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En cumplimiento de 1a resolucion dictada por esta Unidad, procedi a asesorar el trabajo de tesis

indicado en la msma y al respecio emito el siguiente:
DICTAMEM

El trabajo de tesis denominado *ANALISIS JURIDICO DE LOS AVARNCES QUE LA LEGISLACION
GU;’-\TEMQLTEC% HA TEMIDO EMN FUNCION DE LA INCLUSION LEGAL DE LOS PUEBLOS
lNDH/IMéSf’ sustentado por el bachilfer Hegly Omar Calmo Sontay.

En la tesis citada se plantea con propiedad la tematica relacionada con: antecedentes de los
‘pusblos mayas, el derecho consuetudinario, se justifica el marco juridco relacionado con la proteccion ¥
reconucimiénto de los pueblos indfgénas enla !egisiaﬁién de nuestro pais.

L a tesis esta redactada, en forma adecuada, las cdr_dusiones contienen con precision una sintesis
de las inves.tigaciones realizadas v las recomendaciones sugieren actividades del Estado v de los pueblos
indigenas deben realizar para crear pdliticas de desarrdlio.

El contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requenimientos cientificos v técnicos que se deben
cumplir de conformidad con.la-mrmativa respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas,
1a redaccion, las conclusiones v recomendaciones, bibliografia wtilizada, son congruentes con los temas
desarollados dentro de la imestigacion, es por ello que -al haberse cumplide con los reguisitos
establecidos en e articule 32 del Normative para la Eabarac?én de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales ¥ Examen General Plblico v en calidad de asesor de tesis apruebo el trabajo de
investigacion descrito en este dctamen.

Atentamente,
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Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C, A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, uno de jumio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a lay LICENCIADO (A) MENFIL OSBERTO FUENTES

PEREZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante HESLY

, OMAR CALMO SONTAY, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LOS AVANCES

i) QUE LA LEGISLACION GUATEMALTECA HA TENIDO EN FUNCION DE LA
INCLUSION LEGAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdémenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprucban el
trabajo de investigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes™.
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Licenciado Castillo Latin:

De la manera mas atenta, y con fundamento en la resolucion dictada por la Direccion a su cargo
¢ ) con fecha uno de junio de dos mil diez, por la cual se me designé Revisor del trabajo de Tesis
” realizado por el estudiante HESLY OMAR CALMO SONTAY, intitulado “ANALISIS
JURIDICO DE LOS AVANCES QUE 1A LEGISLACION GUATEMALTECA HA
TENIDO EN FUNCION DE LA INCLUSION LEGAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS”
Al respecto, me permito presentar a usted el presente informe, para lo cual EXPONGO:

1.

»

10a. Calle 12-45, Zona 1, 20. Nivel Oficina No. 1 e Tel.: 232-7372 e 221-2154 e Fax.: 221-2154_' ¢ Guatemala, C. A.

Del titulo de la investigacion: El estudiante Hesly Omar Calmo Sontay, sometié a mi
consideracion la tesis titulada, “Analisis juridico de los avances que la legislacion
guatemalteca ha tenido en funcién de la inclusion legal de los pueblos indigenas”, para la
asesoria respectiva. Examinando el tema se llegd a la conclusion tanto del suscrito como
del estudiante, que se encuentra adecuado en forma técnica, juridica y cientifica.

En cuanto al contenido cientifico y técnico: Puedo manifestar que el trabajo se baso en
recabar informacién cientifica; utilizando los métodes y principios apropiades; los
mismos que consideramos eficaces para descubrir todo lo relacionado al tema del presente
trabajo, lo cual contribuye a lograr una mejor comprension sobre esta disciplina del
derecho y su correspondiente aplicacion en la practica.

Metodologia: Se utilizo la mas aceptable en este campo de investigacion, la cual es
congruente al plan de investigacion presentado, como lo son el analisis, la sintesis, la
induccion y la deduccion.

Técnicas: Se aplicaron esencialmente la identificacion bibliografica, documental y legal,
las cuales considero idoneas para el desarrollo del tema propuesto, todo con el propésito
de facilitar el desarrollo investigativo, haciendo el trabajo de campo més practico y
efectivo con la aplicacion de dichos instrumentos.

. De la redaccion utilizada: Se observd que en toda la tesis se utilizaron y emplearon

técnicas de redaccién, ortografia y gramética adecuadas para este tipo de trabajos, asi
como fondo y forma segiin 1o establecido por la Real Academia de la Lengua Espafiola.
Contribucién Cientifica: Considero que constituye un valioso auxiliar en materia de
Derecho de pueblos indigenas, especificamente sobre los avances legislativos de los
derechos de dichos pueblos.

De las Conclusiones y Recomendaciones: comparto los argumentos vertidos por el autor,
puesto que las mismas se encuentran estructuradas de acuerdo al contenido del plan de
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investigacion y estan debidamente fundamentadas, lo cual demuestra un trabajo serio,
digno de tomarse en cuenta y poner en practica.

8. La bibliografia consultada. Es la mas recomendable y aceptada para el tema propuesto, no
solo en cuanto a su contenido sino también al volumen de obras y a la legislacion
aplicable.

Por lo anteriormente expuesto considero que el mismo llena los requisitos que establece el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, razén por la cual doy mi DICTAMEN FAVORABLE,

D aprobando el trabajo de investigacion, a fin de que pueda ser discutido en el Examen General
Publico.

Sin otro particular, me suscribo muy atentamente.

sherto Fuentes Pérez
Abogads y Netario

10a. Calle 12-45, Zona 1, 20.'Nivel Oficina No. 1 e Tel.: 232-7372 o 221-2154 e Fax.: 221-2154 ¢ Guatemala, C. A.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cinco de octubre del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante HESLY OMAR CALMO SONTAY, Titulado ANALISIS JURIDICO
DE LOS AVANCES QUE LA LEGISLACION GUATEMALTECA HA TENIDO EN
FUNCION DE LA INCLUSION LEGAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Articulos
31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

En un pais donde, segun ei Ultimo censo nacional, el 42% de la poblacién se
autodefine como indigena y, ademas, es en dicha poblacién donde se encuentra el
mayor nimero de personas de un bajo nivel econémico; por ende, una poblacion
con mayores indices de desnutricién, el Congreso de la Republica no puede pasar
desapercibido el mandato constitucional de emitir normas juridicas que vayan

dirigidas a tutelar derechos de los pueblos indigenas.

La hipétesis planteada en este trabajo consiste en que la legislacién guatemalteca
ha tenido avances a favor de la inclusién legal de los pueblos indigenas, aspectos
que se enfocan en el reconocimiento por parte del Estado de Guatemala, de Ia
identidad, costumbres, el uso del traje indigena, la libre expresion de religiosidad
maya y dialectos; desarrolios que han permitido la inclusion legal de la poblacién
indigena; si bien es cierto, se han dado de una forma paulatina, pero han sido de

mucha utilidad en el entormo social.

El objetivo general trazado fue: Determinar los avances que la legislacion
guatemalteca ha tenido en funcién de la inclusién legal de los pueblos indigenas.
Dentro de los objetivos especificos, entre otros, se planted: establecer los avances
legislativos en torno a la identidad de los pueblos indigenas; analizar los avances
legales en materia de imparticion de la educacién, utilizando idiomas y dialectos
indigenas en dichas poblaciones; indagar en las leyes que fueron emitidas durante el
periodo para el que fue delimitada esta investigacién, normas que se clasifican como

avances legales a favor de la poblacion indigena.

(i)
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En esta tesis se abordan temas relacionados con los antecedentes histéricos %Io%_'*’m"“ /

}Ua'

pueblos mayas, como un punto medular para comprender su cultura; se deséqlf uw « X
un capitulo relacionado con derecho consuetudinario, definiendo a éste como aquél
que no esta escrito y que la comunidad, el pueblo o el grupo social, lo ha aplicado
segun las costumbres practicadas desde hace mucho tiempo. También se abordé el
tema de denominacién de sistema juridico indigena en Mesoamérica, definiendo el
sistema juridico como un conjunto de principios y normas que se formulan y aplican
en una o varias regiones geograficas. Y, para la comprobacion de la hipotesis
formulada, se hace un analisis del tema: avances que la legislacion guatemalteca ha
tenido en torno a la inclusién de los derechos de los pueblos indigenas; en dicho
capitulo se analizaron las normas juridicas que regulan derechos de los pueblos
indigenas; también iniciativas de ley que se encuentran en el Congreso de la

Republica, dirigidas a tutelar derechos de pueblos indigenas; capitulo en el cual se

consideraron los avances que hay en torno a derechos de la comunidad indigena.

Los métodos utilizados fueron: el analitico, a través de este método se comprende
las caracteristicas, condiciones y particularidades de la inclusion legal como figura
juridica; asf como los métodos deductivo y el histérico, para determinar las
principales exclusiones juridicas legales que han afectado a los pueblos indigenas a
través de la historia guatemalteca. Las técnicas empleadas fueron, la bibliografica,
que sirvi6 para buscar y clasificar la bibliografia relacionada; la documental, que
sirvi6 para hacer acopio de los documentos pertinentes, tales como leyes, informes
oficiales y de consultorio sobre exclusién indigena, asi como las memorias anuales

de las instituciones encargadas de velar por los derechos de los pueblos indigenas.

(ii)
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CAPITULO |

1. Antecedentes histéricos de los pueblos mayas
1.1. Mesoameérica antes de la conquista

El concepto de Mesoamérica, su geografia y organizacién social, fue creado por Paul

Kirchhoff en el afio 1,943, con base en las caracteristicas conocidas hasta el siglo XVI.

En el continente americano los pueblos antiguos, antes de la invasion espafiola,
estaban ubicados en tres grandes zonas geograficas y habian alcanzado dos distintos
grandes periodos de desarrollo. Los pueblos del norte del continente, en lo que hoy es
Estados Unidos y Canada y los del sur en lo que hoy es el sur de Brasil, Argentina y
Chile, eran pueblos cazadores y recolectores, en su mayoria némadas con una
organizacion tribal. Mientras que la regiéon central del continente en lo que hoy es
México, Centro América y la regidén norte de Sudamérica, principalmente en lo que hoy
es Peru, se desarrollaron pueblos cuya principal actividad era la agricultura; la caza, la

pesca Y la recoleccion, sélo eran actividades complementarias.

“El continente americano cuenta con un gran legado de diversidad cultural, no escrito en
su totalidad, comparada con las historias de los otros continentes del mundo; pero los
motivos de no encontrarse escritos, no es en relaciéon a la falta de desarrollo de la
escritura de sus civilizaciones, sino en relacion a la politica de exterminio humano y

cultural que pretendieron los espafioles en el momento de la invasion de América.



sin éxito, debido a que los conquistadores provocaron cambios radicales en ciertas

formas de vida en los nativos, cambios que aunque fueron bruscos, no lograron el
exterminio de la poblacién indigena en Mesoamérica, mucho menos en Guatemala,
cuyas concentraciones de poblacién indigena se encuentran situadas en los
departamentos de occidente de nuestro pais, como San Marcos, Huehuetenango,
Quiché, Totonicapan, Quetzaltenango, Solola y Chimaltenango, entre otros, la practica
de la ensefianza y aprendizaje de costumbres, espiritualidad, filosofia e idiosincrasia
propias, las que oralmente se heredan a través de las generaciones. Los esparioles
reemplazaron a las élites locales, implantando el cristianismo y se introdujeron nuevos
elementos, tanto materiales (como el caso de alimentos y animales) como ideolégicos.
Algunos de los elementos de la cultura maya sobreviven y se mezclaron con la cultura

traida por los espanoles”.’

1.2. Establecimiento de los mayas en el territorio guatemalteco

Antes de la conquista, habitaron Guatemala, distintas expresiones de la cultura Maya,
asi como los xincas. La mayoria de estas culturas, una vez sometidas militarmente por
los espafioles, fueron distribuidas en encomiendas, y se reasentaron poco a poco,

definiendo su habitat geografico y espacios territoriales.

! Durante la conquista espafiola, se rompieron las estructuras sociales, econémicas, politicas y culturales del pueblo
maya, que se asentaba en el territorio que hoy conocemos como Guatemala, dejando a los sobrevivientes en una
situacién de desventaja frente al conquistador, que eran los espafioles. Nota del autor.
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precolombina, es necesario mencionar tres grandes grupos de naturales en el

continente americano: los aztecas-toltecas, los mayas y los incas. De ellos, sélo los
mayas no utilizaron la conquista ni la dominacién para enriquecerse material y
espiritualmente, algo que si hicieron los aztecas, al dominar militarmente a los poblados
indigenas circun'vecinos e importar para si sus riguezas materiales y su cultura, o los
incas, que en su proceso de dominacion, llegaban incluso a crear pequenas y atipicas
reservaciones humanas lejanas de otros grupos conquistados, para tener un mayor
control sobre ellos. Las tres culturas fueron grandes, pero los descendientes de los
mayas tienen una riqueza muy propia, derivada de su creacién interna, que les
antecede en todo y les deja un gran legado, mismo que les es propio totalmente, es
decir, lo obtienen sin saqueos. Lo anterior, sin pretender despreciar las tradiciones de

derechos consuetudinario que pudieron generar los pueblos azteca-tolteca o el inca”.2

1.3. ¢Quiénes son los indigenas?

La conquista espafiola rompié las estructuras sociales, politicas, econdmicas y
culturales de los pueblos indigenas que se asentaban en el territorio que hoy
conocemos como Guatemala, dejando a los sobrevivientes en una situacion de
desventaja frente al conquistador. A lo largo de la colonia, los pueblos indigenas
reconstruyeron, en el marco creado por la situacién de dominacién, sus instituciones

sociales y politicas, adoptando una estrategia de resistencia cultural que les permiti6 la

? Lépez Vermouth, Luis Cesar. Exordio a la filosofia del derecho. P4gs. 50y 51
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favorecié los procesos de discriminacion y exclusién fundamentados en el sentimiento

de superioridad racial. Estas politicas fueron reforzadas por las propuestas de los
religiosos, en el sentido de establecer pueblos de indios y delimitar mediante

regulaciones juridicas el asentamiento de los no indigenas.

“Durante el periodo colonial se consolidé un régimen que mantuvo esta situacion de
exclusién, a la vez que se consolidaban las practicas indigenas de resistencia y
reproduccion de sus valores y cosmovision, entre las cuales adoptd y transformé
costumbres e instituciones impuestas por el conquistador, como sucedid con las
cofradias y las alcaldias, imprimiéndoles su propio caracter. Asi, se dieron dos procesos
histéricos: la conformacién de una nueva sociedad en la que los mestizos constituyeron
la cultura dominante; y la resistencia a la dominacién y asimilacién por parte de los
pueblos indigenas. Los pueblos indigenas de Guatemala se han mantenido como
comunidades socioculturales y politicas, con una identidad propia, y han conservado

sus instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas”.3

1.4. Conceptualizacion del término indigena

Si el vocablo “indigena” se refiere a “originario”, todos los seres humanos somos

indigenas de alguna parte. Sin embargo, en el vocabulario socioldgico y politico (y cada

3 Banco Mundial y Ministerio de Cultura y Deportes. Perfil de los pueblos indigenas de Guatemala. pag. 7



O

O

vez en el juridico también) el t¢érmino “indigena es empleado para referirse a s
de la poblacion que ocupan una posicion determinada en la sociedad mas amplia '
resultado de procesos historicos especificos. En América Latina (asi como en otras
partes) el término indigena ha registrado modificaciones. Concretamente se han
transformado de un vocablo con connotaciones discriminatorias, en un término
mediante el cual se reconoce distinciones culturales y sociolégicas, que ademas se ha
convertido, en muchas ocasiones, en un llamado simbdlico a la lucha por la resistencia,

la defensa de los derechos humanos y la transformacion de la sociedad”.*

La lucha por la recuperacion y reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas,
se iniciaron desde el momento mismo de la conquista espafiola, y se mantuvo en la
época de la colonia y por supuesto en época republicana, que es la que estamos

viviendo desde 1821.

