos y en las sociedades tradicionales de la actualidad; se explica
por el misticismo que domina la mentalidad de sus hombres; hecho que adecua
un tipo de comportamiento traducido en el respeto y acatamiento de sus normas
tradicionales. La eficacia del derecho consuetudinario deriva no tanto de la
costumbre; sino mas bien, de la religion, manifestando que el castigo
sobrenatural concita mayor temor que el castigo humano como resultado de la

infraccion de la ley.

Sea cual fuere el factor determinante de este tipo de comportamiento, la verdad
es que cierto tipo de normas que constituyen la costumbre juridica; son de

acatamiento general alli donde imperen.

Uniformidad y permanencia en el tiempo: La uniformidad y la permanencia
consiste en la duracion y la igualdad durante un determinado término legal. El
autor Joaquin Noval, sefiala que: “Los conceptos acerca de la uniformidad y la
permanencia, aluden al hecho de que las normas consuetudinarias para adquirir
el sello o el caracter de tales, tienen que revestir un marco mas o menos
uniforme de comportamiento humano, deben suponer una coincidencia de
actitudes de manera que; de modo uniforme norme la vida social y politica de un

pueblo o de varios pueblos dentro de uno o de varios territorios”.**

* Noval. Ob. Cit. Pag. 34.
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Estas manifestaciones humanas deben también, a la par, ser practicas que se
proyecten por periodos de tiempo mas o menos extensos; es decir, deben
normar la vida y comportamiento humanos, de manera institucional, prolongada y

diferenciable de los usos populares.

Ademas, regula los intereses publicos y privados de una colectividad. Las
normas del derecho consuetudinario, regulan el comportamiento humano en su
doble aspecto; publico y privado. De ahi que, determinadas infracciones
merezcan, inclusive, manifestaciones de fuerza y castigos corporales; y otras,
que den lugar a la coaccion siquica, que también tiene fuerte gravitacion en el
prestigio de quienes han caido en inobservancia de aquellas maximas

reguladoras del orden social.

Esto es una apreciacion desde un punto de vista general, ya que existen nucleos
de convivencia humana que a merced del proceso de transculturacion han
asimilado algunas formas de tratamiento normativo para determinadas
infracciones; convirtiéendose de este modo en factores determinantes del

abandono o simplemente del debilitamiento de algunas costumbres tradicionales.

Es frecuente constatar la existencia de ndcleos humanos que apenas conservan
ciertos rezagos de su derecho consuetudinario originario; por haber sido
sustituidos por normas que son producto de la vida de interrelacion grupal por

medio de los procesos de cambio a que han arribado en su proceso de
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5)

2.4,

desarrollo. La permanencia de las normas tradicionales es indiscutible, sobre
todo teniendo en cuenta que el alma popular las va conservando

indefinidamente.

Se transmiten por herencia social: Las normas consuetudinarias son
expresiones que fluyen del pensamiento popular, de las manifestaciones de vida
diaria, se mantienen nada mas que en la memoria de los hombres; por
consiguiente, dada la dinamica de la cultura son transmitidas de generacion en
generacion por tradicion oral; por herencia social. Esa es la razon por la que en
numerosas sociedades se hallan patentes algunas formas normativas
correspondientes a su derecho primitivo; originario. La oralidad unida asi, a la
transmisibilidad, demarcan nitidamente al derecho consuetudinario con relacion

al derecho positivo.

El conocimiento del derecho consuetudinario

La necesidad del estudio y conocimiento del derecho consuetudinario se justifica

plenamente. Esta importancia se patentiza ain mas en aquellas sociedades en las que

se ha hecho poco o casi nada por comprender y superar sus problemas. Es cierto que

la problematica en cada una de estas colectividades tiene un corte polifacético y

complejo, pero esta dificultad formulada no debe llevar tampoco a adoptar una posicion

fria, estética, pesimista o conformista; por el contrario, tiene que animar a la poblacion
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guatemalteca a encararla decididamente como presupuesto fundamental en la dinamica

de reestructuracion del pais.

Las organizaciones sociales determinan que es importante el estudio del derecho

consuetudinario, para garantizar el respeto de sus derechos humanos, hasta los cuales

el dia de hoy han sido violados en la sociedad guatemalteca.
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CAPITULO Il

3. Las comunidades indigenas

No hay lugar a dudas de que los pueblos originarios del continente americano siguen
siendo victimas de graves violaciones a sus derechos humanos y libertades

fundamentales en los Estados nacionales donde viven.

En primer lugar, las violaciones ocurren precisamente porque los Estados no cumplen
con su funcion de garantizar, respetar, promover y proteger los derechos humanos de

todos sus habitantes; especialmente indigenas.

En segundo lugar, las violaciones suceden por el desconocimiento de los propios
pueblos indigenas de las normas y mecanismos nacionales e internacionales que

reconocen; garantizan y protegen sus derechos.

Por tales razones, la divulgacion e informacion sobre los derechos colectivos indigenas
y las obligaciones de los Estados para la vigencia de los mismos es un tema de mayor
importancia. Pues solamente conociendo los derechos se pueden defenderlos, porque
nadie puede defender lo que no conoce. No se puede esperar tampoco de los Estados

el cumplimiento ni la observancia voluntaria de estos derechos si no se les exige.
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El autor José Emilio Ordoiiez Cifuentes, sefiala que: “Partiendo de ello, es fundamental
el instrumento que hasta la fecha sigue siendo de mayor importancia para los pueblos
originarios del continente: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), por ser un instrumento de derechos humanos vinculante para los Estados que lo

ratifican”. *°

Las explicaciones de situaciones juridicas tienen que ser difundidas. La divulgacion
amena y clara de lo que se analiza; ameniza y clarifica la comprension de la importancia

de las comunidades indigenas.

El autor anteriormente citado sefiala que: “La cuestion de las poblaciones indigenas ha
sido estudiada desde 1920, cuando los pobladores autdctonos americanos se pusieron
en contacto con la Sociedad de las Naciones. Sin embargo, en aquel acercamiento no
hubo grandes resultados. Posteriormente, ya en el seno de las Naciones Unidas, los

pueblos indigenas hicieron llamamientos esporadicos sin muchos resultados”.*®

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), ha tratado algunas cuestiones que

afectaban indirectamente a las poblaciones indigenas, tales como el estudio de la

cuestion de las minorias, la esclavitud, la servidumbre y el trabajo forzoso.

Es fundamental el estudio de una definicion clara de las poblaciones indigenas, del

> Ordéfiez Cifuentes, José Emilio. Justicia y pueblos indigenas. Critica desde la antropologia
juridica. Pag. 14.
'® Ibid. Pag. 16.
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papel de las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales, de los
principios basicos y la eliminacién de la discriminacion en materia de derechos
humanos, de las areas especiales de accion tales como la salud, la vivienda, la
educaciéon, la lengua o idioma, la cultura, las instituciones sociales, culturales y
juridicas, el empleo, la tierra, los derechos politicos, los derechos y practicas religiosas

y de laigualdad en la administracion de justicia.

Muchos de los conocimientos tradicionales existentes, son de caracter secreto y no
pueden ser revelados publicamente; como los relacionados con los sitios y lugares

sagrados.

3.1. Elderecho indigena através de la historia

Es fundamental el conocimiento del derecho indigena y de las comunidades indigenas y
de su proceso, los cuales no son lo mismo en la actualidad y de lo que fueron antes de

la conquista; debido a la existencia de un modelo distinto de sociedad.

Por ello, es de importancia analizar lo que ha pasado con esa forma cultural
caracteristica de los pueblos indigenas para la resolucién de sus conflictos, la forma de
sus mecanismos, el establecimiento de sus autoridades y si cuentan con una
determinada forma; asi como legitimidad dentro de la comunidad. Entre las
caracteristicas fundamentales se encuentra la legitimidad, con la cual tiene que contar

la autoridad para la imposicién de sus decisiones.
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Debido a lo anotado, existe imposibilidad de tratar el tema relativo al derecho indigena,
porque se tiene que sefialar primeramente lo relativo a derechos indigenas en relacion

al niUmero de comunidades existentes.

El autor Jorge Solares determina que: “Previo a la conquista, también existieron
conflictos, y la paz consistia en una ilusion permanente de los pueblos;
independientemente de los niveles de conflictos. La conquista fue como un quiebre en
las relaciones de poder interno. Se tiene que separar el fendmeno de la conquista y de

la colonizaciéon como dos temas distintos”.’