En Guatemala el término indigena es reciente, en virtud de que se ha utilizado con
anterioridad el de indio, dirigido a las personas nativas u originarias de esta region
cultural. Las razones principales de la existencia de esta palabra se remota a la época
en la que Cristébal Colon tuvo la intencion de llegar al territorio de la india en Asia;
segun fuentes histéricas, indica que éste fue intencional para buscar una ruta mas corta

y menos peligrosa para llegar al territorio indio, rico en especias, y bienes.

Colén, como un experto navegante propuso a los reyes catélicos una nueva ruta, a la

cual llegaria tomando el lado contrario a lo habitual; es decir, por occidente, a lo cual

* Stavenhagen, Rodolfo. Derecho indigena y derechos humanos en América Latina. Pags. 158 y 159



accedieron y financiaron; lleg6 a tierras desconocidas y por lo mismo a sus ha

les llamé6; indios.

Con el tiempo, el término ha sido utilizado para ofender, humillar o justificar las
injusticias y desigualdades, con las que se ha venido tratando a los poseedores de la
cultura milenaria maya. Estas son las razones por las cuales nacié un nuevo término, el
indigena, que se opina, racionalmente ha contribuido a ablandar, en cierta medida, la

situacion de racismo y discriminacién que existe en Guatemala.

Es un concepto que posee la idea de identificar a los indigenas descendientes de la
civilizacion maya, establecida en la region cultural de mesoamérica, (aunque también

en Guatemala se encuentran otros grupos indigenas conocidos, el xinca y garifuna).

“La expresion “indigenas” es la mas frecuentemente utilizada para referirse a los mayas
y xinkas; solo a partir de 1997 se aplica a los garifunas. Actualmente, cobra cada vez
mayor vigencia como criterio de definicién la auto-identificacién de los indigenas como

miembros del pueblo maya, garifuna o xinca”.’

“El proyecto de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, en la Guia para la aplicacién judicial de los derechos de los
pueblos indigenas en el Convenio 169 de la OIT, establece: el término “Indigena” se
refiere a los pueblos gue total o parcialmente conservan sus idiomas, instituciones y

formas de vida diferentes a la sociedad dominante y que ocuparon el area antes que

3 Banco Mundial y Ministerio de Cultura y Deportes. Ob. Cit. Pag. 7
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otros grupos poblacionales llegaran. Esta descripcion es valida para los pu

indigenas de Norte y Sur América y algunos del Pacifico y Europa.

En virtud de lo anterior, es importante establecer los elementos que conforman la
indigeneidad:
¢ “Elementos objetivos.

Descendencia historica

Prioridad en el tiempo

No dominancia en el Estado actual

Elementos culturales que los distinguen de otros grupos

¢ Elementos subjetivos.
- Auto-identificacion

- Voluntad de preservar su cultura”.’

Por su parte, en el mismo proyecto de la Oficina de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, José Emilio Rolando Ordériez Cifuentes,
en su libro: Conceptualizaciones Juridicas en el Derecho Internacional Publico moderno
y la sociologia del derecho: Indio, Pueblo y Minorias, escribe que “la condicién indigena
no se determina por contenidos biolégicos ni tampoco culturales fijos, sino que la
cultura y el fenotipo varian entre los pueblos indios, y lo fundamental es la auto-

identificacion y la conciencia de una continuidad histérica con el pasado. Lo anterior va

¢ Proyecto de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Los derechos
de los pueblos indigenas en el Convenio 169 de la OIT. Guia para la aplicacién judicial. Pag. 17
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1.5. Cultura identitaria

Este concepto posee varias ideas en si, de acuerdo al contexto de que se trate siendo
el presente un aspecto social. Desde un sentido amplio o antropolégico, se refiere a la
forma de vida de los seres humanos, es decir, el contenido de una sociedad. Desde un
sentido estricto, consiste en la expresién artistica, literaria, habilidades y preparaciéon

académica de los seres humanos.

Para los indigenas mayas, la cultura es la vida desde todo entomo, tanto el arte, la
literatura, como la masica, son una expresién de la cultura y con ellas también se
diferencia la esencia de un pueblo; en virtud de que cada pueblo tiene elementos que lo
identifican y lo hacen singular en relacién a los demas, creando con ello su identidad

propia.

Asi mismo, tiene como esencia la espiritualidad; es lo que mantiene viva una cultura.
“Lo central de una cultura no se ve; se encuentra en el mundo interno de quienes la
comparten. De esta forma puede describirse inicialmente el concepto cultura, como “el
conjunto de conocimientos sentimientos, tecnologia, idioma, organizacién social,

cosmovision y traje”.2

7 Citado en Los derechos de los pueblos indigenas en el Convenio 169 de Ia OIT. Pég. 20
® Rodrfguez Guajan, Demetrio. Cultura maya y politica de desarrollo. Pag. 9
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entonces dejaria de ser lo que es.

El Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas (AIDPI). Firmado entre
el gobiemo de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca URNG en
marzo de 1995, establece.... “La identidad de los pueblos indigenas es un conjunto de
elementos que los definen y, a su vez, los hacen reconocerse como tal. Tratandose de
la identidad maya, que ha demostrado una capacidad de resistencia secular a la
asimilacién”.? Son elementos fundamentales:

a) la descendencia directa de los antiguos mayas;

b) idiomas que provienen de una raiz maya comun;

c) una cosmovisién que se basa en la relacion arménica de todos los elementos del
universo, en el que el ser humano es un elemento mas, la tierra es la madre que da la
vida, y el maiz es un signo sagrado, eje de su cultura. Esta cosmovision se ha
transmitido de generacion en generacién a través de la produccion material y escrita y
por medio de [a tradicién oral, en el que la mujer ha jugado un papel determinante; una
cultura comin basada en los principios y estructuras del pensamiento maya, una
filosoffa, un legado de conocimientos cientificos y tecnolégicos, una concepcion artistica
y estética propia, una memoria colectiva propia, una organizacion comunitaria y
politica que se ha transmitido de generacién en generaciéon a través de la oralidad,
fundamentada en la solidaridad y el respeto a sus semejantes y una concepcion de la

autoridad basada en valores éticos y morales.

° Rodriguez Guajan, Demetrio. Ob.Cit. Pég. 10
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indigena se caracteriza por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais 0 en una regién geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacibn o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones

sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

En el Proyecto de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, estabiece en su texto: “La conciencia de los grupos e individuos
sobre su propia identidad indigena es el criterio fundamental para determinar los grupos
a los que se aplican las disposiciones del convenio. La autoidentificacion considera el
sentimiento de pertenencia cultural, de cosmovision, entre otros, se ven a través del
tiempo y espacio, para establecer la identidad mas allda de fenotipos y/o apariencias
fisicas, culturalismos y folclore, construidos por las ciencias sociales de influencia

occidental”."

1.6. La cultura maya

Como se expuso anteriormente, antes de la llegada de los espafioles al actual territorio
guatemalteco, éste ya habia estado ocupado, por siglos, por una diversidad de

poblaciones que, en su mayoria conforman la civilizacién maya.

La civilizacién maya habité una extensa region ubicada geograficamente en el territorio

1 proyecto de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los derechos humanos. Ibid. P4g. 20
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Quintana Roo, Tabasco y Yucatan, y en los territorios de América Central de los
actuales Belice, Guatemala, Honduras y El Salvador, con una historia de

aproximadamente 3,000 afios a.C. desde que se instalaron en Mesoamérica.

Durante ese largo tiempo, en su territorio se hablaron cientos de dialectos que generan
hoy cerca de 44 lenguas mayas diferentes. Hablar de los “antiguos mayas” es referirse
a la historia de una de las culturas mesoamericanas precolombinas mas importantes,
pues su legado cientifico y astrondmico es mundial, por ejemplo: el Parque nacional
Tikal, fue declarado patrimonio mundial de la humanidad por la UNESCO en octubre de
1979; asi como también el Rabinal Achi, el ballet mas antiguo de América, fue
declarado el 25 de Noviembre de 2005 Obra Maestra del Patrimonio Oral e Inmaterial
de la Humanidad, por la UNESCO. Contrariamente a la creencia popular, la civilizacién
maya nunca desaparecio; por lo menos, no por completo, pues sus descendientes aun
viven en la regién y muchos de ellos hablan algunos de los idiomas de la familia

mayense.

La riquisima literatura maya, ilustra la vida de esta cultura. Obras como Rabinal Achi, el
Popol Vuh, el Chilam Balam son muestra de ello. Lo que si fue destruido con la
conquista, es el modelo de civilizacién que hasta la llegada de los primeros espafioles,
habia generado milenios de historia. La conquista espaiiola de los pueblos mayas se
consumé hasta 1697, con la toma de Tayasal o Tah itza, capital de los mayas itza; y
Zacpetén , capital de los mayas Ko'woj, lugares ubicados en el lago de Petén ltza en el

departamento de Peten, Guatemala.

11
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Como es sabido, la trayectoria histérica de la civilizacion maya prehispanica

dividido en tres grandes periodos:

El preclasico: en el que se estructuran los rasgos que caracterizaran a la cultura maya;
la agricultura se convierte en el fundamento econémico, surgen las primeras aldeas y

centros ceremoniales, y se inician diversas actividades culturales en torno a la regién.

El clasico: que empieza alrededor del siglo Ill, constituye una época de florecimiento en
todos los 6rdenes: se da un gran desarrollo en la agricultura, aumento en la tecnologia,
una intensificacién del comercio y se consolida la jerarquizacion politica, social,
sacerdotal y militar. Asi mismo se constituye grandes centros ceremoniales y ciudades,
donde florecen las ciencias, las artes y la historiografia. Hacia el siglo IX, se presenta un
colapso cultural, cuya causa pudo haber sido una crisis econdémica v,
consecuentemente, socio-politica. Cesan las actividades politicas y culturales en las
grandes ciudades clasicas en el area central, muchas de las cuales son abandonadas, y
se inicia el periodo denominado potsclasico.

“El postclasico: Iniciado alrededor del siglo X, termina con la conquista espafiola en el
siglo XVI, esta conquista puso fin a un gran proceso cultural en mesoamerica, y los

mayas quedaron sometidos y marginados en sus propios territorios”."!

" http: //es.wikipedia.org/wiki/cultura_maya.estructura_de_lacivilizacion.C3.B3n_maya.(consulta de fecha 16 de
febrero de 2009)

12
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1.7. La composicion multiétnica de la nacién guatemalteca

“Guatemala es un pais integrado por culturas o sociedades distintas que han coexistido
durante los ualtimos siglos: por un lado, la sociedad compuesta por los ladinos y, por el
otro, las sociedades compuestas por los Mayas, los Xincas y los Garifunas, con
manifestaciones culturales ancestrales”.'? Esta interrelacion, junto con otros factores
histéricos, sociales, politicos y econdémicos han influido en la cultura de estas
sociedades; pero de igual manera, en muchos aspectos han evolucionado
separadamente, con identidades y especificidades propias, al punto que pueden

distinguirse notablemente una de la otra.

“Histéricamente, se ha reconocido que la diversidad étnica de los Mayas en el territorio
guatemalteco data de antes de la venida de los espafioles”.'”> Al momento de la
conquista, los espaiioles encontraron en Guatemala un verdadero mosaico étnico. Pero
frente a esta diversidad, la dominacion espaiola traté de imponer su propio proyecto de
uniformidad étnico estatal, enmarcado en el orden colonial que implantaba en otros

lugares de su imperio.

El derecho no es ajeno a lo anterior. La Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, declara que: “Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos en los

2 La composicién multiétnica de la nacién guatemalteca fue reconocida por primera vez en los Acuerdos de Paz, que
se llevo a cabo en 1996, principalmente en el Acuerdo Sobre Identidad y derechos de los Pueblos Indigenas, al
reconocer que Guatemala estd formada por 4 pueblos: ladinos, mayas, garifunas y xincas. Nota del autor.

13 Es importante resaltar que quienes componen el pueblo ladino, estd cualquier persona guatemalteca que no se
identifica como maya, garifuna o xinca. Nota del autor

13



que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya...” “en virtud de lo

oficialmente, se reconoce en el pais la existencia de 22 etnias de origen maya: Achi,
Akateko, Awakateko, Ch'orti’, Cluj, Itza, Ixil, Jakalteco, Kacchikel, K'iche’, Mam, Mopan,
Pogomam, Pogomchi’, Q'anjob’al, Qeqchi, Sacapulteco, Sipakapense, Tektiteko,
Tzutujil, Chalchiteko y Uspanteco”.'* Entre éstas, la k'iché, la g"eqchi, la Kaqchikel y la
Mam, representan los porcentajes mas altos de la poblacion maya, siendo los otros

grupos de menor cantidad de poblacién.

1.8. Elsistema social, econdémico y politico de los mayas, como antecedentes

de la realidad de Guatemala

El sistema social de los mayas, se refiere a los niveles econdmicos y de actividades
desempefiadas en las relaciones comunitarias, las que influyeron en los roles de cada
casta social. De una forma simplificada y piramidal se dieron las siguientes clases
sociales: Los nobles con el rol de gobernantes; los sacerdotes como los consejeros y
guias tanto de estrategias de gobierno, espirituales y sabios conocedores de las
ciencias exactas; los guerreros, los maseguales o agricultores, quienes llegaron a ser
especialistas en la siembra de maiz, y creacién de sistemas de manejo de riegos
subterraneos; los esclavos eran los prisioneros de guerras, se dedicaban especialmente
a los trabajos serviles de los nobles y sacerdotes. En cada casta social se encontraba
una funcion especial, lo anterior fue la razén de su excelente desarrollo, en los alcances

encontrados en su historia, ya que cada cual desarrollé su funcién, sin que existiesen

" Programa de las Naciones unidas para el desarrollo. Informe nacional de desarrollo humano 2005. Diversidad
étnico-cultural: la cindadania en un Estado plural. Pag. 63
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a conocimientos avanzados.

En cuanto al sistema econdmico, los mayas se especializaron tanto en las artes y
ciencias exactas que dejaron de lado el comercio, y aunque era practicado en menor
medida, la produccién del trabajo agricola estaba destinada al consumo familiar y
comunitario con el sistema de trueque, es decir, intercambio de productos. Estos
productos consistian en satisfaccion de necesidades mas relacionadas con la atencion
de su aspecto fisico y ornamental; esculturas, adornos de metales preciosos, ttiles para
los alimentos, utiles para la elaboracién de prendas de vestir. También crearon una
moneda basada en semillas de cacao, conchas de rio y plumas, por lo cual los mayas

se cree que operaban una economia en la sociedad.

En cuanto al sistema politico, éste es definido como el conjunto ordenado de elementos
que se desarrollan alrededor de la forma de gobiemno y la aplicacién del poder. La clase
de los nobles eran quienes dirigian el rumbo de la Ciudad-Estado en sus relaciones
con otras ciudades. Los nifios nacidos bajo la energia de liderazgo de acuerdo al
calendario sagrado, desde pequefios eran educados por sacerdotes para desempefiar

su funcién, de una forma arménica con la espiritualidad y la naturaleza™.'®

13 http://www.monografias.com/trabajos10/maya/maya.shtm/. (consulta de fecha 16 de febrero de 2009)
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CAPITULO Il

2. Derecho consuetudinario

2.1. Definicion de derecho

“El derecho, es un conjunto de normas juridicas imperoatributivas (bilateralidad)
impuestas por el Estado, que regulan la conducta externa del hombre en sociedad
(exterioridad), y que de no cumplirse voluntariamente con sus mandatos puede hacerse

efectivo su cumplimiento por la fuerza (coercibilidad)”."®

“Es un sistema de normas de tipo coercitivas, emitidas por el Estado, que regulan la
actividad del hombre en la sociedad, concediéndole (reconociéndole) derechos e

imponiéndole obligaciones, cuyo fin es consolidar una relacion social determinada”.!”

Entonces se podria decir que derecho, es el sistema de normas fundadas en principios
éticos susceptibles de sancion coercitiva que regula la organizacion de la sociedad y la
reaccion de los individuos y agrupaciones dentro de ella, para asegurar en la misma la

consecuencia arménica de los fines individuales y colectivos.

161 conel Lopez Mayorga. Introduccion al estudio del derecho. P4g. 90
17 Alberto Pereira Orozco. Introduccion al estudio del derecho I. P4g. 121
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2.2. Generalidades del derecho consuetudinario
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Varias son las razones por las que es importante el estudio y conocimiento del derecho
consuetudinario, pero una de las mas importantes a mi parecer, consiste en que el
derecho consuetudinario se considera como una parte integral de la estructura social y
cultural de un pueblo, por lo que se convierte en un elemento fundamental para el
estudio de la cultura indigena. Por la razén anterior es importante realizar un estudio en

relacion al tema.

Desde que surgié el interés por estudiar los procesos y conceptos legales de los
llamados “pueblos primitivos” durante el siglo XIX, se han utilizado varias metodologias
y conceptos para analizar el derecho consuetudinario. En primer lugar, su analisis fue
explicitamente ligado a la administracién colonial. Tanto en Africa como en la India, los
britanicos utilizaron el derecho consuetudinario para administrar a un sistema politico-
administrativo completamente nuevo; en este contexto, el uso de las costumbres de las
poblaciones indigenas se convirti6 en un componente basico de la administracion
colonial. En la época postcolonial, se hicieron varios esfuerzos en Africa y Asia para
codificar las reglas orales de distintos grupos étnicos. A menudo esto sucedié junto con
los planes de codificacion del sistema legal a nivel nacional en un esfuerzo por integrar
a las nuevas naciones postcoloniales dentro de un marco legal unitario. Aunque tales
esfuerzos recopilaron la pluralidad de expresiones y practicas legales encontradas,

implicitamente favorecieron al derecho estatal por encima del derecho consuetudinario.

18
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Estos estudios aplicados del derecho consuetudinario constituyeron los principios

subdisciplina conocida como antropologia legal. Las principales perspecti
metodolégicas desarrolladas en las primeras décadas del presente siglo fueron el uso
de estudios etnograficos de casos y el andlisis de la resolucion de conflictos. El método
pionero de Llewelyn y Hoebel de analizar las historias de casos sobre disputas legales,
desarrollado en los afios treinta, rapidamente se convirti6 en un método general. “La
i6gica esencial del método de estudios de casos se basaba en la creencia de que el
precedente es mas determinante para la naturaleza del derecho que las nommas y
cbdigos escritos (0 expresados en términos orales). A través del estudio de las disputas
legales en la practica, los investigadores podian ver los principios y normas en accién

dentro de un contexto social, politico y cultural especifico”.'®

Por su parte Rodolfo Stavenhagen y Diego lturralde, indican que desde que surgi6 el
interés por el estudio del derecho consuetudinario, éste ha pasado por varias etapas y
se han empleado diversas metodologias en su estudio. Un primer recurso suele ser la
elaboracion de las normas juridicas consuetudinarias, tales como son recogidas por los
investigadores, quienes con frecuencia fueron funcionarios coloniales, y solo en €pocas
mas recientes han sido antropélogos especialmente entrenados en la materia. El
método del listado de normas y reglas ha sido criticado con razén. En primer lugar
porque se lleva a cabo sin referencia, generalmente al contexto social y cultural en el
cual se dan. En segundo lugar, porque las listas asi elaboradas provienen con
frecuencia de la boca de algun informante y representan una visiéon abstracta a veces

idealizada, y talvez incluso sesgada, de la realidad social; es decir, pueden ser

18 Sierder, Rachel. Derecho consuetudinario, transicién y democracia en Guatemala. P4gs. 31y 32
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juridicas preestablecidas, provenientes de otros contextos.

Por lo anterior, la elaboracion de listas de normas y reglas como método para el estudio
cientifico del derecho consuetudinario, ha sido ya desechada desde hace tiempo. Mas
éxito ha tenido el estudio sistematico de casos concretos de conflictos y disputas y su
resolucién. El estudio del caso sigue siendo el recurso metodolégico principal de los
antrop6logos para acercarse al derecho consuetudinario. A través del estudio de casos
concretos de resolucion de disputas o contiendas, el investigador desentrafia las
normas Yy reglas juridicas no solamente como enunciados abstractos sino como

elementos vivos y dindmicos del derecho de una sociedad.

En relacion a la naturaleza del derecho consuetudinario existen desacuerdos entre los
especialistas. Tenemos la idea simple de que el derecho consuetudinario existe como
un conjunto coherente de normas y reglas no escritas, anteriores y distintas al derecho
positivo estatal, no es admitida en la actualidad. “Es preciso reconocer que la idea
misma del derecho consuetudinario surge en el momento en que las sociedades
europeas establecen un dominio colonial sobre pueblos no occidentales y tratan de
imponer su propio derecho a los pueblos sometidos. En otras palabras, la relacion entre

el derecho occidental (colonial) y el (o los) derecho(s) consuetudinario(s) se podria decir
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sociedad dominada”.

Debemos tener claro que, si bien este derecho consuetudinario puede contener
elementos cuyo origen puede trazarse desde la €época precolonial, también contendra
otros de origen colonial, y otros mas que hayan surgido en la época contemporanea. En
todo caso, todos estos elementos constitutivos del derecho consuetudinario conforman
un complejo interrelacionado que refleja la cambiante situacion histérica de los pueblos
indigenas, las transformaciones de su ecologia, demografia, economia y situacién

politica frente al Estado y sus aparatos juridico-administrativos.
2.3. Definiciéon de costumbre

Segin Rolando Lépez Godinez, citado en el libro “Mas alla de la costumbre: Cosmos,

Orden y Equilibrio” estipula en relacién al tema lo siguiente: “...en los origenes del
derecho, que fue esencialmente oral, la primera manifestacién del mismo no fue como
fuente sino como el sentir de la colectividad, que es exactamente ese sentir repetido
denominado costumbre. Fue la costumbre, la practica juridica diaria, y su vigencia como
tal fue superada hasta que surgié la norma grabada o escrita, la costumbre fue un
estado de necesidad del grupo social; origen del DERECHO ESCRITO no es mas que
la fase superior 0 evolucionada de la costumbre escrita. Los usos y costumbres que se

practican se compilan, después de un largo proceso de transmisién oral, de alli surgen

copiosas legislaciones que forman un sistema cada vez mas completo por la

19 Stavenhagen, Rodolfo e lturralde, Diego. Entre la ley y la costumbre. P4gs. 31 al 34
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minuciosidad con que se quiere regular, las mas infimas relaciones perso

sociales, o los fenémenos que involucran a los hombres y objetos.”?°

Ademas estipula en relacién a la costumbre que “el derecho romano contemplé en sus
instituciones a la CONSUETUDO, vocablo que puede traducirse como costumbre, uso,
modo de vivir, relaciéon, comercio, trato, amistad. Se entiende, entonces, que las
practicas prolongadas, constantes y con muy pocos cambios fundamentales de
determinados grupos humanos, a lo largo del tiempo, forman lo que se llama
COSTUMBRE. EIl derecho consuetudinario romano incluido dentro del sistema juridico
europeo, por el desarrollo de tal sistema, quedé como un apéndice, debido en gran
medida a la adopcién del pensamiento positivista que exigia que la norma juridica fuere
escrita, codificada e interpretada segln su génesis u origen, para formar posteriormente
un conjunto de aplicaciones que se daban en la realidad juridica y luego conformar el

registro denominado técnicamente: JURISPRUDENCIA..."!

El estudio de la “costumbre” fué iniciado en el siglo XIll por la Escuela Alemana,
convirtiéndose en una de las categorias de analisis de la antropologia mas antigua.
Casi un siglo mas tarde, con el desarrollo cientifico de esta disciplina se incorpora “la
costumbre” como parte de una categoria mas amplia: la cultura. “La cultura incluye
todas las manifestaciones de los habitos sociales de una comunidad, las reacciones del
individuo, afectado por los habitos del grupo en el cual vive, y los productos de las

actividades humanas en cuanto determinado por estos habitos.” Por lo tanto, el estudio

® Coordinacién de organizaciones del pueblo maya de Guatemala, Copmagua. Miés all4 de la costambre: cosmos,
orden y equilibrio. Pig. 242
2 Loc.cit.
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de las normas en general, como las que regulan el comportamiento de las cond

quedé incluido en estudios antropolégicos de la cultura.

Existen algunos estudios en el area mesoamericana, que utilizan categorias de la teoria
general del derecho principalmente para identificar similitudes en los elementos
constitutivos del sistema juridico indigena con los elementos del derecho del Estado. En
tales estudios se llega a la conclusién de que el derecho indigena es un sistema juridico
y constituye también un derecho consuetudinario en tanto tiene como fuente la

costumbre.

Las conclusiones que emanan de la antropologia juridica sostienen que en las
sociedades humanas siempre se ha aplicado normas de regulacién social, a las que se
reconocerian como propiamente juridicas. Afirmacion que se contrapone a las
concepciones de la corﬁente positivista, que explica la existencia del derecho, tan solo

con el surgimiento del Estado.

“El positivismo, dada concepcién eurocéntrica, no se ocupd de estudiar el derecho
consuetudinario de los pueblos “no occidentales”, sino construyé sus teorias a partir de
la tradiciébn costumbrista de los pueblos europeos, de donde surgieron las tres
corrientes mas conocidas, el common law, la costumbre en el derecho romano y la

costumbre en el derecho canénico.”*?

2 Yagenova, Simona Violeta. El derecho indigena en América Latina: dificultades, logros y perspectivas. Pags.
158 al 160
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Por su parte Hans Kelsen, en su libro “Critica del Derecho Natural” establece la /;a RS
A N

en el seno de comunidades relativamente primitivas, lo correcto y, referido al trato
aplicable a las relaciones humanas, lo justo seria adoptar frente a los demas el
comportamiento que, siempre o, al menos, durante un largo periodo de tiempo, los
miembros de las comunidades han mantenido entre si mismos. Se presupone, pues,
que éstos siempre o durante un largo periodo de tiempo se han comportado de ese
modo determinado precisamente por ser asi como habia que comportarse. La norma de
justicia que afirma que hay que tratar a los demas del modo en que los miembros de la
comunidad, acostumbran a tratarse reciprocamente, presupone como justo no un orden
normativo cualquiera, sino un orden normativo determinado, precisamente aquel al cual
es conforme el comportamiento acostumbrado de los miembros de la comunidad.
Dicha norma hace de la costumbre el valor de justicia, la defensa del derecho

consuetudinario.”®

Continuando con el tema, se debe resaltar que para algunos autores, existe diferencia
entre la costumbre y la costumbre juridica o derecho consuetudinario, como ellos le
denominan, y en relacidén a esto, Victoria Chenaut, opina: “Las obligaciones vinculantes,
al regular las relaciones entre los sexos y los grupos, son la base de una costumbre que
establece quien debe hacer, que cosa, bajo determinadas circunstancias. Esto plantea
el problema en qué situaciones una costumbre (como conducta reiterada) permanece
como hecho, y en cuales otras se convierte en parte de lo que los diversos autores han

denominado costumbre juridica, o con mas precisién, derecho consuetudinario. La

B Kelsen, Hans. Critica del derecho natural. Pag. 55
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diferencia estriba, en la obligatoriedad. Esto significa que hay hechos que sefg¥piten—

constantemente en la vida social, pero que en el momento en que comien
considerarse como normativos, como lo que debe hacerse, se entra en el campo de la
costumbre juridica, se plantea asi la importancia de la fuerza normativa de los hechos.
La costumbre juridica es juridica debido a su bilateralidad y coercitividad, y costumbre,
por su especial caracter factico. Estos cuerpos de costumbre se caracterizan por tener
un origen totalmente independiente de la ley, y es el derecho consuetudinario.”®* Se
puede comentar en virtud a este punto de vista, que las practicas reiteradas que se
llevan a cabo en la cultura maya, a mi parecer algunas de ellas no se consideran
obligatorias en relacién a otras, es por ello que es importante determinar el campo de

aplicacién del mismo.

En relacién al tema Flavio Rojas Lima sefiala: “en algunas corrientes juridicas modernas
se reconoce que la costumbre adquiere a veces un caracter juridicamente obligatorio;
que ella se transforma en derecho positivo como consecuencia de su persistencia en el
tiempo y del convencimiento arraigado de quienes la practican. Se habla inclusive de la
fuerza normativa de los hechos, lo cual se explica indicando que cuando un habito
social se prolonga, desarrolla en la conciencia de los individuos que lo practican, la

creencia de que es obligatorio.”?

Raquel Irigoyen Fajardo, en su libro: “Pautas de coordinacion entre el derecho indigena

y el derecho estatal’, concibe a la costumbre desde el punto de vista de la concepcion

2 Coordinacion de organizaciones del pueblo maya de Guatemala, Copmagua. Ibid. Pig. 243
% Rojas Lima, Flavio. El derecho consuetudinario en el contexto de la etnicidad guatemalteca. Pig. 7
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obligatorias por la comunidad”. Continua exponiendo, que “la doctrina distingue tres
tipos de costumbres con relacion a la ley: a) a falta de ley, b) conforme a ella, c) contra
ella. La ley permite la costumbre de los dos primeros tipos y pueden constituir fuente del
derecho. En cambio, si una practica juridica o costumbre es contra legem incluso puede

configurar delito y ser castigada.”?®

Desde el punto de vista juridico la costumbre constituye una fuente de derecho,
establecido en el Decreto 2-89 del Congreso de la Republica, Ley del Organismo
Judicial, Articulo dos. FUENTES DEL DERECHO: “La ley es fuente del ordenamiento
juridico. La jurisprudencia, la complementara. La costumbre regira solo en defecto de
ley aplicable o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al

orden pablico y que resulte probada.

En el caso de Guatemala, impera el monismo juridico, al permitir por mandato legal que
tnicamente el érgano competente para crear normas juridicas, es el Congreso de la
Repiiblica, sin embargo estos ordenamientos legales se basan Gnicamente en aspectos
de criterio formal, no obstante carecen de legitimidad al no reflejar la aceptacion,
consenso O bien consentimiento politico por parte de la poblacion respecto de
determinado fendmeno social. Algo es legitimo cuando goza de la aprobacién general y
representa a la mayoria. Un sistema normmativo es visto como legitimo en tanto

responda a las necesidades e intereses sociales. Sin embargo la mayoria de cuerpos

% Trigoyen Fajardo, Raquel. Pautas de coordinacién entre el derecho indigena y el derecho estatal. Pag. 14
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y la falta de legitimidad se refleja en la ausencia de canales de participaciéon ciudadana

en la gestacion normativa, y ademas que solo representa a la cultura dominante.

2.4. Definicion de derecho consuetudinario

El estudio del derecho consuetudinario, es importante abordarlo desde varios enfoques,

para que puedan contribuir a una perspectiva de investigacion critica e integrada.

Al abordar este tema, se formula la pregunta ;Qué ha de entenderse por derecho
consuetudinario?, y para ello Rodolfo Stavenhagen, estipula que “generalmente, el
concepto derecho consuetudinario se refiere a un conjunto de normas legales de tipo
tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del derecho positivo vigente en un pais
determinado. Esta definicion puede implicar que el derecho consuetudinario es anterior
en términos histéricos al derecho codificado... lo que caracteriza al derecho
consuetudinario es precisamente que se trata de un conjunto de costumbres
reconocidas y compartidas por una colectividad (comunidad, pueblo, tribu, grupo étnico
o religioso, etcétera) a diferencia de leyes escritas que emanan de una autoridad
politica constituida, y cuya aplicacion estd en manos de esa autbridad, es dedcir,
generalmente el Estado. La diferencia fundamental, entonces, seria que el derecho

positivo esta vinculado al poder estatal, en tanto que el derecho consuetudinario es
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propio de las sociedades que carecen de Estado, o simplemente operan sin refi

al Estado.™

“Derecho consuetudinario, 0 no escrito, es el introducido por la costumbre practicada
por mucho tiempo”®; en consecuencia el derecho consuetudinario, es aquél que no esta
escrito y que la comunidad, el pueblo o el grupo social, lo ha aplicado segin las

costumbres practicadas de mucho tiempo atras.