La colonia no vino por si sola, primero mandaron a los exploradores quienes podrian
ser los que supuestamente descubrieron algo, posteriormente enviaron a los militares, y
despues a los curas, abogados y funcionarios. Existieron tres incursiones distintas, o
sea tres modelos: descubrimiento, conquista y colonizacion; contando cada uno con sus
protagonistas y con una finalidad. La colonizacién, consiste en un traslado de los

mecanismos de una cultura propia de la colonia.

Debido a ello, es l6gico que surgiera una cultura centralizada y una justicia centralizada,
la cual se instalo y se conocio bajo el nombre de derecho indiano; en el cual todas las

disposiciones eran dictadas por los reyes que mandaban.

7 Solares, Jorge. Derechos humanos desde la perspectiva indigena en Guatemala. Pag. 44.
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El autor anteriormente citado determina que: “La constante pelea entre los criollos y los
peninsulares, debido a la lucha de poder sobre la cual iban a administrar, consistia en
una dinamica de la cual no escapaba la justicia. De ello deriva el fenémeno relativo a

los motines de indigenas que se conocen como movimientos de liberacién”. 8

Existia una division, la cual se conoce como modelo segregacionista. O sea, de los
conflictos que podian lesionar al régimen colonial; los cuales eran tratados por las
autoridades coloniales. También, aquellos conflictos que no afectaban al poder colonial
los relegaban a las autoridades locales de los indigenas, con sus propias autoridades,

pero imponiendo algunas autoridades administrativas y religiosas.

Dichos fendmenos culturales, a pesar de que eran impuestos por la colonia, jugaban un
papel de importancia, debido a que lograron ser absorbidos, para posteriormente ser

identificados por el poder local.

El tema de derecho indigena tiene relacion directa con la propia dinamica de las
comunidades indigenas, debido a que fueron absorbiendo autoridades y a su vez
generaron una especie de proteccion cultural del derecho indigena frente a la

imposicion colonial.

Durante, la época de la independencia existido la intencion de trasladar las ideas

liberalistas. Las ideas de que si existiera libertad e igualdad. EIl resultado concreto

'8 Ibid. Pag. 46.
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consistié en la legitimacion de tres clases distintas, siendo las mismas: los criollos en
control del Estado y sus ordenamientos legales, los ladinos y los indigenas. La ilusion
consistente en que todos eran ciudadanos, en sentido estricto, con igualdad ante la ley,
queda destrozada ante la practica social diaria, en la cual se consideraba a los

indigenas como ciudadanos de tercera categoria.

El autor José Emilio Ordofiez Cifuentes, sefiala que: “La transicion de la colonia a la
vida independiente no modificé el estado de los pueblos indigenas. El cambio que se
produce consiste en la sustitucion de una élite dominante por otra. Es decir, los criollos
sustituyen a los peninsulares en las funciones rectoras de la sociedad centroamericana

en general, y muy particularmente en Guatemala”. *°

Debido a lo anotado, es que los indigenas no creyeron el tema relativo a la
independencia y por ende mantuvieron su derecho, su cultura, sus relaciones de poder

interno como un mecanismo de defensa y de articulacion social.

Posteriormente, surgieron cambios en el estado juridico de los pueblos indigenas.
Ademas, de la justicia penal, también la Revolucion de Octubre de 1944, obtuvo mayor
incidencia en este cambio, ya que en dicho proceso sencillamente existio una relacion
entre campesino e indigena, comenzando con ello un proceso integracionista,
empezando a incorporar al indigena y reconociéndole algunos rasgos, como su idioma,

vestido y diferenciaciones.

¥ Ordéfiez. Ob. Cit. Pag. 19.
38



También, como otro punto de quiebre de las relaciones sociales y politicas en
Guatemala, se tiene el fendmeno del conflicto armado, la destruccién del tejido social,
las propias instituciones creadas por la colonia e impuestas a las comunidades
indigenas. Dichas instituciones fueron destruidas en variadas comunidades indigenas

debido a la imposicion militar.

Debido a ello, el posconflicto plantea el tema del reencuentro, de la reconstruccion del
Estado guatemalteco, o sea de un Estado colonial, independientemente de si existen
ciudadanos de diversas categorias, y una revolucion inconclusa por la invasion e
imposicion extranjera; y finalmente un Estado contrainsurgente. EI modelo anotado,
refleja las relaciones de las personas con el poder, y la justicia no es en ningun

momento ajena a dicha dinamica.

Primero, existi6 un proceso de reforma de justicia, o sea que al mismo tiempo que un
proceso de reconocimiento del derecho indigena, no so6lo en Guatemala, sino que en
toda América Latina existio también un proceso de reforma de la justicia, en el cual
comienza un proceso de reencuentro con la labor que no concluyé durante el periodo

independiente.

3.2. Las comunidades indigenas y el derecho penal

La definicion y tipificacion de los delitos es objeto de los Cddigos Penales. Es bien

sabido que el concepto y la identificacion de un delito es la resultante de circunstancias
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histéricas y contextos culturales.

Por ello, no es sorprendente que con frecuencia lo que la ley nacional tipifica como un
delito no lo es para una comunidad indigena; o por el contrario, una infraccion social
Sujeta a castigo en una comunidad indigena; es decir, un delito en lenguaje juridico,

puede no ser reconocido como tal por la legislacion penal vigente.

Caracteristica del primer tipo es actualmente la legislacion sobre produccion,
distribucion y consumo de substancias estupefacientes, que es generalmente reprimida,
tanto a nivel nacional como internacional; sin embargo, para muchos indigenas la
produccion y consumo de ciertas plantas psicotropicas forma parte de su cultura y sus

practicas sociales tradicionales.

Caracteristica del segundo tipo es la problematica de la brujeria, aceptada y sancionada
como actividad antisocial en numerosas comunidades indigenas; pero que
generalmente no es reconocida como delito, ni siquiera su existencia es admitida en las

legislaciones nacionales.

La practica judicial ha documentado numerosos y dramaticos casos de homicidios
cometidos por causas de brujeria, homicidios que son sancionados por el derecho penal
nacional pero admitidos como forma de hacer justicia; o legitima defensa personal en el

derecho consuetudinario de las comunidades.
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El autor anteriormente citado sefiala que: “Los pueblos indigenas han considerado los
conocimientos tradicionales como su patrimonio intelectual colectivo, un patrimonio que
forma parte de su identidad cultural y su cosmovisién y que lo han transmitido, mediante

sus propias normas y patrones culturales; de generacién en generacién”.?

Por lo tanto, se manifiesta que los conocimientos tradicionales deben ser protegidos por
su valor; es decir, por la importancia que ello representa para su pervivencia como

pueblos.

Esta demanda ha motivado la busqueda de distintos mecanismos y formas mas
idoneas, eficaces e integrales que permitan proteger los conocimientos; innovaciones y
practicas tradicionales de los pueblos indigenas y comunidades locales. En este
sentido, se han producido una serie de debates, especialmente en los organismos
internacionales ambientales, de desarrollo sostenible, comerciales y de la propiedad

intelectual.

La propiedad industrial, los derechos de autor y los certificados de obtentores o sujetos
con conocimiento del tema relativo a nuevas variedades vegetales, son regimenes que
tienen que ser considerados para la proteccion de los conocimientos; innovaciones y

practicas tradicionales.

0 |pid. Pag. 30.
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Cualquiera que sea la medida de proteccion que se adopte, ésta tendra un impacto
directo en los conocimientos tradicionales, sea que apoye a una mayor consolidacion
para su proteccion o bien que como patrimonio intangible de los pueblos indigenas y

comunidades locales; entre a la libre oferta y la demanda del mercado.

3.3. Principios y fundamentos basicos del derecho consuetudinario

Para los pueblos indigenas, consolidar las estrategias internas de conservacion y uso
sostenible de los recursos de la biodiversidad y la proteccién de los conocimientos
tradicionales asociados; siempre han sido temas de alta prioridad, pues son recursos de
los cuales se han beneficiado milenariamente por su valor, sin que para ello haya sido
indispensable el sometimiento a reglas en torno al acceso; la propiedad intelectual y la

distribucion de beneficios.

El conocimiento de la biodiversidad es indivisible en las identidades, leyes, instituciones,
sistemas de valores y cosmovisiones como pueblos indigenas. Durante generaciones,
las comunidades indigenas han sido y siguen siendo los guardianes de la naturaleza,
de la que depende toda la poblacion guatemalteca. Por tanto, existe un compromiso

con la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad.