Guisela Mayén entiende por derecho consuetudinario “los conceptos, creencias y
normas que en la cultura propia de una comunidad definan... acciones perjudiciales o
delictuosas; como y ante quién debe aplicarlas™. incluye dos elementos adicionales:”
.. “en primer lugar, sefiala que estas normas y practicas deben ser ampliamente
reconocidas como obligatorias por la comunidad en cuestion; (que sean socialmente
aceptadas, respetadas y cumplidas) y en segundo lugar que deben haber sido

practicadas por generaciones.”®

Por su parte Eduardo Garcia Mainez, citado por Guisela Mayén, concibe al derecho
consuetudinario como: “...el derecho consuetudinario como su nombre lo indica, nace
de ciertas costumbres colectivas, por quienes las practican como fuente de facultades y

deberes. Por otra parte, es incorrecto explicar al derecho solamente en funcion del

7 Stavenhagen, Rodolfo e Iturralde, Diego. Ibid. P4g. 29y 30
% Coordinacién de organizaciones del pueblo maya de Guatemala. Copmagua. Ibid. Pag. 247
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Estado, o establecer entre ambos una relacion genética juridica, no puede existitY

que aquel, ni ser considerado como su creador.”®

Desde el punto de vista de la antropologia, el derecho consuetudinario debe
considerarse como un espacio propio e interno de resolucién de conflictos de las
comunidades, el cual se basa, ademas, en concepciones distintas a las que rigen el

derecho positivo.

Estos “desencuentros”, se desvanecen, mediante el andlisis de casos de doble
reflexion: juridica y antropolégica. La primera permite determinar qué normas se
infringen o qué delitos se cometen desde el punto de vista del derecho consuetudinario
y cudles desde el punto de vista del derecho positivo; la segunda, facilita el
conocimiento de las formas en que operan dichas normas en el contexto comunitario
indigena. Asi, al someter al analisis de los juristas las observaciones empiricas sobre
casos particulares, hechas por antropélogos, se reconoce la utilidad de los estudios
interdisciplinarios para interpretar los elementos del derecho consuetudinario desde el
punto de vista occidental, con el objeto de proponer formas de articulacién entre ambos

sistemas.

“‘En el caso de Guatemala se puede hablar, con suﬁciente_ base empirica, de la
existencia prolongada de un sistema de normas consuetudinarias que encajarian en los
distintos campos del moderno derecho. Se trata de un sistema debidamente vertebrado,

institucionalizado de la manera como corresponde a un derecho consuetudinario, con

 Yagenova, Simona Violeta. Ibid. P4g. 160
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sus o6rganos jurisdiccionales peculiares, sus normas sustantivas y adjetiv

conocimiento siempre generalizado, e inclusive con los mecanismos  puniti

Correspondientes”.*

2.4.1. Otras denominaciones del derecho consuetudinario
“El estudio y conceptualizacion del derecho consuetudinario ha sido precedido de

diversos enfoques, entre los que destacan las siguientes denominaciones:

¢ Derecho indigena

Derecho consuetudinario indigena
¢ Costumbre juridica

e Derecho comunal

e Derecho alternativo

¢ Derecho paralelo

e Derecho Maya

e Sistema juridico Maya”.>'

Estas diversas denominaciones, se refieren a todos aquellos usos, habitos y normas
aceptadas y practicadas por un grupo social que han adquirido fuerza de ley. Sin
embargo estos usos conceptuales para algunos no son lo mas adecuado, en relacion a
ello, Victoria Chenaut, opina: “Cual es la especificidad que denota el concepto derecho

consuetudinario.” ;Hasta qué punto tanto este termino, como el de costumbre juridica

3 Rojas Lima, Flavio. Ibid. P4gs. 6y 7
3! Es importante resaltar que, en Guatemala se le denomina derecho maya, como especifico de este pais, debido a que
derecho consuetudinario se le denomina para nombrarlo en cualquier parte del mundo. Nota del autor
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plantean una contradiccién intrinseca entre ambos conceptos?...por un lado, re
una practica reiterada, mientras que por el otro apelan el &mbito de una ley aplica =5
no...hay que analizar de qué manera y hasta que punto se deberia reservar la palabra
costumbre para aquellas relaciones que son anteriores (por profundas) a la existencia

de un Estado, pero que cuando conviven con él, pertenecen al &mbito de lo privado...”?
2.42. Formas del derecho consuetudinario

¢ Delegante: Es delegante cuando se da por medio de una norma juridica no
escrita, se autoriza a determinada instancia para crear derecho escrito. La
costumbre juridica se halla entonces subordinada a la ley. Existe la misma
relacién en la monarquia absoluta, cuando el monarca cuya situacion juridica se

encuentra regulada consuetudinariamente, expide leyes de caracter general.

+ Delegado: Se dice derecho consuetudinario delegado en aquellos casos en que
la ley remite a la costumbre para la solucién de determinadas controversias. En
tal hipétesis, la costumbre hayase subordinada al derecho escrito. El derecho

consuetudinario no puede ser contrario a los preceptos de la ley.

» Derogatorio: Este se da cuando la costumbre se desenvuelve en sentido opuesto

a los textos legales.”®

32 Coordinacién de organizaciones del pueblo maya de Guatemala, Copmagua. ¥bid. Pag. 247
33 Pereira Orozco, Alberto. Ibid. P4gs. 26 y 27
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2.4.3. Caracteristicas del derecho indigena

El derecho o sistema juridico indigena tiene su propio sistema de autoridades, normas
y procedimientos por los cuales regula la vida social, permite resolver conflictos y
organiza el orden social. También incluye reglas sobre el nombramiento o designacion
y cambio de autoridades, asi como reglas sobre las instancias y mecanismos para crear
o cambiar reglas (las llamadas normas secundarias). De acuerdo con cada comunidad

varian los niveles de eficacia y legitimidad de este sistema.

Las etnografias sobre el derecho o sistema juridico indigena en Guatemala, muestran
su caracter integrador y no especializado, porque articula la cosmovisién cuitural y la
espiritualidad. En las etnografias sobre el derecho indigena se describe un gran rango
de esferas de la vida social que son reguladas por tal derecho, variando de acuerdo a
cada comunidad. El derecho indigena cubre materias como las uniones conyugales o
matrimonio, las relaciones familiares, las herencias, el sistema de administracion de
recursos (uso de bosques y fuentes de agua), la tierra, la definicion de los hechos
dafinos socialmente (lo que serian delitos) y las respuestas o sanciones que se les
pueden aplicar (acciones preparatorias o restitutivas, suspension de servicios, trabajos
colectivos, etc.); asi como lo que corresponde al llamado “derecho publico, esto es, los
sistemas de autoridades y como elegirlos, deberes y derechos de los miembros de la
comunidad, los distintos servicios que deben cumplir las personas a lo largo de su ciclo

vital, etc.
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Uno de los elementos estructurales de la cultura y espiritualidad indigena, asi co

sistema nommativo, es el “calendario maya” (religioso y solar), pues resume la
cosmovision, y marca la pauta de la vida social, colectiva e individual. El calendario
resume conocimientos de diverso caracter (astronémico, biolégico, agricola, social,
psicolagico, etc.), criterios axioldgicos (que guian el comportamiento social) y principios
de espiritualidad (que sefialan como establecer una relacion arménica integral entre los

individuos y el cosmos en su conjunto).

En el derecho maya no existe la rigida division del derecho modemo entre las normas
morales, religiosas y juridicas que describia Kelsen. Existen mecanismos de control
social de las diversas conductas el cual se da mediante un complejo sistema de
autoridades o dignidades y mediante controles sociales, culturales, espirituales y
también coercitivos. En estos mecanismos de control se encuentran las autoridades,
quienes estan vinculadas al mantenimiento del orden y la paz social, pertenecen no
solo a un sistema normativo laico de coercion formal-externa, sino también espiritual y
cosmico; sin embargo dada la superposicién del sistema de autoridades a lo largo de la
historia colonial y republica, algunos sistemas de autoridades indigenas establecida
como un medio de control sobre los indigenas; las cofradias, de su parte fueron
creadas para el control religioso del mundo indigena. Sin embargo, los indigenas
aprendieron a utilizar y apropiarse de estas instituciones coloniales para elaborar
formas de resistencia cultural detras de la aparente practica de la religion catélica.
Dentro de las autoridades es importante resaltar que existen autoridades de raiz cultural
maya, tales como: guias espirituales, concejo de ancianos y comadronas, entre otros.

Asi como también existen autoridades de origen colonial apropiadas por la cultura
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maya, como; los alcaldes auxiliares y las cofradias. Las autoridades y liderazgo:

"34

tienen una raiz maya ni colonial se entremezclan con éstos.

Sobre todo cuando surge alguna nueva forma de liderazgo o autoridad, por lo general
hay un choque con el sistema tradicional y luego se van adaptando mutuamente. Los
diversos sistemas normmativos (el estatal y los no estatales) se comportan como
“circulos semi-auténomos de poder’, como dice Rally Moore, “teniendo campos propios
y otros con muchas intersecciones. Hay situaciones en las que la autorregulacion
comunitaria indigena es significativa, pero hay otros espacios en los que el control es
disputado violentamente por el sistema estatal y los sistemas no estatales. Frente a la
coexistencia de diversos sistemas, los indigenas han desarrollado “estrategias de
utilizaciéon de recursos diversos” dirigiéndose a uno u otro sistema de acuerdo a sus
intereses, el poder relativo de cada sistema y las posibilidades de obtener las

soluciones deseadas.”®

Para Jorge Alberto Gonzales Galvan, investigador del instituto de investigaciones
Juridicas de la Universidad Auténoma de Mexico: “las normas indigenas son en
general, consuetudinarias, orales, colectivas y cosmologicas. Son consuetudinarias
porque se considera que la repeticién de conductas adquiere, por su confirmaciéon a
través del tiempo, caracter de validez, vigencia, positividad y de obligatoriedad. Son
orales porque la palabra tiene un valor, un compromiso, por si misma, aunque no exista

un escrito que la avale. Son colectivistas porque las permisiones o prohibiciones que se

3 Irigoyen Fajardo, Raquel. Ibid. P4g. 31-36
% fdem. Pag. 39-41
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misma, y son cosmologicas, porque la norma interna que canaliza u omisiones esta

arraigada no solo en la razén humana, sino también en las razones de los elementos

naturales del entorno: tierra, aire, fuego, agua.”®

Por su parte en el seminario taller “Justicia de paz y derecho indigena propuesta de
coordinacion” realizado por la fundacién para el debido proceso legal, fundacion Myrna

Mack, determin6 que el derecho indigena presenta las siguientes caracteristicas:

a) Restaura la armonia entre las partes. Cuando termina el juzgamiento no hay
ofendido ni ofensor. Hay un reestablecimiento de equilibrio.

b) Se busca resarcir el dafio. Aquel que cortd un arbol sin permiso, no solo va a
pagar el arbol, sino reforestar 5 6 6 arboles.

c) Es didactico, educativo. Los resultados finales se socializan con la
comunidad. Todos saben como se resolvié el caso.

d) Es una garantia para ambas partes de respeto a su integridad personal. Este
elemento va mas alla del pensamiento occidental en cuanto tiene que ver con
la integridad fisica, mental, el pensamiento y la espiritualidad.

e) Los procesos son breves. Son los ancianos mas préximos a las partes que
les van a facilitar la resolucion del conflicto, lo que puede llevar uno o dos
dias, a veces mas, pero siempre son mas breves que los procesos seguidos

de acuerdo al derecho estatal.

38 Ordofiez. Cifuentes, José Emilio Rolando. Pluralismo juridico y puebles indigenas. XIII Jornadas lascasianas
internacionales. Pag. 97
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confiado a ellos resolverlo y estan agradecidos porque pueden servir a la

comunidad. A su vez, las partes no pagan un abogado defensor.

g) No hay encarcelamiento. El encarcelamiento genera mas problemas, no los
disminuye.

h) Las sanciones son de orden moral. En las comunidades es mas importante la
aceptacion de la conducta errébnea. Se busca que con las decisiones
facilitadas por las autoridades comunitarias, las partes reflexionen y tomen
conciencia de los efectos y consecuencias de la falta cometida.

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

comun mandar a hacer trabajos en beneficio de la colectividad.

Se trata de un derecho extraordinariamente valioso desde el punto de vista juridico,
social y antropologico. No estamos ente una serie de pautas de costumbre
simplemente, sino ante un ejercicio a cuyas autoridades les demanda el reto de la
remision de valores, el examen de situaciones, y consideracion fundamental de

comunidad y persona.”

37 Fundacién Myrna Mack. Memoria del seminario taller justicia de paz y derecho indigena: propuesta de
coordinacibn. Pag. 12
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aspectos puede afirmarse que es mas eficiente y eficaz que el derecho y la justicia

estatal.
2.44. Elementos y principios del derecho indigena

Flexibilidad. Este es un elemento importante porque al arreglar un problema se
necesita ser flexible, siguiendo los principios de solucion. “La flexibilidad es la
metodologia o aplicacion de pasos para el arreglo de los problemas. La busqueda de
aplicacion de justicia profunda, conciliadora y reparadora no es negociable. También se
aplica a la consulta que hace una autoridad a otra ante la dificultad de encontrar

solucién a un problema” 3®

Dinamismo. Nos referimos a que intervienen muchas personas, autoridades, familiares
y poblacién en la solucién de un probiema. También se les escucha a los involucrados
principales en los problemas.

Circulacion: El derecho maya se aplica en todos los periodos de la vida del ser humano,
haya o no conflicto o desajuste de relacion, por ello se le califica de un derecho

preventivo.

3 http://www.guatesol.ch/mayarecht_es-auto.html. (consulta de fecha 1 de febrero de 2008)
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principios son:

a) Principio de dualidad: en el pensamiento maya, la dualidad no significa
antagonismo, sino lo contrario, se complementa: la vida y la muerte, el dia y la noche, lo
malo y lo bueno, etc. Esos opuestos forman una unidad a favor de la vida, del equilibrio,
la armonia, la templanza y la esperanza. En otras palabras, la dualidad da vida al

universo.

b) Principio de procesualidad: la vida es un camino que hay que recorrer para
aprender. La vida es la que enseia a tomar decisiones e iniciar nuevos procesos. Nada
estd acabado ni perfecto, todo esta sujeto a nuevas propuestas y perspectivas. Este
principio de procesualidad motiva a una actitud y flexibilidad ante nuevos cambios y

nuevas acomodaciones de vida.

c) Principio de complementariedad: este principio va unido al principio de dualidad y
su principal expresion, es la union del hombre y la mujer. Ambos tienen una
responsabilidad comun, ya que concluyen un proceso o ciclo de vida al momento de

fecundar. La pareja es el reflejo del sol y la funa.

d) Principio de respeto: este principio indica que todas y cada una de las personas
debe situarse como parte de un todo; dafiar al otro es dafiarse a uno mismo. El respeto

significa un proceso de interiorizacién del consejo del anciano y del sentido del valor del
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madre naturaleza, mayormente cuando se hace con intencion.

e) Principio de consenso: Este principio mueve y motiva para llegar a la
complementariedad de criterios y opiniones de las personas, por medio del dialogo y la
participacion de todos. Con este principio se intenta alcanzar un beneficio colectivo
antes que individual. El bien colectivo o0 de los miembros del grupo antecede al

bienestar individual.

f) Principio de patticipacion: Cada miembro de la comunidad y de la familia debe
proponer y aportar. Para cualquier accion que se desee tomar en comunidad deben
considerarse los intereses y necesidades de cada uno de sus miembros. La accion

realizada con la participacion se convierte en legitima.

a) Principio de aporte o contribucién: Este principio se inspira en el sentido de la
responsabilidad y la corresponsabilidad comunitaria, se funda en la ayuda de
contribucién mutua. Este aporte no siempre es material, a veces puede ser intelectual
mediante ideas o consejos cuando alguien en la comunidad lo necesita. Cada aporte o
contribucién no es visto o juzgado por su cantidad o calidad sino por la muestra o
voluntad de hacerlo. Por ejemplo, dar un pésame cuando alguien ha muerto no se
manifiesta con palabras sino con el acompafiamiento a los dolientes; con la solidaridad

colectiva.