Es de importancia, reconocer los derechos y garantias relativos al control indigena, asi
como también el derecho al libre consentimiento basado en los pueblos y en el derecho

territorial colectivo.
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La mayoria de pueblos indigenas siguen conservando sus sistemas propios de vida
comunitaria. El principio de reciprocidad en relacion al intercambio de bienes y
servicios, es una practica milenaria que no ha desaparecido; por lo tanto, en el tema
del conocimiento tradicional no es posible hablar de teorias de mercado, sino de la
prevalencia de relaciones sociales y econdmicas consuetudinarias, pues siguen
subsistiendo aun sistemas de reciclaje social y econémico, formas de intercambio de
trabajo por trabajo, distribucién de excedentes, trueque de elementos, reciprocidad en
cuanto a bienes y servicios, materiales y objetos de uso; valores que, en definitiva,
fortalecen la identidad cultural de los pueblos indigenas; y su relacidbn con la

biodiversidad.

La biodiversidad es, sin duda, un elemento que forma parte de la relacion integral de los
grupos culturales y étnicos con su entorno social y natural; desplegada en su particular
concepcion espiritual. Este bien no es, por lo tanto, objeto de transacciones

comerciales.

De hecho, las propias comunidades no lo identifican como un componente que puede

separarse de su cosmovision; por lo que la articulacion con los sistemas de propiedad

intelectual son totalmente ajenos en la vida de los pueblos indigenas.

Sin embargo, el proceso de la globalizacion y el libre mercado camina por otro rumbo y

los conocimientos tradicionales no escapan a su inclusion.
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Los conocimientos tradicionales, son todas aquellas sabidurias ancestrales y
conocimientos colectivos que poseen los pueblos indigenas y comunidades locales,
fundamentadas en la praxis milenaria y su proceso de interaccion hombre - naturaleza y

transmitidos de generacion en generacion; habitualmente de manera oral.

Es fundamental la conservacion y el uso sostenible de la biodiversidad, y su relacion
con el derecho consuetudinario. Lo que caracteriza al derecho consuetudinario es
precisamente que se trata de un conjunto de costumbres reconocidas y compartidas por
una colectividad, o sea de una comunidad, pueblo, tribu, grupo étnico o religioso, a
diferencia de leyes escritas que emanan de una autoridad politica constituida, y cuya

aplicacion esta en manos de esta autoridad; es decir, generalmente el Estado.

La diferencia fundamental, entonces, seria que el derecho positivo esta vinculado al
poder estatal, en tanto que el derecho consuetudinario es propio de sociedades que

carecen de Estado; o simplemente opera sin referencia al Estado.

El derecho consuetudinario es un conjunto de normas, usos y costumbres que
transmitidos de manera intergeneracional son ejercidos por autoridades e instituciones
propias de los pueblos indigenas en sus territorios y que constituyen sistemas juridicos
reconocidos, aceptados y respetados por una colectividad; y que integran el pluralismo

legal de los paises con poblacion indigena.
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En todo caso, cualquier proceso que examine las relaciones entre el derecho
consuetudinario, acceso a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional, debe
tener como objetivo la proteccion de la diversidad étnica y cultural de los pueblos
indigenas y comunidades locales; con el fin de garantizar su pervivencia fisica y

cultural, asi como su bienestar y el de la humanidad.

Los conocimientos tradicionales son los sistemas de conocimiento, creaciones,
innovaciones y expresiones culturales que se han transmitido generalmente de
generacion en generacion, se consideran generalmente que pertenecen a un pueblo en
particular o a su territorio; y evolucionan constantemente en respuesta a los cambios

que se producen en su entorno.

Entre las categorias de conocimientos tradicionales figuran: los conocimientos
agricolas, cientificos, técnicos, ecologicos, medicinales, incluyendo las medicinas y los
conocimientos conexos, los conocimientos relacionados con la diversidad bioldgica, las
expresiones de folklor en forma de musica, baile, cancion, artesania, dibujos y modelos,
historias y obras de arte, elementos de los idiomas, como los nombres, indicaciones

geograficas y simbolos; y bienes culturales muebles.

El derecho indigena, se encuentra expresado en los siguientes términos:

- Se mira el mundo en su conjunto, con todo lo que existe en la naturaleza; con

todo lo que produce.
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- Se convive con la biodiversidad, se vive de ella y se busca mantenerla sin
destruirla, en forma sostenible, porque en ella estan los sitios sagrados y
ceremoniales que se tienen que respetar; siendo los mismos: las rocas, rios,
montafias, plantas, animales que dan vida y los espiritus que dan forma a la
vision del mundo.

- La tierra no se explota, no se negocia, no se vende, porque con ello se acaba
con su espiritu y con su esencia, y por ello no se puede permitir que se le
extraigan y utilicen sus recursos para patentarlos; y privatizar sus frutos de vida
acabando con su biodiversidad.

- Se tienen que defender con honor y dignidad los recursos de la naturaleza; la
cual no es producto de los hombres. Ellos nos los dejaron para servir, cuidar y
administrar la vida natural y no para agotarla, venderla o permitir que sea
expropiada.

- El mundo ha sido testigo de la lucha por mejorar la vida. Se ha logrado mejorar e
innovar en términos de cultura material e inmaterial;, se han recuperado saberes
y tecnologias autoctonas, que fueron acumuladas de generacion en generacion

y que hoy dan fe de su identidad y existencia.

Es fundamental el deber y derecho de conservar, proteger y mejorar los procesos de

identidad cultural, de defender la diversidad de la naturaleza, lo mismo que la sabiduria

de los conocimientos ancestrales e innovaciones colectivas de Guatemala.
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Por todo lo anterior, para proteger los conocimientos tradicionales del derecho indigena,

es de importancia:

- Que nadie pueda utilizar sus pensamientos para ponerlos en contra de la
comunidad indigena, con el objeto de sacar ventajas y provechos ajenos a los
intereses colectivos. No se tiene que permitir la presencia de investigadores que
van en busca de datos; inventarios y conocimientos dentro del territorio de la

republica para luego llevarselos o ayudar a otros a que los quiten.

- Se tiene que ejercer el derecho a defender, proteger, decidir, repatriar y potenciar
todos los recursos existentes en el territorio, que no sean objeto de actividad
alguna.

- La prohibicién de todo acto de uso, abuso, robo, apropiacion, contaminacion de
biodiversidad nativa por transgénicos, patentes, licencias, o cualquier otra accion
que se realice sin la autorizacién expresa del gobierno de Guatemala, ya que se
cuenta con el derecho exclusivo no solo sobre el patrimonio cultural vy
arqueolodgico, sino también sobre el idioma y las tradiciones ancestrales; lo
mismo que sobre los conocimientos colectivos ancestrales. Sea que se trate de
medicina y medicamentos ancestrales, arte ideografico, sobre practicas de
sanacion y curacion, semillas nativas, sistemas agricolas de produccion,
transformacion alimentaria, formas de conservacion y consumo, valores

genéticos; biodiversidad y manejo de los recursos biolégicos y naturales.
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Muchos pueblos indigenas han realizado pronunciamientos similares. Para la proteccion
de los pueblos indigenas, es de importancia que se opte por los sistemas propios y
ancestrales de los mismos; es decir, sobre la base del derecho consuetudinario y las
practicas culturales propias; permitiendo asi que las comunidades tengan una mayor

consolidacion de sus estructuras tradicionales internas.

Siguiendo esta linea epistemolégica y conceptual de la declaracion de un pueblo
indigena de base, al que se ha hecho referencia, mediante las comunidades existentes
en el pais y articulando la importancia del rol del derecho consuetudinario para la
proteccion de los conocimientos tradicionales, se tiene que sefialar la importancia de los
aspectos de su naturaleza y fundamentos de derecho consuetudinario; que deben ser

tomados en cuenta para su reconocimiento:

Permanencia en el tiempo y espacio, ligado a la identidad cultural de los pueblos

indigenas

- Practica que fomenta la reciprocidad en cuanto al intercambio de bienes,
servicios y los conocimientos al interior de las comunidades.

- Legados del conocimiento, mediante el derecho consuetudinario, los cuales
trasmiten intergeneracionalmente los conocimientos tradicionales.

- Vigencia de normas culturales propias y en constante adecuacion, que hacen
posible la conservacion y uso de los recursos biolégicos.

- Reciclaje cultural en las propias comunidades, a través de todo un sistema de

saberes articulados a la cosmovision indigena.
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- Manejo adaptativo de sistemas, que se relacione con la administracion de
conocimientos y recursos naturales que guardan sinergia con la autonomia y
autodeterminacién de los pueblos indigenas.

- Sistema de saberes originados en la ley de origen, el derecho propio o natural

llamado derecho indigena.