39



O

_-‘\ L\
[ %w ¢ Oo- 7

o~

S PR 2g

macr,

y reflexionadas en grupo, es decir, se actia entonces desde una verdad o criterio
reconstruido, porque la escucha permite obtener mas informacién sobre lo que se va a
discutir; permite hac_er consultas internas al grupo, en la casa o en la comunidad;
permite tomar decisiones a partir de discusiones individuales y colectivas; permite
iguaimente conocer la decision y los intereses individuales latentes de todos los
miembros y, finalmente, permite sensibilizar, analizar, dialogar y negociar cualquier

tema de interés colectivo.

2.5. Tratamiento juridico politico del derecho indigena en la historia guatemalteca

Cabe sefialar cuatro modelos basicos de tratamiento del derecho indigena en la

historia.

2.5.1. Modelo de segregacion durante la época colonial

Durante La Colonia se instaur6 un modelo juridico-politico de separacion de la
poblacién en “pueblos de indios” y “villas de espafioles” a fin de que se conservaran
separadas las diferencias étnico-raciales. Para justificar el régimen de tutela-
explotacién de los indios, se cred la ideologia de la “inferioridad natural de los indios”
con base en la teoria aristotélica de la desigualdad natural. Pero, como la ideologia
cristiana proclamaba la igualdad de los hijos de Dios, se resolvié la contradiccion bajo la

idea de que los espanoles eran los “hermanos mayores” a quienes se encomendaba la
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tutela y evangelizacién de los indios, los “hermanos menores”, quienes debian trala

obediencia a los encomendaderos.

Para hacer eficiente el régimen colonial, y con el afan de imponer sus ideologias, los
conquistadores acudieron a una estrategia que consisti6 en reconocer a algunas
autoridades indigenas, que servian de enlace con el mundo colonial, facilitando la
organizacién de los indios para el trabajo, el tributo y la evangelizacién. Se permitié la
conservacion de “usos y costumbres” indigenas, mientras no afectase la ley “divina y
natural’, el orden econdmico-politico, asi como la religion catélica. Se autorizé a los
alcaldes de los pueblos de indios administrar justicia en causas entre indios, pero solo
cuando la pena no era grave, por la ideologia de la inferioridad natural. Los casos
graves debian pasar al corregidor espafiol. Asi, el sistema de normas y autoridades
indigenas sobrevivid adaptandose y utilizando instituciones coloniales como las

alcaldias, los cabildos y las cofradias.
2.5.2. Modelo de asimilacién durante la independencia

Con la independencia se importé de Europa el modelo de Estado-Nacién y la idea de la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. Se instauré el modelo de Estado-Nacion,
con una sola cultura, un solo idioma y una sola religién oficial, que se plasmoé en las
leyes que iban a regir los pueblos indigenas. Se buscaba la asimilacién o desaparicion
de la cultura indigena dentro de la nacion mestiza, bajo la ideologia del progreso y la
superacion del “atraso indigena”. Se busco extinguir los idiomas indigenas, su religion,

su cultura.
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En el periodo independiente se eliminé la palabra indigena de todas las constituci

la diferencia de regimenes juridicos, para pasar todos a ser individuos.

Se instauré el monismo juridico, la idea de que a un Estado le corresponde un derecho
o sistema juridico. Por lo tanto, desaparecieron los fueros y con ellos todos los derechos
de los pueblos de indios, incluido el derecho a la inalienabilidad de las tierras
comunales. Pero como en la legislacion, se mantuvo la atribucién de los alcaldes de
administrar justicia, si bien con funciones limitadas, ello permitié la supervivencia del

derecho indigena.

La Constitucion de Guatemala de 1,824 igualaba a los indigenas con el resto de
ciudadanos, pero a partir de fines del siglo XIX hasta mediados del siglo XX, se dié una
legislacion menor que los diferenciaba de modo disdriminatorio. La necesidad de la
burguesia agro exportadora de uso intensivo de mano de obra barata, se contradecia
con la igualdad de derechos ciudadanos. Asi, mediante normas infraconstitucionales,
como leyes y decretos gubernamentales, se oblig6 a los indigenas a trabajar en las
fincas y en la construccion vial. Las leyes de vagancia (como mecanismo adicional para
garantizar el trabajo en las fincas o la construccion vial) y el reclutamiento militar (para
tener fuerza de choque en la represién de los movimientos indigenas y urbanos) se
aplicaron practicamente solo contra indigenas, liberales y conservadores discriminaron

y reprimieron igualmente a la poblacién indigena.
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2.5.3. Modelo Politico de integraciéon durante el periodo independiente de la Re

A mediados del siglo IX corre en Latinoamérica la preocupacion por el “el problema
indigena”, se crea el instituto indigenista interamericano y empiezan a cambiar muchas
constituciones. Nuevas condiciones de la modernizacion econbémica exigen la
integracién de los indigenas al mercado. Igualmente, la necesidad de legitimacién de
los gobiernos obliga al reconocimiento de los derechos indigenas. La Constitucion de
1945, es la primera en Guatemala que reconoce a los grupos y comunidades indigenas
como sujetos colectivos con derechos especificos. Entre estos, el derecho a la
inalienabilidad de las tierras comunales. Durante la llamada “primavera democratica” se
sanciona la supresion del trabajo obligatorio y la reforma agraria para modernizar la
economia e integrar a los indigenas al mercado bajo otras condiciones. La
contrarrevolucién de 1954, frustra tales objetivos y ninguna otra Constitucion
republicana vuelve a mencionar la inalienabilidad de las tierras comunales ni la reforma
agraria. Las constituciones posteriores (1956-1965 y 1985) reconocen derechos a los

grupos y comunidades indigenas con el objetivo de “integrarlos a la nacién.

Si bien las constituciones plantean un modelo de integracién de los indigenas a la
nacién, a partir de la contrarrevolucién de 1954, durante los afios de la guerra y
particularmente en su periodo mas cruel (1979-1981) se convirtieron en objeto de
represion y hasta exterminio. La doctrina de la seguridad nacional creé la identidad
indigena campesino con comunista/guerrillero. Como consecuencia de ello] la
estrategia contra-insurgente implementé operaciones represivas de la “tierra arrasada”

(1980-1981) dirigidas contra comunidades indigenas, buscando su eliminacion fisica y
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cultural. Con el inicio de la democratizaciéon del Gobierno y del proceso de p

Constitucién de 1985 reconoci6 una serie de derechos a los indigenas”.*®

2.54. Modelo pluralista de la década de los noventas

En Latinoamérica, la década de los noventa marca cambios constitucionales muy
importantes. Los paises andinos reconocen el caracter pluricultural y multiétnico de la
conformacién de la nacidn y el Estado, y en consecuencia, reconocen una amplia gama
de derechos a las comunidades y pueblos indigenas, oficializan los idiomas indigenas y
reconocen el derecho indigena o consuetudinario. También ratifican el Convenio 169 de

la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

Durante la década de los noventa, en Guatemala se firman los acuerdos de paz que
constituyen un compromiso politico y posteriormente por disposicion del Congreso de la
Republica pasan a ser ley, ademas se ratifica el Convenio 169 de la OIT que,
constituye una obligacion juridica del Estado guatemalteco. En ambos casos, se
reconoce los derechos e identidad de los pueblos indigenas. Los Acuerdos de paz
reconocen la conformacién multiétnica, pluricultural y multilinglle de la nacién y el
Estado, la oficializacion de los idiomas indigenas y plantean el reconocimiento del
derecho consuetudinario o indigena.

En el marco del modelo pluralista, se propone un modelo de justicia plural: 1) Que la
justicia estatal respete el caracter muitiétnico, pluricultural y multilingie de la poblacion,

garantice la consideracion de valores culturales y el peritaje cultural, asi como el acceso

% Irigoyen Fajardo, Raquel. Ibid. P4g. 46-49
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para regular la convivencia social y resolver conflictos, mientras no viole los derechos

humanos. 3) El reconocimiento y ampliacién de mecanismos alternativos de resoluciéon

de conflictos.

La concrecion de este modelo todavia esta pendiente en Guatemala, se trata de un
compromiso politico que no ha encajado en un cambio constitucional, ni legal, salvo la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT. Las ideas pluralistas, el respeto a la diferencia
y el reconocimiento de derechos indigenas, todavia tienen mucho camino por recorrer,

hasta encarnarse en normas, instituciones, practicas sociales y cultura civica.
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CAPITULO 1l

3. Sistema juridico indigena en Mesoamérica

3.1. Sistema juridico

Se considera sistema, “conjunto de reglas o principios sobre una materia racionaimente
entrelazados entre si”.** Conjunto de proposiciones o teorias que constituyen un todo
organico en razén de su coherencia intrinseca; en sentido amplio sistema es un
conjunto de elementos relacionados entre si, funcionalmente de modo que cada

elemento del sistema es funcion de algin otro, no habiendo ningtin elemento aislado”.*!

En el marco estrictamente juridico, con influencias positivistas, se considera sistema
juridico, al conjunto de normas e instituciones que integran un derecho positivo y que
rigen en determinada colectividad. Se sefiala, ademas, la existencia de un Estado

soberano”.*?

3.2. Andlisis de los sistemas

Desde la perspectiva de las ciencias sociales, en términos metodoldgicos, el analisis

comparativo de las estructuras sociales de los sistemas juridicos tiene sus raices

histéricas en el estudio del derecho comparado, y propone la posibilidad de trazar una

® Diccionario de la Lengua espatfiola, Madrid, Real Academia Espafiola, 1992. P4gs. 1338 y 1339
! Diccionario enciclopédico Espasa, Pag. 703
%2 Castan Tobefias, José. Los sistemas juridicos del mundo occidental. Pg. 5
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distincién analitica entre dos disciplinas. El anélisis estructural comparativo

empefio sociolégico. La materia objeto de su estudio es la organizacién de la actividad
juridica y el caracter variable de los grupos y de los papeles sociales envueltos en el
proceso juridico; su fin primario es el descubrimiento y exposicién de regularidad en las
estructuras y el desarrollo institucional. El derecho comparado, por su parte es un
estudio de caracter juridico y sus cultivadores se hallan interesados en el contenido
normativo de diversos sistemas juridicos y se mueven frecuentemente por el deseo de
buscar los medios mas justos y eficaces, ordenar las relaciones juridicas de los
hombres. Con todo, no debe de pasarse por alto la intima conexion entre los dos
campos. Asi, el elemento sociolégico es especialmente importante en una rama del
derecho comparado: los estudios de la historia del derecho comparado han captado
generalmente la proposicion de que los conceptos juridicos y las formas del
pensamiento juridico reflejan un subyacente entramado de organizacién social. Por ello,
los historiadores del derecho han contemplado a menudo su contenido normativo desde
una perspectiva sociolégica. Sin embargo, esta proposicion metodolégica que vincula
al derecho y la sociologia, deja de lado, la vertiente antropolégica de la cuestion, o sea,
las construcciones culturales o étnicas, podria decir las cosmovisiones de los pueblos
étnicos; pero ademas, de que manera los hombres producen y reproducen su vida
econdémica y social, y como en la superestructura politica y juridica se manifiestan. Por
tal motivo creo, es necesario estudiar los sistemas desde un punto del derecho

comparado.

A propésito, F.J: Caballero, en su articulo “la sociologia juridica en los planes de

estudio” apunt6:
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¢Debe ser el jurista o el soci6logo quien se ocupe de la sociologia del derecho?
criterio a este respecto es claro y contundente: ni el jurista ni el socidlogo por separado,
ya que ninguno de los dos tiene credenciales suficientes para exigir la exclusividad, sino
ambos conjuntamente en estrecha colaboracién. En definitiva, entre el sociblogo y el
jurista, en el espacio de la sociologia del derecho, no deben existir exclusiones ni
interferencias sino complementariedad y trabajo en equipo. Si bien el jurista y el
sociélogo, conjuntamente, deben ser los actores principales en los trabajos de
investigacion de campo de la sociologia del derecho, no debe olvidarse que necesitan
la colaboracién de psicologos, psiquiatras, profesores, jefes de policia, asistentes

sociales”.*3

Tomando en cuenta que el jurista se dedica a estudiar al hombre desde el punto de
vista especificamente juridico y el socidlogo particularmente enfocado al punto social,
es necesario que haya una complementariedad entre ambos, debido a que ambas

ciencias van dirigidas al estudio del hombre dentro de una sociedad.

Asi, la propuesta del analisis de los sistemas juridicos y particularmente en paises
multiétnicos, necesariamente tiene que ser interdisciplinaria, pero ademas, confrontado
en forma plural, en cuanto a las construcciones paradigmaticas que lo interpreten y los

condicionamientos histéricos, sociales, econémicos y culturales que los sustentan.

De lo anterior, resulta pertinente la propuesta de Humberto Cerroni, en el sentido de

legitimar una ciencia social integral y a certificar una ciencia social. Quizas por ello, su

3 F.J. Caballero, Materiales de sociologfa juridica P4gs.74 y 80
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ensayo sobre la “posibilidad de una ciencia social’. Tiene como pensamiento inspirai,”
“Llegara el dia en que la ciencia natural abarque la ciencia del hombre, al tiempo que la
ciencia del hombre abarcara la ciencia natural: no habra mas que una sola ciencia®

(marx)”.*

En las V Jornadas Lascasianas, Ignacio Cremades, de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid (Esparia), replicando la propuesta de considerar al
sistema juridico indigena simplemente como una costumbre, hizo las siguientes

obsevaciones.

1. Ante el reconocimiento de diferentes regimenes juridicos dentro de un Estado-
nacion creo que el mejor camino para nuestro propésito es el afirmar el actual derecho
indigena como derecho particular o propio, ius propium, y no como costumbre juridica
respecto al derecho general del Estado. Es decir, se le debe reconocer su caracter de
sistema de derecho completo, autoctono, que responde a unos principios generales y
desarrolla sus consecuencias. Pero esto habria que demostrarlo, al menos
minimamente. No seria obstaculo el que su desarrollo pretérito y actual por
circunstancias de todo conocidas haya quedado dificultado e incluso truncado. La ardua
tarea de su revitalizacion habria que afrontarla.

2. Su caracter de derecho particular negaria que pudiera ser considerado como ius
introductum, una norma de caracter excepcional dentro de un régimen de derecho

comun. Todo derecho indigena seria un sistema coexistente con el sistema general.

*“ Introduccion a la ciencia de la sociologfa. P4gs. 11y 89
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3. Su caracter de derecho particular le valdria el de derecho comun respecty ;&ﬁu
territorio, sin perjuicio de la existencia dentro de ese derecho comin de normas

caracter especial 0 excepcional.

4. El caso de reconocimiento de autonomias politico-administrativas indias, ese
derecho particular quedaria absorbido por el derecho autonémico indio como una parte
del ordenamiento autonémico.

5. Mientras, su caracter de derecho particular y comun a un territorio no le eximiria de
la existencia de un derecho general a todo territorio del Estado-nacién, por lo que hay
que resolver el problema de la compatibilidad o no de la conduccién supletoria de ese
derecho general respecto al derecho indigena y, si la respuesta es negativa, parcial o
totalmente, se plantearia, por lo tanto, la cuestion de cdmo el derecho indigena puede,
y en que medida autointegrarse, conscientes de que por la sola costumbre nueva que
genere ello es imposible a corto plazo por definicién. Tampoco se veria libre de esta
cuestion del derecho estatal como supletorio el derecho de las autonomias indias en
caso de que éstas se reconocieran.