Precisamente la naturaleza del derecho indigena enraizado en lo méas profundo de la
cosmovision de los pueblos indigenas, ha hecho posible que por generaciones se siga

adaptado y mejorado especies vegetales y animales.

El proceso de adaptacion de especies bioldgicas continda y se prolonga hasta el
presente. En este sentido, las sociedades indigenas contindan aportando a la
humanidad plantas alimenticias, medicinales, plantas colorantes, oleaginosas, fibras; y

conocimientos sobre parientes silvestres de estas especies.

No se debe olvidar que los indigenas aportaron al mundo importantes alimentos y
medicamentos tales como: tabaco, papa, coca, caucho, yuca, algodén, quinua,

numerosas variedades de maiz, achiote, mani, aji pimiento, cacao y quinina.

A pesar de estos aportes relevantes que los pueblos indigenas han realizado, existe
otra realidad que debe ser vista: algunos pueblos indigenas sufren un franco periodo de
deterioro de sus conocimientos tradicionales; ocasionado por agentes externos de toda

indole, especialmente por impactos ambientales, sociales y econdmicos.
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A lo anotado, se suma la acelerada pérdida de la diversidad biol6gica, debido a la
amenaza constante en contra de la integridad de los territorios indigenas y las areas de

proteccion; causada principalmente por parte de las industrias extractivas.

Como efecto inmediato, el proceso de deterioro cultural en las comunidades indigenas
es muy fuerte y cada vez mas las nuevas generaciones estan dejando de ser
receptoras de la transmision intergeneracional; de los conocimientos tradicionales. De
alli la importancia de preservar, recuperar y proteger los conocimientos tradicionales;
como los relacionados con la biodiversidad a través de politicas, estrategias y practicas
que contemplen medidas como el incentivo a la conservacion y el uso sostenible de los
recursos de la biodiversidad, la libre practica de la medicina tradicional, la consolidacion
de los territorios indigenas y de las formas de organizacion tradicional, el respeto al
gobierno propio y el derecho consuetudinario; asi como las diferentes manifestaciones

de la expresion cultural de los pueblos indigenas.

En definitiva, se puede afirmar que el derecho consuetudinario, por su naturaleza,
contiene un complejo cultural muy amplio, de elementos que pueden contribuir de
manera sustantiva a la proteccion integral de los conocimientos tradicionales; desde la
propia vivencia de los pueblos indigenas y comunidades locales; ya que el derecho
consuetudinario se ha dicho que es todo un sistema de saberes que son parte del

derecho indigena.

50



Por tanto, en un esfuerzo orientado a proteger los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas y las comunidades locales, es ineludible tener presente la naturaleza
descrita de este derecho, que sincroniza perfectamente con los siguientes elementos
intrinsecos de los conocimientos tradicionales:

- Su caracter colectivo.

- Su vinculo imprescindible con la identidad y la territorialidad indigena.

- Su caracter inalienable e imprescriptible.

- El sistema de conocimiento indigena no puede expresarse solamente con

palabras.

- Esta estrechamente vinculado con las leyes de origen y el derecho propio, mayor
o indigena.

- Van mas alla de lo escrito en los codigos y leyes del derecho positivo, pues
existen desde antes de la conformacion de los Estados nacionales.

- El conocimiento tradicional no es estatico. Las innovaciones son parte del
proceso evolutivo de los pueblos indigenas.

- Sus expresiones no persiguen un fin econdmico y comercial, sino que adquieren
connotacién por su valor representado para los pueblos indigenas.

- El conocimiento tradicional como patrimonio de los pueblos indigenas y como
ejercicio de su vida creativa es parte de los derechos humanos fundamentales y

del ejercicio a la libre determinacion.
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Siendo asi, se puede afirmar que hay conocimientos que son parte ineludible de la
especificidad cultural de los pueblos indigenas, como los relacionados con la
espiritualidad; y éstos no deben entrar al mercado ni deben ser protegidos mediante las

costumbres de las comunidades indigenas.

Tampoco tienen que buscarse normas que conlleven a crear una cultura econémica,
puesto que lo espiritual no es cuantificable; ni esta concebido para ser llevado al

mercado.

El autor Jorge Solares, sefiala que: “Existe una gran diversidad de practicas asociadas
a los conocimientos tradicionales y a la vez, una gran diversidad de pueblos indigenas
culturalmente diferenciados. La codificacion artificial de estas costumbres puede
resultar en la imposicion de una uniformidad sobre las sociedades indigenas, las cuales
no se han regido por codigos escritos; adicionalmente, la insercion en el derecho

positivo puede coartar su proceso evolutivo y de innovacién propia”. #*

3.4. Regulacion constitucional de las comunidades indigenas en Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica Guatemala, regula los derechos de las

comunidades indigenas, en los siguientes Articulos:

I Solares. Ob. Cit. Pag. 49.
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El Articulo 66 preceptia que: “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
organizaciéon social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y

dialectos”.

El Articulo citado, reconoce que el pais se integra mediante diversos grupos étnicos;
pudiéndose encontrar entre los mismos a los grupos indigenas de ascendencia maya.
Ademas, el Estado guatemalteco, es el encargado del respeto, promocion Yy
reconocimiento de sus distintas formas de vivir, de sus tradiciones, formas de

organizarse, costumbres y de la utilizacion del traje indigena; dialectos e idiomas.

El Articulo 67 regula lo siguiente: “Las tierras de las cooperativas, comunidades
indigenas o cualesquiera otras formas de tenencia comunal o colectiva de propiedad
agraria, asi como el patrimonio familiar y vivienda popular, gozaran de proteccion
especial del Estado, de asistencia crediticia y de técnica preferencial, que garanticen su
posesion y desarrollo, a fin de asegurar a todos los habitantes su posesion y desarrollo,

a fin de asegurar a todos los habitantes una mejor calidad de vida.

Las comunidades indigenas y otras que tengan tierras que historicamente les

pertenecen y que tradicionalmente han administrado en forma especial, mantendran

ese sistema”.
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El Articulo citado, sefiala la importancia de la proteccion de las tierras de las
cooperativas y de las cooperativas agricolas indigenas, ya que las mismas tienen que
gozar de proteccion especial que proporcione el Estado guatemalteco, relativa a una
adecuada técnica y asistencia para su proteccion y desarrollo, con la finalidad exclusiva
de garantizar una debida calidad de vida. Ademas también sefala que, las
comunidades indigenas, asi como también otras que tengan tierras historicamente y

las cuales han administrado de manera especial; tienen que mantener el sistema.

El Articulo 68 regula que: “Mediante programas especiales y legislacion adecuada, el
Estado proveera de tierras estatales a las comunidades indigenas que las necesiten

para su desarrollo”.

La cita anterior de la Constitucion Politica vigente en Guatemala sefiala que a través de
programas especiales y de legislacion acorde, el Estado guatemalteco se encargara de
proporcionar tierras estatales a las comunidades indigenas; que tengan necesidad de

contar con las mismas para su debido desarrollo.

El Articulo 69 regula lo siguiente: “Las actividades laborales que impliquen traslacion de
trabajadores fuera de sus comunidades seran objeto de proteccion y legislaciéon que
aseguren las condiciones adecuadas de salud, seguridad y prevision social, que
impidan el pago de salarios no ajustados a la ley, la desintegracion de esas

comunidades y en general todo trato discriminatorio”.
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De la lectura del Articulo antes citado, se determina que las actividades de trabajo que
signifiquen la traslacién de los trabajadores fuera de sus comunidades son objeto de
proteccion y de legislacién, y las mismas tienen que encargarse de asegurar las
condiciones adecuadas de salud, de seguridad y de prevision social y que limiten el
pago de sueldos no acordes a las normas, asi como la desintegracion de las

comunidades y cualquier trato discriminatorio existente.

3.5. El derecho consuetudinario de las comunidades indigenas

En lo que respecta al caso particular de Guatemala, cabe manifestar que los estudios
correspondientes al complejo normativo pre-existente del derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas han sido descuidados, unas veces por el fuerte interés que
gravitd en mantener a la poblacién en una situacion de dependencia, de sometimiento,
en beneficio de grupos oligarquicos, y en otras, por el estado de inmadurez existente, lo
que induce a la tarea facil de acomodo, de la imitacion y de la importacion de un
pensamiento social, econdomico y juridico diferente al guatemalteco; a la propia

mentalidad, y a la idiosincracia.

En Guatemala después de un largo proceso historico, en vez de conseguirse la unidad
nacional, se profundiza la antinomia social entre un grueso sector de la poblacion,
representando por el campesinado y un pequefio sector que conforman la minoria; sin

embargo, constituyen la tnica poblacién valida, politica y econ6micamente conforme
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Se perfila con ello, el problema indigena con nitida significacion en el cuadro social,
politico, econdmico y nacional, por la falta de recursos materiales para su desarrollo, es
por su débil potencial humano, urge por lo tanto como condicidon necesaria realizar
estudios serios de la realidad polifacética en que se desenvuelve, preferentemente del
sector indigena del que se tiene poco conocimiento y al que hay que asistir con
prioridad, si es que se quiere contar con una poblacién vigorosa; la cual es la base del

desarrollo econdmico nacional.

Es por lo antes anotado que, uno de los aspectos que tiene que merecer especial
cuidado, por la originalidad de la concepcion indigena, es el referente al conjunto de

normas tradicionales que viene a constituir; en definitiva, su derecho consuetudinario.

Este elemento, regulatorio de la vida y comportamiento indigena, ha sido olvidado a
menudo, pese a que la comprension de su complicado mecanismo puede arrojar
satisfactorios resultados en la sustitucion de sus patrones culturales por otros, o, el
perfeccionamiento de los mismos, acorde al desarrollo socio-econémico del mundo

contemporaneo.

Los indigenas utilizan usos, practicas tradicionales, normas de comportamiento e
instituciones juridicas en su diario vivir; en fin, constituyen un complejo cultural propio,
extrafio al derecho positivo que impera en Guatemala. De ahi que las garantias penales
y constitucionales resulten poco practicas en la regulacion de la vida y comportamiento

indigena.
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Todo esto debido a que la legislacion coman ha omitido considerar la serie de normas
consuetudinarias que constituyen el soporte de las actividades sociales, politicas y

econdmicas de los indigenas.

Es cierto que el legislador, dado el analfabetismo, la pobreza ostensible del indigena
disminuido, ha dictado dispositivos que atendan su responsabilidad. Pero estas
previsiones no han resultado efectivas, ya que ha aumentado la criminalidad en el pais.
Y, es que con simples repartos legislativos, mientras exista una poblacion mayoritaria
en las condiciones descritas, la consecucion del desarrollo socioeconomico nacional se

torna distante.
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CAPITULO IV

4. La aplicacion de justicia en las comunidades indigenas

El sistema de administracion de justicia es una de las instituciones fundamentales en
cualquier sociedad porque cumple por medio del derecho, la funcién tradicional y
esencial de asegurar la coexistencia pacifica de toda comunidad organizada,
armonizando las actividades de sus miembros, y porque le corresponde la mision de
poner en practica este objetivo solucionando en forma imparcial, justa y rapida los
conflictos que puedan surgir entre los individuos o entre éstos y el Estado; como

consecuencia de la vida en comunidad.

Ello es cierto, con respecto al sistema de administracion de justicia considerado en su
conjunto, y también lo es e incluso, mas en lo que atafie al subsistema penal, cuya
finalidad fundamental es la de resolver los conflictos individuales y sociales mas graves;

es decir, aquéllos derivados de la comision de un delito.

Los sistemas penales presentan importantes deficiencias tanto en sus estructuras
como en su funcionamiento. Las reformas ocasionales de que son objeto suelen ser
parciales, derivadas del surgimiento de nuevos cédigos, del incremento en el nimero de
tribunales o en el personal de éstos, de la adquisicion de equipos o bibliotecas y se

realizan sin considerar al sistema de administracion de justicia como un conjunto.
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Para poder alcanzar su principal objetivo, consistente en colaborar con los gobiernos
del area en la promocion de sistemas de justicia accesibles, independientes, justos y
eficientes, dentro de un marco de respeto absoluto por los derechos humanos, y para
poder conseguir una mejor planificacién en la regién de sus programas de investigacion,
capacitacion, asistencia técnica y documentacién, el Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD) inicié un proyecto regional para el mejoramiento de la administracion de

justicia.

Para la realizacion del estudio guatemalteco, se conform6 un equipo de profesionales
del pais integrado por historiadores, juristas, antropélogos y cientificos sociales, quienes
después de haber elaborado una metodologia de trabajo que garantizara la obtencion
de los objetivos propuestos, efectuaron la investigacion, cuyos resultados fueron
publicados en forma de un informe final sobre la administracion de justicia, que

establecio la aplicacion de la justicia en las comunidades indigenas por su propia mano.

Hasta ahora no se ha realizado ningun estudio juridico-antropologico de caracter
general sobre la administracion de justicia y las comunidades indigenas en Guatemala.
Aunque algunas investigaciones han compilado la documentacion juridica que afecta a
los naturales y recogido evidencias histéricas sobre la desigualdad étnica ante la ley y la
incomprension de los indigenas ante las normas legales; no existen trabajos que
aborden el tema de la administracion de justicia a partir de las concepciones y

experiencias vividas por los miembros de los grupos étnicos del pais.
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Ello, es de una importancia capital en un pais donde la poblacion indigena representa la
mitad de la poblacion total. Por esta razén, es fundamental llevar a cabo un estudio
exploratorio sobre este problema, utilizando las técnicas de observacion, y métodos de
investigacion apropiados y dirigidos por personas claves en los cuatro grupos

indigenas mayoritarios como lo son: Mam, Quiché, Cakchiquel y Tzutuhil.

El autor Elicinio Torres Mayorga, sefiala que: “Tedricamente, cualquier investigacion
sobre este tema tiene que abarcar por lo menos dos grandes ambitos; como lo son: la
existencia de un sistema propio y el funcionamiento del sistema formal oficial cuando el

usuario es un natural perteneciente a uno de los distintos grupos étnicos del pais”.?

La mitad de la poblacion total es indigena y esta concentrada en el occidente del pais,

donde viven numerosos grupos étnico-linglisticos; principalmente de la agricultura.

Los indigenas de Guatemala han estado tradicionalmente marginados de los procesos
de desarrollo. Desde la conquista hasta la actualidad, han sido objeto de opresion y
aislamiento; lo que ha acentuado su poca disposicion a los cambios tecnolégicos y sus

patrones de ocupacion.

La posesion de la tierra siempre ha estado asociada no soOlo a la subsistencia sino
también a su sistema de creencias. El cultivo de la milpa es el foco principal de una

cosmogonia siendo la misma la creencia y fe en un determinado cultivo y segun la cual

2 Torres Mayorga, Elicinio. Administracion de justiciay pueblos indigenas. Pag. 20.
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este producto esta dotado de vida y provee de comida y de bienes. Asi pues, la tierra es

el asiento de su identidad.

El Estado no ha promulgado normas especificas para los grupos indigenas del pais. Se
sigue manteniendo el principio de la universalidad del derecho; aunque su aplicaciéon

adquiera connotaciones especiales cuando sus destinatarios son los naturales.

En la mayoria de las cabeceras municipales, los litigios son resueltos en los juzgados
de paz y de instancia; en cambio, en los cantones y caserios parece funcionar un
sistema distinto; basado en las costumbres del grupo y en las jerarquias patriarcales. La
persistencia de tales costumbres se debe a la inaccesibilidad de ciertos lugares y a la

distancia entre numerosas aldeas y los municipios.

En las regiones étnicamente homogéneas, el principal actor de la justicia es el alcalde vy,
cuando no lo hay; el alcalde auxiliar. En otras zonas, suelen intervenir diversos actores,
siendo los mas importantes, por orden de importancia, el cura parroco quien imparte
justicia informal con respecto a cuestiones civiles tales como matrimonios, nacimientos
y defunciones, los pastores y ministros protestantes, los comandantes de las bases
militares y los comisionados militares sobre todo en las regiones conflictivas y en
materia penal y; los principales, esencialmente en las comunidades donde el poder esta

desdoblado en alcaldias indigenas y ladinas.
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Asi pues, se recurre poco a los juzgados, por no estar familiarizados con ellos y no
conocer al juez; salvo cuando se trata del alcalde-juez de paz. En numerosos casos se
necesitan intérpretes, aunque éstos son mal vistos por cambiar el sentido de las
declaraciones prestadas. Los jueces, casi todos ellos ladinos, no parecen prestar gran
atencion a los asuntos planteados por los indigenas; a quienes se les hace esperar

hasta que se solucionen los litigios de los ladinos.

Los jueces y los abogados han tenido poca oportunidad de tratar profesionalmente con
los indigenas. Otra de las razones por las que no se recurre al sistema formal, es la
corrupcion existente en él; los indigenas estiman que los pleitos se solucionan a favor
del que pague mejor. No solo se soborna con dinero, sino también mediante obsequios

e incluso, en el caso de las mujeres, con favores sexuales.