6. Su caracter de derecho particular negaria su condicion de privilegio personal, la
cual, debe otorgarsele; es decir, dejar la sumisién a uno u otro derecho a la elecciéon de
los ciudadanos indigenas, disminuiria la fuerza juridica del derecho indigena casi tanto
como su conceptuaciéon como costumbre.

7. Los conflictos entre derechos indigenas entre si y de éstos con el general estarian

regidos, por consiguiente, por el principio iura novit curia, al consistir en conflictos inter-
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regionales y no internacionales. Nadie pues, estaria obligado a acreditar el conteni
vigencia de su derecho”.*®

Desde el punto de vista juridico, no es conveniente ni para la sociedad ni para el
estado que exista la posibilidad de que se pueda aplicar dos tipos de derecho
paralelamente, debido a que solo puede existir un régimen juridico para un estado, y

afectaria la exclusividad de los juzgadores al existir la posibilidad de que una persona

sea juzgada por un delito aplicando diferente régimen juridico.

En los debates desarrollados en las jornadas Lascasianas, en torno a considerar al
derecho indigena como un sistema, Mercedes Gayosso y Navarrte, destacada
romanista e investigadora de la Universidad Veracruzana, formulé dos observaciones:
la primera, “Establecidas las caracteristicas de la cosmovision del mundo indigena, al
que estudié a través de las fuentes nahuas, estas satisfacen los requisitos de un
desarrolio filoséfico, con todas sus implicaciones, conceptos y supuestos; los cuales
enfrentados al concepto de sistema juridico y subsistemas, resulta que se puede
asegurar que existid un sistema juridico nahuatl, si bien aun sin precisarse. Este
sistema sobrevive y plantea una discusion real al derecho positivo formal, creando un
problema de falsa posicion frente al concepto de soberania, porque tanto el sistema
juridico indigena como la coexistencia de diferentes derechos en un mismo Estado, no

vulneran la categoria de soberania”.

* Cremades, Ignacio. Etnicidad y derecho: aproximaci6n juridica al derecho indigena de América. P4gs. 170-
172
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La segunda, “que los elementos que conforman el sistema juridico mexicano Bgas

romano-canénico y el indigena”.*

Sobre la influencia del derecho indigena, Floris Margadant, estima, por un lado, que en
algunas regiones de Mexico han sentido poca influencia de la nueva civilizacion, traida
originalmente por los esparioles y pone como ejemplo a los lacandones, los indios de la
sierra alta de Chiapas, en Quintana Roo y algunas regiones remotas de Yucatan y
Campeche, entre los tarahumaras y los yanquis, los series, etcétera. Dice que buscaria
en balde en la legislacion oficial de las entidades en cuestién. Es de suponer que se
trata de supervivencias del derecho precortesiano. Por otro lado, que el derecho
precortesiano sobrevive, incorporado a la legislacion oficial”.’

El Instituto Colombiano de antropologia, realizé investigaciones de campo entre los
pueblos étnicos Tukano, Chami, Guambiano y Sicuani, sobre sus sisiemas juridicos. En
la Guia metodoldgica para la elaboracién de las topologias de los sistemas juridicos, el

equipo de trabajo, sostiene:

Por definicion, un sistema juridico comprende el conjunto de normas de actuacién que
una cultura posee para mantener o retomar a los ideales de comportamiento
colectivamente interiorizados, para lo cual existen los siguiente medios sancionados por
la cosmovision, por ia costumbre inveterada o por el acuerdo de las colectividades: un

conjunto de normas “sustantivas” de prevencidn o correccion, un conjunto de

6 La cosmovisién de los nahuas, punto de partida para una interpretacién sistemstica de su derecho. Pags. 74-
79 revista critica juridica.
1 Margadant S. Guillermo F. Introduccién a la historia del derecho mexicano. Pigs. 25-26
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autoridades que deciden sobre las conductas a seguir y garantizan su impleme Ty
y un conjunto de procedimientos especificos tendientes a su cumplimiento. Sin
embargo, ello no es suficiente para caracterizar los sistemas juridicos. Esta tarea se
logra a través de la comprensién de la forma especifica en la cual la cultura maneja la
concepcion de su cosmos a partir de la dinamica de la dicotomia de las categorias
caos/orden. Para ello es necesario responder a las siguientes preguntas: jExiste un
cosmos entendido como un orden que por virtud de los actos humanos se pueda
convertir en caos, evento en el cual es necesario tomar una serie de medidas,
culturalmente establecidas, para retomar el orden natural de las cosas, bien se
enmarquen ellos en el contexto social o en la interaccidn con fuerzas de la naturaleza o

de caracter sobrenatural?™®

Para Raul Ardoz Velasco, los pueblos indigenas son portadores de un sistema, ya que;
un sistema juridico es el conjunto de principios y normas juridicas que se formulan y
aplican en una o varias regiones geograficas, que tienen una determinada concepcion
del mundo y una manera de vivir y de hacer su vida. En otros términos, es el conjunto
de la vision del mundo que tiene un pueblo o varios pueblos de la humanidad, su
manera de vivir y hacer su vida y su forma y manera de regular normativamente su

existencia” *°

Araoz estima que €l sistema juridico indigena tiene las siguientes caracteristicas:

“8 Preafan, Carlos Cesar, Azcarate Garcfa, Luis. Sistemas juridicos tukano, chami, guambiano y sicuani. Pags.
341-342
* Araoz Velasco. Temas jurfdicos andinos. Pag. 39
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1. Una concepcion diferente del mundo y sobre el particular, recuerda el manifiesto Y&/

Tiawanacu de los indios de Bolivia, cuando manifiestan: “No se han respetado nuestras
virtudes ni nuestra vision propia del mundo y de la vida, que en sintesis, tiene los
siguientes principios: la naturaleza es un orden universal, digna de respeto y no de
dominacién; el hombre es naturaleza, convive en la naturaleza, la sociedad, es la
convivencia comunitaria entre hombres y éstos con la naturaleza.

2. La visién del mundo y la cultura propia de los indios, se expresa objetivamente en
bienes y valores los mismos que se protegen y se garantizan normativamente. Esta
nomatividad consiste en normas morales, religiosas, de trato social y en normas
juridicas. A manera de ejemplo, sefiala que en la cultura popular de Bolivia y de todo el
mundo andino, el ayni, principio de reciprocidad, también es un principio juridico o
concepto general de derecho que regula basicamente la vida econdmica y social de sus
pueblos. También sefiala que en Bolivia y México, los hijos son indispensables pero que
cuando no se tiene descendencia procede a la adopcidén de hijos, generalmente entre
los hijos de sus parientes, cumpliendo solamente dos requisitos: integrarlos al hogar
como tal y presentarlos ala comunidad como hijo suyo, con el consentimiento de sus
padres y del nifio, sin recurrir a las complicadas normas de adopciones establecidas en

el derecho positivo”.°

Rodolfo Stavenhagen, define que lo “legal “ o lo “juridico” en las sociedades indigenas
consiste en: “Normas generales de comportamiento publico; mantenimiento del orden
interno, definicién de derechos y obligaciones de sus miembros; reglamentacién sobre

el acceso a la distribucion de, recursos escasos (ejemplo: aguas, tierras, productos del

% Araoz Velasco. Estrategias de un pueblo campesino. P4g. 193
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ejemplo, herencia, trabajo; productos de caceria, dotes matrimoniales; definicion y
tipificacion de delitos, distinguiéndose generalmente los delitos con otros individuos y
los delitos contra la comunidad y el bien publico; sancién a la conducta delictiva de los
individuos; manejo, control y solucion de conflictos y disputas, definicién de los cargos y
las funciones de la autoridad puablica. Afirma que esa lista no agota los elementos

posibles”.%!

Para algunos, una diferencia fundamental en torno a los dos sistemas juridicos, es la
inexistencia de un “Estado Indigena”, en el sentido politico; politico-juridico, por lo que la
salida es el reconocimiento del pluralismo juridico tratandose de sociedades plurietnicas
y pactando la vigencia comun de los derechos fundamentales y la jurisdiccionalidad de
su aplicacion. Pero lo anterior tiene que pasar necesariamente, por una reformulacion
del Estado nacional, dandole un caracter plurietnico, pues los propios indigenas no
proponen tampoco crear otro Estado, no existe el reclamo del derecho a la separacion.
Es proponer, ni mas ni menos, el fin del colonialismo interno, del monismo juridico y el

derecho pleno a {a ciudadania pluriculturat.

3.3. Estudio del sistema juridico indigena en Guatemala

En los estudios realizados en Guatemala algunos autores proponen también que el

derecho consuetudinario indigena constituye un sistema; veamos como se vienen

desarrollando. Es conveniente hacer notar que también en el mundo periodistico, se

3! Yntroduccién al derecho indigena. Pag. 306
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desato una fuerte polémica en torno a la legalidad del derecho indigena, previo a

denominada consulta sobre los derechos de los pueblos indigenas, realizada en 1999.

Flavio Rojas Lima, uno de los precursores de los estudios de antropologia se refiere
que: “En Guatemala se puede hablar, con suficiente base empirica, de la existencia
prolongada de un sistema de normas consuetudinarias que encajarian en los distintos
campos del modemo derecho occidental. Se trata de un sistema debidamente
vertebrado, institucionalizado de la manera como corresponde a un derecho
consuetudinario, con sus érganos jurisdiccionales peculiares, sus nomas sustantivas y
adjetivas de conocimiento generalizado e inclusive con los mecanismos punitivos
correspondientes. Y que igual que otras de las expresiones superestructurales en las
relaciones interétnicas, tal como estas se producen a lo largo de los periodos, colonial y
republicano, el derecho fue utilizado activamente por los sectores dominantes de un

lado y por los indigenas del otro”.5?

Hernandez Sifontes, hace también, en su tesis de grado en derecho, una interesante
observacion que va mas alld del sentido religioso que se le quiere dar también al
derecho indigena; “hay efectivamente normas que se obedecen, pero que no tienen
caracter religioso. El transgresor no se le conmina con ninguna sancion de tipo sagrado
0 magico. Son reglas que se obedecen a fuerza de la convivencia con humanos.
Satisfacen estrictos intereses personales y se exige reciprocidad. Hay un derecho-
ambiente frente a una causa-ambiente y la relaciéon puede advertirse. Malinowski insiste

en que debe estudiarse detenidamente la ley obedecida, y no la ley quebrantada. No lo

%2 g1 derecho consuetudinario en el contexto de la etnicidad en Guatemala. P4g. 5
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sensacional sino lo cotidiano. Esta ley civil estd bien desarrollada y regula va
aspectos de la organizacion social y muestran una bien definida existencia, fécilmente

distinguible de las otras normas morales, religiosas o artisticas.”

Al considerar al derecho indigena como sistema, es porque supone la existencia de
normas o criterios para la creacibn y cambios de las normas mismas, de sus
instituciones, y autoridades. Dicho sistema en su conjunto debe estar “garantizado” en
el sentido de que las normas deben tener un cierto nivel de eficiencia (vigencia efectiva)
y legitimidad (aceptacion social) en la regulacion de la conducta social. Para la
perspectiva pluralista, no necesariamente las normas deben ser escritas generales e
invariables. Puede tratarse de principios normativos y directrices para la accion
concreta. Si bien es necesario gue las normas estén garantizadas, la forma depende de

cada contexto, cultura y modelo social.

Para la Coordinacion de Organizaciones del pueblo maya de Guatemala, Saqbichil-

Copmagua, el sistema de derecho indigena se apoya en las siguientes caracteristicas.

a) una filosofia y base cultural propia, que se refleja en conceptos y categorias que se
arraigan en la cosmovision de los mayas;

b) Normas generales, que establecen los elementos centrales que rigen el actuar
humano y las relaciones entre la persona y la familia, la persona y la comunidad, y la

persona y su habitat o territorio, y las relaciones entre comunidades.

%3 Realidad juridica del indigena guatemalteco. P4g. 109
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c) Practicas cuidadosamente apegadas a los conceptos y filosofia, que se constitu}
en modelos de actuacién de los distintos actores y circunstancias en los que se aplican,
articuladas con y fundamentadas en las normas generales;

d) Regulaciones y procedimientos que se derivan de la filosofia y de las normas, y que
son aplicadas por el sistema propio de autoridades comunitarias, elegidas con la

participacion de todos los vecinos”.>*

Podria decir que el derecho indigena esta constituido por normas y regulaciones de
distintos niveles que delimitan el comportamiento personal y comunitario, pero en
realidad lo mas importante son los principios rectores del mismo, y el proceso de

reflexién que desata, asi como el involucramiento personal de quien lo aplica.

En la experiencia de la Defensoria Maya de Guatemala, que utiliza la expresién derecho
maya; es el conjunto de principios, normas, procedimientos, leyes que regulan la vida
social, econdmica, politica, cultural, educativa, juridica, de salud y otros aspectos de las
familias, comunidades y pueblos, identificados como parte del pueblo maya; el derecho
maya se concibe como la forma de participar en todos los procesos de desarrollo de
vida de la comunidad, la facultad de establecer las formas de comportamiento para
solventar problemas o conflictos, criterios de relacidon interpersonal, interfamiliar e
intercomunitaria y que su funcionamiento como sistema juridico es dinamico y creativo,
en el sentido de que las autoridades al solucionar los problemas, utilizan la sabiduria y

la experiencia que dan como resultado soluciones sabias que satisfacen a las partes en

% Mis all4 de Ia costumbre. P4g. 218
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conflicto y que la administracion de justicia maya resuelve diversos problemas meno
a si califican los abogados o juristas del derecho oficial. Para la Defensoria Maya, el
derecho indigena posee elementos suficientes que lo caracterizan como un sistema
desarrollado, el cual nace y se fortalece en la cosmovision indigena para normar y

dirigir la convivencia comunitaria de los distintos pueblos indigenas.”®

Para la Defensoria Maya, los elementos del sistema de justicia maya son:
a) Flexibilidad; que se encuentra en la metodologia o en los pasos para el arreglo de

los problemas;

b) Dinamismo; Este termino hace referencia a la intervencion de varias autoridades y
familiares en la soluciéon de un problema aunque también se escucha a los directamente
involucrados y

c) Circulacion; el derecho maya se aplica a todos los periodos de la vida del ser
humano, haya o no conflicto o desajuste en la relacidbn. Se puede considerar un

derecho preventivo.
3.4. Estudio doctrinario y legal
En Guatemala existen dos normativas sociales y juridicas, dos sistemas para el orden

social nacional lo que los acuerdos de paz le llaman Sistema Nacional de Justicia, el

derecho indigena, y el positivo, ambos con sus propias construcciones iusfilosoficas

%5 Administracién de la justicia maya. experiencia de aplicacién y administracién de justicia indigena,
Guatemala 1999,
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subordinacién frente al sistema juridico nacional, que se encuentra en una situacion de

dominio, en virtud de su oficialidad legal y entonces se convierte en excluyente en
cuanto a la validez dentro y frente al Estado, pero digno es reconocer que esta
evolucion social “los pueblos indigenas consideran no solamente como algo
irrenunciable el seguir viviendo bajo sus propias formas e instituciones juridicas, sino
que incluso aspiran al poder seguir desarrollandolas dinamicamente”.® Siendo por
consiguiente labor fundamental de las ciencias sociales, especialmente la antropologia
juridica, describir y analizar desde sus propios postulados, un derecho indigena o un
sistema juridico pero identificado y dibujado desde sus propios principios filoséficos y
teleologicos, demostrando que el derecho indigena sigue su propia légica y su propio
desarrollo. La practica cotidiana del derecho maya en las comunidades indigenas del
pais muestra la existencia de todos los elementos necesarios para considerarsele o

para reconocer que se esta frente a un sistema juridico de estructura propia.

Resulta evidente la asistencia de un pluralismo legal en Guatemala, constituido por el
derecho estatal, el derecho consuetudinario y los sistemas normativos que utilizan los
otros grupos culturales existentes en el territorio. Junto a esto, también resulta claro que
el derecho utilizado por los mayas esta estigmatizado ideolégicamente y es ignorado

en el actual ordenamiento constitucional del pais.

A la par de todo esto, el sistema legal guatemalteco, presenta serias fallas que se

evidencian en la falta de confianza que la poblacién manifiesta al sistema de justicia

% Cupe, Rene y Pzst, Richard. Antropologia juridica. Pig. 41

61



estatal. Los sefialamientos de la ineficiencia se hacen visibles en la corrupcién, ¥
lentitud en el funcionamiento de los tribunales, el dificil acceso al sistema, por razones
estatales como: la reduccion cantidad de tribunales, el costo econémico y el
analfabetismo de la mayor parte de la poblacién. Junto a ellos se puede agregar la
pobre calidad de las decisiones judiciales y la poca capacidad técnica de buena parte

de personas asignado para las tareas administrativas y judiciales.

Es claro, entonces, que el derecho nacional a la par de excluir a las otras formas
legales existentes, presenta seras deficiencias que dificultan el desarrollo de
condiciones éptimas para la convivencia social. El autoritarismo que ha prevalecido en
Guatemala ha dado soluciones forzadas a los conflictos individuales y sociales y de
esta forma ha limitado también el actuar de los 6rganos autorizados para impartir
justicia. Todo esto ultimo, también ha sido transmitido a la poblacién pues en muchos
momentos las diferencias individuales y colectivas son resueltas mediante formulas

violentas (como es el caso del fenomeno de los linchamientos).

Pero la ineficacia del sistema de justicia no se puede ver como un fenémeno aislado.
Existen otras condiciones como la pobreza y el analfabetismo que limitan un buen
desarrollo de la tarea judicial y del acceso de la persona a los tribunales. Todo esto trae
consigo la percepcion de que el sistema también es defectuoso porque no toma en
cuenta la diversidad cultural y no hace uso de las formas alternativas existentes en

Guatemala.
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Para incursionar y entender mejor lo que es el sistema juridico indigena, es nece e

considerar varios aspectos cientificos sociales, fundamentaimente del que hace )
filoso6fico, que en consecuencia analiza al abarcar varias disciplinas relacionadas con el
tema, al abordar la tematica del sistema juridico indigena es necesario hacer un anélisis
desde el punto de vista socioldgico, histérico y antropolégico de la realidad colectiva

social de un grupo determinado.
3.5. Concepcion de pueblo indigena para interpretar el derecho indigena

Los derechos indigenas son derechos colectivos de pueblos. Cuando se habita un
Estado, no se esta diciendo que los que lo habitan tengan mas derechos individuales
que el resto de los que no pertenecen a ese Estado, sino lo que se pide es que se
respeten los que corresponden como miembros de tal Estado, conjuntamente con
aquellos que les son inherentes como pueblos indigenas, portadores de una cultura

diferente a los demas, que es la fuente de donde emanan tales derechos.

Es necesario aclarar que se entiende por pueblo indigena, como categoria juridica y
ente colectivo sujeto de derecho, sefialando los rasgos especificos del pueblo indigena
para delimitarlo como titular de derechos que no corresponde a quienes no retnan los

atributos requeridos para ello.

La discusion sobre lo que se debe entender por pueblos indigenas abarca muchos y
muy variados aspectos. Comienza desde la misma designacion, pues para esto se han

utilizado diversos vocablos, todos distintos y a veces encontrados, entre los cuales son
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mas comunes los de “indigenas” “indios”, “grupos tribales”, “minorias culturale:
“minorias nacionales”, etcétera. En cuanto a la diversidad de criterios se han tomado en
cuenta para identificarlos y distinguirios tanto entre elios como de quienes no lo son, se
pueden establecer tres puntos de vista diferentes, a saber: los que se han formulado
desde las Ciencias sociales, principalmente la antropologia; los elaborados por los
propios indigenas y los que provienen de organismos internacionales, algunos de ellos

teniendo como fuente documentos juridicos.

Los indigenas, segun las ciencias sociales, en Guatemala desde inicios del presente
siglo, los antropdlogos iniciaron una discusion sobre la conceptualizacion del indigena,
resaltando algunos de los rasgos caracteristicos, polémica que duré mas de medio siglo
porque cuando algunos creian haber encontrado una definicién aplicable a todos los
grupos étnicos, otros descubrian que les faltaban rasgos fundamentales que no habian

sido tomados en cuenta.

Uno de los primeros elementos que se utilizaron para diferenciar a los indigenas de
quienes no lo son fue su constitucion biolégica, posicién que pronto fue desechada por
desafortunada, pues ademas de resultar altamente racista se enfrenté al ineludible
problema de no poder identificar por ese medio como indigenas a aquellas personas
que habian experimentado alguna mezcla con otro grupo étnico o con personas ajenas
a ellos, excluyendo por ese solo hecho, muchas personas y grupos de ser considerados
como tales, a pesar de conservar todos los demas rasgos que los identifican como
descendientes de cuituras precolombinas y que mantenian el sentido de pertenencia a

su grupo y éste los reconocia como parte de ellos.
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Otro criterio por el cual se le trato de caracterizar fue el linglistico, pero tampoco res "
eficaz, porque al igual que el primero fué reduccionista, por lo que no pudo resolver el
problema de muchas personas que sin ser indigenas hablan alguna lengua originaria de
estos por haberla adquirido de alguna manera y, al contrario, también se top6 con
personas que siendo indigenas habian perdido el dominio de su lengua nativa pero
conservaban los demas rasgos caracteristicos del grupo y este los seguia aceptando

como parte de él.

Un criterio que corrié con mas suerte que los anteriores fu, el cultural, identificando este
vocablo con cultura prehispanica o, por lo menos ajena a la cultura occidental. Asi, se
identifico como indigena a aquellas personas o grupos de personas que teniendo
antecedentes previos a la conquista y colonizacion de las tierras americanas, a la época

de la independencia, todavia conservaban, si no todos, la mayoria de ellos.

Comas, manifiesta: “Son indigenas quienes poseen predominio de cultura material y

espiritual peculiares y distintas de las que se han dado en llamar cultura occidental”.>’

Por su parte, Manuel Gamio, manifiesta: “Propiamente un indio es aquel que ademas de
hablar exclusivamente la lengua nativa, conserva en la naturaleza, en la forma de vida y
de pensar, numerosos rasgos culturales de antecesores precolombinos y muy pocos

rasgos occidentales”.*®

5T Razon de ser del movimiento indigena. Pag. 93
%8 Paises subdesarrollados. P4g. 125
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Alfonso Caso, expresa: “Se denomina indios o indigenas a los descendientes de
habitantes nativos de América “a quienes los descubridores esparioles, por creer que
habian llegado a las indias, llamaron indios, que conservan algunas caracteristicas de
sus antepasados en virtud de las cuales se hallan situados econémica y socialmente en
un plano de inferioridad frente al resto de la poblacién que, ordinariamente se distingue
por hablar la lengua de sus antepasados, hechos que determinan el que éstas también

sean llamadas lenguas indigenas”.>®

Los cientificos sociales también han buscado una definiciéon de lo que hay que entender
por indigenas, segun la concepcién de los propios indigenas. En Latinoamérica, los
propios pueblos, sea de manera colectiva o a través de los representantes, se han
preocupado por desentrarfiar los rasgos caracteristicos que los identifique entre si y los
distinga de quienes no lo son. Esas caracteristicas definitorias de sus rasgos
particulares algunas veces se han elaborado como producto de reflexion colectiva, otras
asumiendo una posicién politica frente a los no indigenas y unas mas como reflejo de

una visién particular.

El Segundo Congreso indigenista interamericano, celebrado en Cuzco, Perq, en el afio
de 1949, en la resolucién numero 10, definié al indio de la siguiente manera “El indio es
el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas que tiene la misma
conciencia social de su condicion humana, asimismo considerado por propios y
extrafios, en su sistema de trabajo, en su lenguaje y en su tradicion, aunque estas

hallan sufrido modificaciones por contactos extrafios”.

* Definicién del indio y lo ladino. P4g. 89.
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El Consejo Indio de Sudamérica, parte da la siguiente definicion: “los pueblos indi
somos descendientes de los primeros pobladores de este continente: tenemos una
historia comun, una personalidad étnica propia, una concepcién césmica de la vida y
como herederos de una cultura milenaria, al cabo de quinientos afios de separacion,

estamos nuevamente unidos para encabezar nuestra liberacioén total del colonialismo”.%®

En Guatemala se considera que se puede hablar, con suficiente base empirica, de la
existencia prolongada de un sistema de normas consuetudinarias, se trata de un
sistema que estd debidamente vertebrado, institucionalizado de la manera como
corresponde a un derecho consuetudinario, sus normas sustantivas, de conocimiento
generalizado e inclusive con los mecanismos punitivos correspondientes, pero con el
transcurrir del tiempo ha venido en decadencia por la poca aplicacion que se le ha
dado, y si en determinado momento se le quiere aplicar a toda la sociedad
guatemalteca, no se daria a vasto debido a la involucién que ha tenido en los ultimos
afios, asi frente a ésta situacion pragmatica los pueblos indigenas se han visto en la
necesidad de entender los dos cédigos culturales, las dos visiones del derecho, y
aplicarlas de acuerdo al caso, prevaleciendo el derecho positivo porque es este el que
ha sido impuesto por el Estado independientemente si carece de legitimidad en algunas

ocasiones.

% Stavenhagen, Rodolfo. Derecho indigena y derechos humanos en América Latina. P4g. 136
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CAPITULO IV

4. Avances de la legislacién guatemalteca en torno a la inclusion de los derechos de

los pueblos indigenas

4.1. Territorio y poblacién

La replblica de Guatemala tiene una extension territorial de 108,889 kilémetros

"1 de habitantes de acuerdo al ultimo censo

cuadrados y una poblacién de 11.3 millones
poblacional del afio dos mil dos. Por su conformacién poblacional, es un pais
multiétnico, pluricultural y multilingiie, donde el 42% de la poblacién se autodefine como
indigena segun el citado censo, y donde se hablan veinticinco idiomas, de los cuales 22
son de origen maya, mas el idioma garifuna; existen también en el pais comunidades

de cultura xinka, pero su idioma se ha dejado de hablar desde hace un tiempo dificil de

determinar; finalmente el espafiol que esta considerado como idioma oficial del pais.

Los indigenas en Guatemala histéricamente han sido discriminados étnicamente,
constituyen gran parte de la poblaciéon pobre o en exirema pobreza y son mayoria en
los departamentos con los mas altos indices de exclusién social. Lo mismo ocurre en
asentamientos urbanos marginales, rurales o urbanos, sin embargo, mantienen en
todas las regiones, una actividad y organizacién social intensa y una cultura rica y en
continua adaptacién a las exigencias de los cambios histéricos, defendiendo y

desarrollando su identidad cultural.

! Instituto Nacional de Estadistica. Censo Nacional 2002.
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La legislacion en Guatemala contiene una serie de normas especificas y dispersas,
rango constitucional y ordinario, sobre derechos de los pueblos indigenas. La
tendencia legislativa de la ultima década en esta materia se ha caracterizado por
incorporar en el ordenamiento legal, normas de reconocimiento y proteccién en favor de
los derechos de la poblacién indigena, en relacion por ejemplo a la ley de la Academia
de lenguas mayas de Guatemala, la promocién de la educacién bilingiie intercultural, la

creacion de instituciones de proteccion y defensa de la mujer indigena, entre otras.

En la Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala existe una seccién de
articulos en los cuales se encuentra establecido que, Guatemala estd conformada por
diferentes grupos étnicos entre los cuales se encuentra el grupo indigena, en dichos
articulos el Estado de Guatemala reconoce, respeta, y promueve, la forma de vida,
costumbre, tradiciones, uso del traje indigena, idiomas, dialectos, y formas de

organizacion social de la comunidad indigena.

Ademas la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala preceptia que se tiene
que regular las materias concernientes a los pueblos indigenas, estableciéndose por
consiguiente un mandato de rango constitucional para emitir normas legales que vallan
destinadas a la inserciéon de la comunidad indigena, aspecto que podria ser de mucha
utilidad para subsanar la desigualdad que existe en la sociedad guatemalteca, debido a

la mala distribucioén de la riqueza.

Los Acuerdos de Paz firmados por el Gobierno y la Unidad Revolucionaria Nacional

Guatemalteca también establecen la necesidad de la insercion legal de los pueblos
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indigenas al entorno politico, econémico y social, estableciéndose por consiguiente®

parametros que determinan la necesidad de formulacién de normas legales.
4.2. Normas juridicas que regulan derechos de los pueblos indigenas en Guatemala
4.2.1 La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La Carta Magna, emitida en 1,985 y entr6é en vigencia en el afio de 1,986, le pone una
relevante atencion a los derechos humanos, que son todos aquellos que la
Constitucién reconoce a las personas, por el hecho de ser seres humanos pero no en
forma individual, sino como miembros de la sociedad, como integrantes de la sociedad;
y a la vez son el conjunto de obligaciones que la misma Constitucién impone al Estado,
con el fin de que tanto esos derechos, como a su vez obligaciones, protejan
efectivamente a los diferentes sectores de la poblacion, quienes debido a las diferencias
en las estructuras del Estado, se encuentran en condiciones desiguales, tanto
econdmicas como sociales, familiares y culturales; dentro de los cuales se encuentra

las comunidades indigenas.

De conformidad con el Articulo 66 de la Constitucion Politica de Guatemala, el Estado
de Guatemala, esta reconociendo que estd conformado por diversos grupos étnicos
entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya, a través de este
articuio el Estado se compromete a respetar, promover la forma de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacién social, el uso del traje indigena tanto en hombres

como en mujeres de la comunidad indigena; cuyo fin es mantener los factores que
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tienden a conservar su identidad, entendiéndose ésta como el conjunto de element8g;
i

que los definen y, ala vez, los hacen reconocerse como tal.

También el Estado se compromete a la proteccion de las tierras y las cooperativas
agricolas perteneciente a comunidades indigenas, estableciendo en el ultimo parrafo
del Articulo 67 que las comunidades indigenas y otras, que tengan tierras que
histéricamente les pertenecen y que tradicionalmente han administrado en forma
especial, mantendran ese sistema; si hablamos de historia, aspecto que fue abordado al
inicio de ésta investigacion, todas las tierras pertenecian a los indigenas hasta la

invasion espaiiola, aspecto que puede ser muy controversial;

El Articulo 68 de la Carta Magna establece que, por medio de programas especiales y
legislacion adecuada, el Estado proveera de tierras estatales a las comunidades
indigenas que las necesiten para su desarrollo; se considera que los constituyentes al
insertar la palabra estatal, provocaron que dicho cumplimiento fuera imposible, debido a
que el Estado no cuenta con tierras estatales, pudiendo haber redactado de otra forma

dicho articulo, para que dicha normativa fuera de un eficaz cumplimiento.

Existe un mandato constitucional en el Articulo 70 al establecer que una ley especifica
va a regular lo relativo a la seccidén de las comunidades indigenas, aspecto que es muy
importante de sefialar, porque hasta el momento con mas de dos décadas de vigencia
de la Constitucion, aun no existe la ley que establece dicho articulo, lo cual es
importante debido al gran numero de poblacion indigeria. Podria decir que en la

Constitucion politica del afio 1985 fueron plasmados un mayor numero de
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reconocimientos en favor de los derechos de los pueblos indigenas, en relacion a iaS\

constituciones anteriores, aspecto que es muy importante, pero a la vez es muy
preocupante debido a que el estado de Guatemala no le ha dado un eficaz
cumplimiento a las normas inmersas en la Carta Magna, lo cual es menester e
imperante que se le de cumplimiento a lo antes mencionado, debido a la inmensa

cantidad de poblacién indigena que habita nuestra nacién.