En la mayoria de los casos se prefiere solucionar los conflictos por la via de la concilia-
cion, y unicamente cuando se han agotado las instancias informales o cuando se trata

de un caso grave o delicado se recurre a los juzgados de paz o de instancia.

La imagen que los indigenas tienen de la justicia es vaga y negativa. Para ellos la
nocion de justicia es sindnimo de igualdad, imparcialidad, respeto de las libertades y
derechos ajenos, elementos que, como se sabe, conforman tal concepto en la doctrina

universal.

63



Sin embargo y con la excepcion de los organismos y procedimientos existentes en su
region, los naturales desconocen en general las instituciones juridicas oficiales, lo que
no les impide emitir juicios bastante negativos sobre los principios y el funcionamiento

del sistema formal.

4.1. Préacticas tradicionales de justicia

Las précticas tradicionales de justicia parecen haberse perdido en los ultimos tiempos,
conservandose unicamente hoy dia fragmentos normativos del pasado, especialmente

en las aldeas y caserios aislados y alejados de las cabeceras municipales.

Las principales causas de la pérdida de tales practicas se debe en gran parte a la
desaparicion de la cosmogonia tradicional consistente en la costumbre y fe a cosechas
un determinado producto y al constante hostigamiento de la cultura nativa. Asi pues,
parece ser que mas que un sistema paralelo de justicia, existen modalidades o estilos
diferentes de hacer justicia. Ademas, y sin perjuicio de las deficiencias sefialadas, los
indigenas entrevistados reconocen el caracter universal de la justicia que actualmente

se les aplica; asi como la legitimidad del juez de paz y de los juzgados oficiales.

Con respecto a este tema, la mayoria de los actores del sistema de justicia consideran

que debe existir un sistema homogéneo para todo el pais, aunque se estima que tal

sistema deberia presentar especificaciones que tuvieran en cuenta la idiosincrasia de la
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poblacién indigena. Ademas, jueces y abogados parecen opuestos a la idea de

conceder facultades judiciales a las autoridades locales.

A pesar de que los derechos civiles y politicos son los derechos que han sido objeto de
mayores reivindicaciones por parte de los Estados modernos, siguen siendo motivo de

preocupacion en la mayoria de los paises de la regién centroamericana.

En Guatemala, esta situacion es particularmente alarmante ya que la seguridad
personal y juridica de las personas frente a actos arbitrarios de agentes del Estado, no
esta garantizada; a pesar del discurso de reconocimiento y promocion de los derechos

humanos adoptados por el gobierno.

Tanto la seguridad publica, como el sistema de procuracion y administracion de justicia
son asuntos centrales en el grave problema de violaciones a los derechos humanos que
se vive en Guatemala. Los sistemas no cumplen con los objetivos para los cuales
fueron creados y vale la pena cuestionarse si esto se debe sélo a fallas de los mismos o

a problemas estructurales que tienen que ver con los intereses que los rodean.

La deficiencia de las instituciones encargadas de procurar justicia y seguridad no se
debe a cuestiones aisladas o a la simple permanencia de una cultura de violencia
policiaca y abuso de poder; sino que por lo general responde a intereses institucionales

y politicos, que dejan a las victimas de violaciones a los derechos humanos y a los
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acusados de delitos conjuntamente en un segundo lugar frente a la necesidad de

resultados; y a la defensa de la imagen publica de las instituciones.

“El caracter sistematico de violaciones graves a los derechos humanos como las
ejecuciones, desapariciones, detenciones arbitrarias, tortura y tratos crueles inhumanos
o degradantes, la violacion al derecho a la proteccion judicial, entre otros, es favorecido
por el mantenimiento de practicas violatorias institucionalizadas, asi como por la

impunidad generalizada de los responsables”.?

En el pais, es comun la existencia de problemas que generan los o6rganos de
procuracion de justicia, y a ello se suma la actuacion de tribunales, la cual sigue
caracterizada por la pasividad; la arbitrariedad y el encubrimiento de practicas
violatorias a los derechos humanos perpetradas por las autoridades investigadoras. Las
carceles estan llenas de personas de escasos recursos, en muchos casos inocentes,
mientras que las personas que tienen dinero para defenderse; por lo general pueden
evadir la accion de la justicia. EI argumento de la defensa del estado de derecho y la
aplicacion de todo el peso de la ley, se utiliza en contra de quienes defienden sus
legitimos intereses y en contra de quienes se oponen a las arbitrariedades del Estado,
pero no asi contra quienes por su posicion de poder econdémico, politico o social; violan

flagrantemente la ley y los derechos humanos.

% bid. Pag. 24.
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4.2. Aplicacion de justicia en las comunidades indigenas por su propia mano

Las comunidades indigenas aplican justicia por su propia mano, lo cual es una préactica
que no debe de ocurrir en el pais, y que debe de ser analizada por el Estado
guatemalteco tomandose las medidas y mecanismos necesarios para una debida

aplicacion de justicia basada en el principio de legalidad.

Uno de los elementos generalizados en América Latina en los ultimos quince afos es

el reconocimiento de los Estados naciones como entes multiculturales y multiétnicos.

El reconocimiento del derecho consuetudinario indigena, o sea de las autoridades,
normas y practicas legales de los pueblos indigenas, es un elemento esencial para
ampliar el acceso de los ciudadanos a la justicia. Esto puede contribuir a una mayor
identificacion de la poblacion con el sistema judicial y por lo tanto aumentar la

legitimidad del mismo.

En Guatemala, el reconocimiento del derecho consuetudinario fue estipulado en los
Acuerdos de Paz y a pesar del rechazo de la reforma constitucional en la consulta
popular en mayo de 1999, los compromisos del Estado para reconocer el derecho
consuetudinario siguen vigentes; tanto en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT) como el Acuerdo sobre la Identidad y Derechos de los

Pueblos Indigenas.
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El reconocimiento del derecho consuetudinario es una forma de garantizar la
participacion comunitaria en el disefio de un nuevo sistema de justicia nacional, lo
anterior se vincula con la posibilidad histéricamente marginada de que el sistema de

justicia se pueda apropiar de él.

Es fundamental la modernizacién del estado de derecho en su conjunto, debido a que
abre la posibilidad de reducir la distancia geografica; econdmica y cultural que existe
entre la mayoria de la poblacién y el sistema de justicia nacional. El punto mas
importante no es la busqueda de un sistema de derecho indigena auténtico, sino mas
bien lograr una respuesta creativa de las comunidades ante la falta de una justicia
estatal adecuada y también promover la elaboracion y reforzamiento de mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos en otros contextos legales. Estos elementos
tienen que ser incorporados en el sistema judicial en su conjunto, ya que el énfasis casi
exclusivo en la sancion punitiva al castigo que caracteriza el actual sistema de justicia
puede mas bien constituir un atraso. En varios casos de naturaleza familiar, laboral o
incluso penal, la mediacion y las medidas alternativas pueden ser una opcion preferible;

mas justa y eficaz.

Es de tanto interés el tema relativo al conflicto entre el derecho consuetudinario y los
derechos humanos, que en afos recientes los acuerdos internacionales para reconocer
los derechos de los pueblos indigenas han sido elaborados con derechos especiales y
un multiculturismo. De cierto modo, esto ha implicado un desafio al universalismo de

los derechos humanos y la idea de una estricta igualdad ante la ley.
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Los enfoques multiculturistas cuestionan la influencia de los grupos culturalmente
dominantes y proponen el reconocimiento especial de derechos culturales y étnicos

previamente excluidos.

“En la practica los derechos indigenas y los derechos humanos no estan separados
sino entrelazados. Los derechos humanos no son algo fijo, sino que su forma y
contenido estan siendo constantemente negociados en contextos historicos y sociales

especificos”.?*

En general se acepta, que los pueblos indigenas deben tener autonomia para elegir a
sus autoridades y para definir sus propios procedimientos legales, siempre y cuando
exista respecto a los derechos humanos. Esto se refiere esencialmente al respeto de
los derechos de participacion y a la diferencia de los miembros de las comunidades
indigenas. Cuando exista un conflicto entre el derecho consuetudinario y los derechos

humanos; éste deberia ser analizado por un foro judicial intercultural.

Los derechos humanos nacen para proteger a la persona frente al Estado de las
arbitrariedades; de los agentes estatales. Los mismos se encargan de garantizar
aguellos derechos inherentes a la persona misma por el simple hecho de ser persona, y
los mismos cuentan con las siguientes caracteristicas:

- Inconmutabilidad: Los derechos humanos no pueden sufrir transformaciones.

- Inembargabilidad: No pueden ser embargables.
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- Inalienabilidad: Los derechos humanos cuentan con autonomia.

- Indivisibilidad: No pueden ser divididos.

El término derecho consuetudinario se refiere a practicas repetidas inmemorialmente;
que a fuerza de la repeticion, la colectividad no sélo las acepta sino que las considera

obligatorias.

Por la categoria derecho se entiende que no solo se trata de practicas aisladas como el
término costumbres; sino que alude a la existencia de un sistema de normas;

autoridades y procedimientos.

Por lo general, la doctrina juridica clasica ha utilizado este término en situaciones de
colonialismo, expansion imperial, modernizacién o incluso en paises independientes
con presencia de poblacién indigena donde se encuentra un sistema politicamente

dominante.

Se denomina derecho consuetudinario, a los sistemas normativos que sobreviven por la
practica en los pueblos conquistados o politicamente subordinados. Es el derecho de

una manifestacion social, producto de la cultura.

Si el derecho es un producto cultural, o la intuicidbn que tienen los seres humanos de
imaginar un orden acorde a su propia cosmovision; para el pueblo maya su derecho

entonces se basa en la relacion armoénica de todos los elementos del universo, en la
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que el ser humano es sélo un elemento mas, la tierra es la madre que da la vida, y el
maiz un signo sagrado en su cultura; ademas, de una organizacion comunitaria
fundamentada en la solidaridad y el respeto a sus semejantes; es una concepcion de la

autoridad basada en valores éticos y morales.

El pensamiento en el derecho indigena, se fundamenta de la siguiente forma: el
derecho indigena es el instrumento de las relaciones sociales que se apoya en la
escritura y la oralidad y no sélo para resolver conflictos entre humanos sino también los
del hombre y la naturaleza. En este sentido el derecho consuetudinario es el resultado

de una vision global de la existencia, donde todo esta relacionado.

Desde la doctrina positiva, existen tres clases de costumbre, siendo las mismas las
siguientes:

- Costumbre segun la ley;

- Costumbre fuera de la ley;

- Costumbre contra la ley.

La primera es aquélla que realiza una constante aplicacion de la norma legal, sin

contradecir sus exposiciones y ajustandose a su letra.

La costumbre fuera de ley tiene como objetivo, el corregir los errores o deficiencias que
presenta la norma legal. Debe prever aquello no previsto por la ley.

La ultima es aquélla que puede derogar la ley perjudicial.
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De acuerdo a esta clasificacibn el derecho como realidad socio-juridica es en la
clasificacion de costumbre contra ley, es decir es un derecho clandestino que en estas

sociedades o comunidades derogan la ley perjudicial, el derecho estatal.

Lo antes anotado, puede ser por diferencia y deficiencia del derecho estatal o la
resistencia de las comunidades indigenas por conservar su cultura, de alli la necesidad
de establecer normas que tiendan al respecto de este derecho como parte de la

identidad de los pueblos indigenas y de politicas pluralistas.

La doctrina exige dos condiciones para que pueda hablarse de la costumbre como

materia de derecho consuetudinario:

Elemento objetivo: es aquél que esta constituido por la practica, la actuacion; o la

exteriorizacion de un acto o conducta.

Elemento subjetivo: Es aquél que esta constituido por la conviccion de que la practica
consuetudinaria es lo mejor para obtener la convivencia de la comunidad indigena. La

doctrina la denomina opino juris.

Caracteristicas del derecho indigena:
- Oral: porque es un derecho que esta comprendido dentro del derecho no escrito.
- Constante: porque es un derecho que esta integrado por un conjunto de normas

que se originan del uso prolongado.
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Positivo: porque es un derecho que se practica en la realidad.

Vigente: porque es un derecho que se encuentra en vigor. En las comunidades
rurales la costumbre juridica ocupa el lugar de la ley.

Conciliatorio: porque la autoridad del derecho indigena dirime los conflictos entre
los vecinos.

Imparcial: porque la autoridad comunal resuelve los problemas juridicos
consuetudinarios en forma equitativa, razonable y justa.

Dinamica: porque la mayoria de los casos juridicos consuetudinarios se
resuelven en una sola audiencia.

Cambiante: porque es un derecho que se transforma constantemente,
precisamente porgue no esta codificado.

Gratuito: porque es un derecho no costoso, ya que las partes no gastan en
papeleria ni honorarios.

Discrecional: es decir que los usuarios del derecho consuetudinario tienen la
libertad o facultad de elegir a la autoridad consuetudinaria o a las autoridades
judiciales reconocidas expresamente por la ley para la solucion del conflicto.
Inveterado: porque es un derecho que esta arraigado en la conciencia colectiva
de la comunidad indigena.

Voluntario: porque no es obligatorio que la victima acuda a las autoridades que

aplican el derecho indigena, pero por costumbre se someten a ellas.
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4.3. Lajusticia penal y la diversidad cultural

Es de importancia el analisis de la justicia penal en lo relacionado con la diversidad
cultural del pais, para que se respeten los derechos humanos de las comunidades

indigenas.

Al hacer referencia a la justicia penal, se hace referencia a la pena, y por ende, a la
administracion de justicia, la cual responde al enfrentar al conflicto social y a la

violencia social de la sociedad guatemalteca.

“En la antigliedad, existieron hechos sociales de juicio y de castigo dentro de un
contexto sociocultural definido, consistente en la cultura maya de la época clasica. O

sea, el fenémeno del castigo es, entonces un fenémeno eminentemente cultural”.?

Inicialmente la forma de resolver los conflictos, se encontraba culturalmente
establecida y pudo haberse originado entre las partes en conflicto. O sea, que en la
solucion del mismo tenian intervencion, tanto el ofendido como también el ofensor, los
cuales involucraban no solamente a los actores originales, sino que también a sus

familias y a su conformacioén social.
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También, los enfrentamientos eran de distinta indole, inclusive el mas fuerte frente al
débil. Ello, se observa en el Estado actual, como una organizacidon jerarquica o

estructurada; pero especializada en el castigo.

Los tribunales de justicia, la policia y los jueces son especialistas que buscan la
resolucion de conflictos o bien buscan la forma de su resolucion. La justicia penal,
consiste en una forma cultural de enfrentar un conflicto, sea éste un delito, el cual seria
el original del conflicto y una violencia que es la pena, la cual implica de manera

definitiva un uso del dolor; de un uso de violencia.

Las relaciones entre la justicia penal y la diversidad cultural se tienen que abordar
desde la perspectiva historica de la justicia penal. La justicia penal, como fendmeno
cultural, se expresa como un fenOmeno de castigo; para castigar a las personas a

través del ejercicio del poder.

La situacion actual del sistema de justicia en las comunidades indigenas guatemaltecas
es un problema que debe analizarse para que no se violen los derechos humanos de
las comunidades anotadas y se permita a su vez la resolucion de conflictos derivados

de la diversidad cultural en Guatemala.

Es fundamental, que el derecho indigena avance en su reconocimiento, en su
aplicacion, y en la recuperaciéon misma de las comunidades indigenas, debido a que tal

y como ha ocurrido en el caso de Guatemala; se ha perdido debido al conflicto armado

75



con la destruccion de las comunidades indigenas y el desplazamiento de las
autoridades por parte del ejército. Las patrullas de autodefensa civil se impusieron y
trataron de darle una solucién a los problemas, a través de medios militares en lugar de

los medios a los cuales se encontraban acostumbradas las comunidades indigenas.

Actualmente existen dos mecanismos de coordinacion entre los dos sistemas de
justicia de Guatemala. O sea, uno oficial, el cual es reconocido constitucionalmente y
juridicamente y el otro que se encuentra en desventaja debido a su no reconocimiento,
pero que se practica en el pais; cuando se toma justicia por las mismas manos de las

comunidades indigenas.

El medio social guatemalteco, es bastante discriminatorio y racista, y en el mismo la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es eminentemente discriminatoria y
racista en su totalidad. A pesar de que en la Constitucion vigente hay varios Articulos
gue efectivamente reconocen la existencia de grupos de ascendencia maya, no se

reconoce al pueblo maya, ni garifuna; ni xinca.

4.4. Coordinacion en el sistema de justicia

Para poder coordinar acciones y politicas entre un grupo, entre una sociedad y entre
las comunidades indigenas, tiene que existir igualdad entre los dos sistemas de
justicias existente; como lo son el formal y el empleado por las comunidades indigenas

al tomar por propia mano el cumplimiento de la justicia.
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Cuando uno de los dos sistemas se encuentra débil frente al otro, es légico que no
existe ninguna posibilidad de coordinacion, situacion en la cual se encuentra el pais en
la actualidad; debido a que es imposible plantear una coordinacién inmediata entre los
dos sistemas de justicia, al estar en un proceso de destruccion del tejido social y de
comenzar a practicar profundamente el derecho maya o sistema de justicia maya como

también se le denomina.

La igualdad juridica de los dos sistemas supone, que se encuentra reconocido el
derecho constitucional, legal y juridico. En el caso de Guatemala, se tiene que

reconocer si es derecho maya, si es derecho consuetudinario, o si es costumbre.

Cuando en el pais se comenz6 a plantear la existencia de un derecho maya o del
derecho consuetudinario o de la costumbre, de manera inmediata existid gente que
escribié en los medios de comunicacion de mayor difusion y se expuso mediante
autoridades encargadas de impartir justicia que: las comunidades indigenas lo que

buscan es hacer un territorio dentro del mismo Estado y por ende; ello es imposible.

Debido a lo anotado, la Defensoria Maya ha planteado la estrategia de la recuperacion,
sistematizacién y poner en practica la experiencia con la cual cuentan las autoridades
de las comunidades indigenas para solucionar los problemas de los mismos. La
Defensoria Maya trabaja en la sistematizacion de las experiencias del sistema de

justicia maya, de las autoridades, de los mecanismos de solucion, de los pasos de
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intervencion en la solucion de los problemas, de la filosofia del sistema de justicia de las

comunidades indigenas; de las normas y principios.

En el caso del derecho maya o el sistema de justicia maya, la coordinacién del sistema
de cooperacion del sistema formal y el anotado, tiene lugar cuando existe voluntad de
las partes y se someten a una resolucion. Se les da la opcion del didlogo y de la

conciliacion entre las partes, ya que de lo contrario, no existe la posibilidad de solucién.

Es importante tomar en cuenta las costumbres y el derecho consuetudinario, por lo que
en Guatemala existe presion por parte de la Corte Suprema de Justicia en lo

relacionado con el mantenimiento de las costumbres y formalidades.

En materia procesal, el tema de la justicia bilingiie es fundamental. Lo minimo que
puede exigir un indigena es un traductor, que no debe ser el del tribunal, sino su
traductor debido a que es su derecho de defensa. EI mismo, tiene derecho a que una

persona de confianza le traduzca.

En el tema relacionado al derecho de defensa de las comunidades indigenas, no
solamente que el juicio se desarrolle en su idioma es lo fundamental. Las actas
también tienen que ser traducidas, y el juicio debe ser realizado en el idioma de la
comunidad, debido a que el juicio oral permite el acceso no solamente para la persona
que esta siendo procesada; sino que también el de la comunidad. La comunidad

cuenta con el derecho a controlar culturalmente su proceso.
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4.5. Andlisis de la aplicacion de justicia en las comunidades indigenas

Los linchamientos son producto de la falta de aplicacion de la justicia, identificada como
disfuncional en diversos aspectos: la tardanza, el costo, la falta de conocimiento del
idioma, su politizacion, la aplicacion desigual y marcada por el racismo y discriminacién
social. Todo ello crea un clima de desconfianza e incertidumbre, el cual se alimenta de
ideas y concepciones militaristas, como lo son la violencia, la venganza, la
desconfianza, la prepotencia, el sexismo, los cuales han sido heredados de la

militarizacion.

Diversos son los caminos por recorrer por parte de los pueblos indigenas, para hacer
enfasis y aportar ideas para la creacion de normas juridicas en su beneficio y
reflexiones sobre las tematicas; mecanismos y propuestas a seguir para solucionar la

problematica actual.

Se necesita ademas, capacitar adecuadamente a los operadores del sistema de justicia
guatemalteco, para que se pueda mejorar el desempefio al interior de las comunidades
indigenas, partiendo de la comprension de su cultura, de su contexto y de su idioma.
La posibilidad de una participacion real de los pueblos indigenas en la debida
administracion de justicia se tiene que alcanzar para vivir en un estado de derecho,

donde impere la democracia.

79



En Guatemala, es urgente llevar a cabo discusiones profundas, generadoras de
soluciones a la problematica de las condiciones de seguridad actuales de las
comunidades indigenas, desde un enfoque integral que abarque los diversos aspectos
que los lesionan; asi como también la reflexion de la participacion adecuada de las

organizaciones indigenas cuando las mismas ingresan a la justicia oficial.

Es fundamental, el papel que desempefian las autoridades del gobierno guatemalteco,
que se encargan de proporcionar la seguridad y aplicar la justicia del pais, debido a que
de no ocurrir ello, se propicia un ambiente de muertes entre hermanos, el cual es
producto de un Estado con un sistema de justicia ineficaz; que permite que las

comunidades indigenas guatemaltecas tomen justicia por sus propias manos.

Actualmente, las comunidades indigenas aplican la justicia por su propia mano, debido
a que el sistema de justicia penal en el pais no es eficiente y no sanciona a los
responsables de la comision de delitos en contra de este sector poblacional tan
vulnerable, siendo las préacticas de aplicacion de justicia anotadas no legales, debido a
que el Estado es el unico y exclusivo ente encargado de la potestad relativa a la

aplicacion de justicia en Guatemala.

80



CONCLUSIONES

El reconocimiento de las comunidades indigenas y la justa aplicacién de justicia en
Guatemala, son de importancia debido a que solucionan de manera eficaz los
problemas del desarrollo y consolidacién de los criterios de la aplicacién de justicia
en el pais derivados del respeto de los derechos humanos cuando aplican la ley y

gue no permiten las practicas comunitarias.

Desde la optica de los legisladores y de la ciudadania guatemalteca, la aplicacion
de justicia por las propias manos de las comunidades indigenas, representa un
problema para el pais debido a que no es legal, siendo primordial el estudio y
analisis de las motivaciones que actualmente han generado en Guatemala dicha

practicas.

Dentro de las comunidades indigenas se encuentran normas fundamentadas en
practicas de usos y costumbres, con las cuales no se superan los obstaculos para
la correcta administracion de justicia, ya que se deja por un lado la realidad social,
sin importar las consecuencias que pueden sobrevenir de la aplicacion de justicia

por parte de las comunidades indigenas.

Las dinamicas de conflictividad y de falta de seguridad y justicia que enfrenta el
sistema guatemalteco son de diversa indole, ya que en la actualidad las

comunidades indigenas aplican la justicia por sus propias manos, lo cual ocurre
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debido a la falta de una adecuada proteccién a dichas comunidades por parte del

Estado guatemalteco.

La discusion relacionada con la condicion en el pais de la aplicacidén de justicia por
parte de las comunidades indigenas guatemaltecas se estudia desde Opticas que
tengan que ver con los diversos aspectos que ocasionan que se aplique la justicia
de esa forma y no acorde a leyes vigentes; lo cual permite alcanzar una debida

estabilidad democratica.
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RECOMENDACIONES

El Instituto de Estudios Comparados tomando en cuenta la opinion de las
comunidades indigenas, sefale las causas por las cuales los mismos aplican la
justicia por sus propias manos con la finalidad de darles a conocer que el Estado
es el unico que cuenta con la potestad para aplicar e impartir justicia a toda la

ciudadania.

El Ministerio Publico a través de los Jueces de Primera Instancia Penal, sefiale
que es de importancia el estudio de los delitos y la aplicacion de las penas
reguladas en la legislacion penal, determinando que la utilizacion de préacticas
comunitarias no constituye la forma eficaz de combatir la violencia y delincuencia

en Guatemala.

Las comunidades indigenas mediante la representacion de sus integrantes,
tienen que sefialarle al Gobierno a través de documentos y la participacion activa
de sus miembros, todos sus problemas y necesidades, asi como también la
forma de solucionarlo coadyuvando con el sistema de justicia para que se
respeten los derechos humanos establecidos en la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala.

El Organismo Judicial a través de la Corte Suprema de Justicia, tiene que

establecer que las dinamicas de conflictividad que enfrenta el sistema de justicia
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del pais son de distinta indole, debido a que las comunidades indigenas se
encargan de aplicar justicia por sus propias manos, lo cual ocurre debido a la

falta de una adecuada proteccién a dichas comunidades por parte del Estado.

La Defensoria Maya mediante la opinién de las comunidades indigenas, tienen
que determinar desde una Optica de caracter integral soluciones a sus
comunidades como lo son medios de investigacion y de conciliacion entre los
mismos para la efectiva solucion de la conflictividad derivada de la aplicacion de

justicia por sus propias manos.
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