4.2.2 EIl Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes,

de la Organizacién del Trabajo

“Esta ratificaciéon tiene una importancia especial, pues el Articulo 46 de la Constituciéon
de la Republica de Guatemala consagra la preeminencia de los tratados y convenciones
en materia de derechos humanos ratificados por Guatemala, sobre el derecho interno,
como es el caso del Convenio 169. Debe recordarse que la O.L.T. declaré
expresamente que éste convenio es un instrumento internacional de derechos

humanos”. 2

En el ambito internacional, ha sido la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) la
que mas se ha preocupado por estudiar y reglamentar los derechos dev los indigenas a
efecto de garantizar su ejercicio. La OIT. se cre6 como consecuencia de lo acordado en
la parte XIl del Tratado de Versalles, especialmente el Articulo 23, el cual prescribia
que en el marco de los tratados internacionales celebrados o que en lo sucesivo se

celebraren entre los Estados miembros de la Sociedad de Naciones, se esforzarian por

62 Ratificado el 5 de Junio de 1996 y entro en vigencia en Guatemala desde junio de 1997.
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asegurar y mantener condiciones de trabajo equitativas y humanitarias para el hombre,
la mujer y los nifios en sus propios territorios, asi como en todos los paises a que se
extendieran sus relaciones comerciales e industriales; y para ese fin fundarian y
conservarian las necesarias organizaciones internacionales. Fue asi que la OIT se cre6
en el afio de 1919, como organismo integrado por la sociedad de las Naciones, pero
curiosamente, cuando ésta desaparecié después de la Segunda Guerra Mundial y su
lugar lo ocupo la Organizacién de las Naciones Unidad, la organizacién sobrevivié y en
el afio 1946 adopt6é una nueva Constitucion; el 30 de mayo de ese mismo afio suscribi6é
un Convenio con la Organizacién de las Naciones Unidas en el cual le reconocia como
un organismo especializado de la misma, con la competencia para emprender las
acciones que considerara apropiadas, de conformidad con su Constituciéon, para el

cumplimiento de los objetivos.

Fue hasta la década de los ochenta cuando la cuestion de los pueblos indigenas se
comenzo a tratar de manera directa y especifica por los organismos internacionales. El
ocho de septiembre de 1981 la Comision de Derechos Humanos de la Organizacién de
las Naciones Unidas resolvid establecer el grupo de trabajo sobre poblaciones
indigenas; el 10 de marzo de 1982 ratificd esta resolucion, al mismo tiempo que el
Consejo Econémico Social del Organismo hacia lo propio. El objetivo de este grupo de
trabajo era examinar los acontecimientos relativos a la promocion y proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las poblaciones indigenas,
analizar este material y prestar atencion especial a la posibilidad de elaborar normas
relativas a la proteccion de los derechos de las poblaciones indigenas, teniendo en

cuenta sus semejanzas, diferencias y aspiraciones en todo el mundo.
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Uno de los aspectos importantes, establecidos en el Convenio 169 de la OIT sobre™%ssu..t.

Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es el derecho fundamental de
los pueblos indigenas a ser consultados en los casos en que una medida administrativa
o legislativa a ser adoptada por el gobierno sea susceptible de afectarles. En este
sentido, la jurisprudencia internacional ha sefialado que el caracter de la consulta y su
connotacion de derechos fundamental, pues se rige en un instrumento que es basico
para preservar la integridad étnica, social, econdémica y cultural de las comunidades de

indigenas y, para asegurar, por ende su subsistencia como grupo social.

De este modo la participacion no se reduce meramente a una intervencion en la
actuacion administrativa, dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a
resultar afectados con la autorizacidn de la licencia ambiental, sino que tiene una
significacion mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los
atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas
comunidades. Asi el derecho a la consulta de los pueblos indigenas también esta
directamente relacionado con la obligacién constitucional contemplada en el articulo 66
de la Constitucién Politica de la republica de Guatemala que se refiere a la proteccién a
los grupos étnicos, sino también con el articulo 44 del mismo cuerpo legal, relativo a los
derechos inherentes a la persona humana que, aunque no figuren expresamente en
ella, son inherentes a la persona humana. Dentro de estos derechos inherentes se
ubica la consulta a los pueblos indigenas en aquellos asuntos susceptibles de

afectarles directamente.
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Independientes, es un marco legal que promueve (en parte) el desarrollo del derecho
consuetudinario y demas derechos culturales. La ratificacion que se ha hecho en
Guatemala de dicho documento, con todo y las limitaciones creadas por el Congreso,
sera importante para darle viabilidad y sustento legal a la multiculturalidad y el

pluralismo legal existente en el pais.

4.2.3 Leyde los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, Decreto 11-2002

Esta ley contempla la participacion de pueblos indigenas, especificamente en el
Consejo de Desarrollo Departamental, asimismo contempla la participacion del sector
mujer. Por otra parte con la finalidad de impulsar planes y proyectos generados desde
las comunidades indigenas y oftros sectores sociales, algunos actores
gubernamentales, no gubernamentales y de la cooperacion internacional, han apoyado
el fortalecimiento de los Consejos de Desarrollo a nivel departamental, municipal y
comunitario. Dicha ley es la base para la descentralizacidn econémico-administrativo y
para permitir la participacion de la poblacion maya, xinca y garifuna, en la gestion
publica, para llevar a cabo el proceso de planificacion democratica del desarrollo,
tomando en cuenta principios de unidad nacional, multiétnica, pluricultural y multilingte

de la nacion guatemalteca.

Otro aspecto que abarca dicha ley es en torno a la participacién, que se refiere a la
facultad de los Consejos Departamentales de Desarrollo para proponer al presidente de

la republica, las ternas respectivas de candidatos, a los cargos de gobernador
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departamental, titular, suplente y gobernador suplente departamental; lo anterior 2

dar cumplimiento al Articulo 10 de la ley de los Consejos de Desarrollo.

Segun la ley analizada, el objetivo del sistema de consejos de desarrollo es organizar y
coordinar la administracion publica mediante la formulacién de politicas de desarrollo,
planes y programas presupuestarios y el impulso de la coordinacién inter-institucional,
publica y privada, cabe mencionar que el sistema de Consejos de Desarrollo esta
integrado por niveles y que dentro de dicho niveles se encuentra el Consejo Nacional
de Desarrollo Urbano y Rural que dentro de sus miembros se encuentran cuatro
representantes de los pueblos maya, uno del xinca y uno del garifuna; en cuyas
funciones de dicho consejo se encuentra la planificacion de politicas de desarrolio

urbano y rural que al momento de aplicar su politicas, tiene un alcance nacional.
4.2.4. Ley General de Descentralizacion, Decreto Nimero 14-2002

Debido a la concentracion en el Organismo Ejecutivo, del poder de decision, de los
recursos y las fuentes de financiamiento para la formulacién y ejecucion de las politicas
publicas, esto impide la eficiente administracion, la equitativa distribucion de los fondos
publicos y el ejercicio participativo de los gobiernos locales y de la comunidad, por lo
que se hace necesario emitir las disposiciones que conlleven a descentralizar de
manera progresiva y regulada las competencias del Organismo Ejecutivo, debido a que
la mayor poblacién rural estd compuesta por comunidades indigenas, y el objeto de
esta ley es ftransferir desde el Organismo Ejecutivo a las municipalidades y

comunidades legalmente organizadas, el poder de decision, la titularidad de la
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competencia, las funciones, los recursos de financiamiento para la aplicacién de |
politicas publicas y nacionales, con el objeto de que sean las comunidades locales las
que tengan una eficaz participacion en la ejecucion de obras, organizacion y prestacion

de servicios publicos.

Dentro de los principios que rigen dicha ley se encuentran; la solidaridad social; el
combate y la erradicacion de la exclusién social, la discriminacién y la pobreza; y uno de
los que es importante para el presente estudio, el respeto a la realidad multiétnica,
pluricultural y multilingile de Guatemala, que viene a engrosar el marco legal para la

proteccion de los derechos de las comunidades indigenas.

4.2.5. Cébdigo Municipal, Decreto 12-2002

Mediante esta ley, se generan oportunidades y retos para el gobierno municipal, éste
espacio que se crea, sirve para garantizar la participacion ciudadana y orientar las
politicas publicas y el desarrollo de las comunidades; las autoridades locales tienen una
oportunidad en el proceso de democratizacion del Estado, para ampliar las
posibilidades de participacion social, promover la concertacion y conciliacion de

intereses entre la poblacion y las autoridades.

El Articulo uno de dicha ley, establece que tiene por objeto, desarrollar los principios
constitucionales referentes a la organizacién, gobierno, administracion y funcionamiento
de los municipios y demas entidades locales determinadas, refiriendose asi a las

alcaldias indigenas, ya que en la misma ley regula lo concerniente a que, el gobierno
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del municipio debe reconocer, respetar y promover las alcaldias indigenas, cuand Nz ©.*/

éstas existan, incluyendo sus propias formas de funcionamiento administrativo,
recordando que el municipio es la unidad basica de la organizacién territorial del Estado
y es un espacio inmediato de participacién ciudadana, y dentro de los rasgos que lo

caracterizan se encuentra, la multietnicidad, pluriculturalidad, y el multilingtiismo.

Es interesante resaltar que dentro de esta ley analizada, se encuentra un espacio de
participacion para las comunidades indigenas y se le da un enfoque a la participacion
de las alcaldias indigenas, al establecer en el Articulo 55, el gobierno del municipio
debe reconocer, respetar y promover las alcaldias indigenas, cuando éstas existan,
incluyendo sus propias formas de funcionamiento administrativo, aunque es un poco
absurdo que solo se establezca un Articulo especifico, que regule este asunto,
existiendo cientos de comunidades indigenas que cuentan con sus alcaldias indigenas,
rigiéndqse por sus propia administracién; y asi mismo esta ley, centro de analisis, cuyo
objeto es desarrollar los principios constitucionales referente a la organizacion,
gobierno, administraci6n y funcionamiento de los municipios; no regula normas
especificas que vayan dirigidas a tutelar derechos de los municipios donde su
poblacion, es eminentemente indigena, recordando que mas del 44% de la poblacién se
considera indigena y por ende existen muchos municipios donde aun prevalecen

muchas formas de administracion en base a la costumbre.

Estas normas juridicas analizadas, son las bases para la inclusiéon de los derechos de
la poblacion indigena, ya que contienen un articulado que van dirigidos a establecer

principios que en el momento de su aplicacién y de la aplicacion de otras normas
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juridicas, sirven de base para la interpretacion del derecho y por consiguiente ;

proteccién a favor de los derechos de los pueblos indigenas.
426 Ley de Idiomas Nacionales, Decreto 19-2003

Por medio de esta ley, el Congreso de la Republica tiene como objetivo, regular lo
relativo al reconocimiento, respeto, promocién, desarrollo y utilizacién de los idiomas de
los pueblos mayas, garifuna y xinca debido al mandato constitucional que lo establece
en el Articulo 66; tomando en cuenta que el idioma es la base sobre la cual se sostiene
la cultura de los pueblos, siendo el medio principal para la adquisicion, conservacion y
transmision de su cosmovision, valores y costumbres, en el marco de las culturas
nacionales y universales que caracteriza a los pueblos mayas, garifuna y xinca, es
interesante el andlisis de esta ley tomando en cuenta que si bien es cierto la misma ley
establece que el idioma espariol es el oficial, le otorga un reconocimiento a los idiomas
de los pueblos mayas garifunas y xincas, recordando que dichos idiomas son
elementos esenciales de la identidad nacional, porque al respetarlo promocionario y
utilizarlo en las esferas publicas por parte del Estado, se le da una orientacion a la
unidad nacional en la diversidad y por ende un fortalecimiento a la interculturalidad
entre los connacionales. Si bien es cierto al emitir esta ley, son grandes avances que se
han dado en torno a la materia de derechos de pueblos indigenas, como lo establece la
propia ley en el Articulo 16, que los postulantes a puestos publicos, dentro del régimen
de servicio civil, ademas del idioma espariol, deberan hablar, leer y escribir el idioma de
la comunidad lingiiistica respectiva en donde realicen sus funciones, ademas el Articulo

14 del mismo cuerpo legal establece que el Estado velara porque en la prestacion de
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de la comunidad linguistica, fomentando a su vez esta practica en el ambito privado.

Aspectos que a mi parecer son contundentes en darle un auge a la promocion de la
cultura indigena, carecen de nombramientos de 6rganos especificos que le den
cumplimiento a dicha normativa, y por ende no existe una efectiva aplicabilidad en la

practica.

4.2.7. Ley de la Academia de las Lenguas Mayas de Guatemala, Decreto 65-90

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce el derecho de la
persona humana y también el derecho de las comunidades indigenas a su identidad
cultural de acuerdo a sus valores, sus lenguas, costumbres y tradiciones, y para cumplir
estos objetivos es necesario la preservacion, cultivo y desarrollo de la ensefianza y
practica de las lenguas mayas propias de las culturas indigenas, esta ley objeto de
nuestro andlisis, fue emitida con el objetivo de regular la creacién y funcionamiento de
una academia, que dotada de autonomia, pueda contribuir eficientemente a la

afirmacién permanente de esos valores.

El Articulo uno de este cuerpo legal regula que la Academia de las Lenguas Mayas de
Guatemala, es creada como una entidad estatal autbnoma, con personalidad juridica y
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, patrimonio propio y
jurisdiccion administrativa en toda la Republica en materia de su competencia, cuyos
fines es promover el conocimiento y difusion de las lenguas mayas e investigar,

planificar, programar y ejecutar proyectos lingiisticos, educativos, culturales y dar
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orientacién y servicios sobre la materia. La misma ha sido disefiada para promo
conocimiento y difusion de las lenguas mayas e investigar, planificar, programar y.

ejecutar proyectos lingiiisticos.

Siempre dentro de esta institucionalidad que de manera permanente se esta gestando y
que el Estado de Guatemala esta siendo cada vez mas sensible e intenta practicar una
democracia plural, y considerando que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala reconoce el derecho de la persona humana y de las comunidades a su
identidad cultural de acuerdo a sus valores, sus lenguas, costumbres y tradiciones.
Ante la necesidad de contar con una entidad encargada del estudio y desarrollo de los
idiomas en Guatemala, se crea la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala, segun
el Decreto Niumero 68-90 del Congreso de la Republica, cuyos objetivos son:

1. Promover y realizar investigaciones cientificas para estimular y apoyar acciones
dirigidas al desarrollo de las lenguas mayas del pais, dentro del marco integral de la
cultura nacional.

2. Planificar y ejecutar programas de desarrollo educativo y cultural basados en los
resultados de las investigaciones antropolégicas, lingilisticas e histéricas que se
realicen.

3. Crear, implementar e incentivar programas de publicaciones bilinglies y monolingiies,
para promover el conocimiento y uso de los idiomas y para fortalecer los valores
culturales guatemaltecos.

4. Normalizar el uso y publicaciéon de los idiomas mayas de Guatemala en todos sus

campos.
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5. Velar por el reconocimiento, respeto y promocién de las lenguas mayas y de
valores culturales guatemaltecos.
6. prestar asesoria técnica y cientifica al gobierno e instituciones en las ramas de su

competencia.

La Academia de Lenguas Mayas de Guatemala, fue creada como una institucién para
velar por el estudio y desarrollo de los idiomas en Guatemala, la ventaja con la
Academia de Lenguas Mayas de Guatemala, es el de ser una institucibn semi
auténoma, depende del gobierno central en cuanto a la asignaciéon presupuestaria, sin
embargo, tiene completa autonomia en cuanto a las decisiones, en cuanto a su trabajo
técnico y politico. Esta institucion académica y técnica, funciona de la manera siguiente:
tiene 21 sedes regionales, una por cada comunidad lingliistica maya, cada comunidad
lingliistica elige a cada cuatro afios a una junta directiva; el presidente de esta junta
directiva comunitaria, pasa a formar parte del Consejo Superior de la Academia de
Lenguas Mayas, que es la autoridad maxima en decisiones politicas; dentro de los 21
presidentes para igual numero de comunidades lingiiisticas, se elige a una junta
directiva de ese consejo superior con su presidente, secretario, tesorero y tres vocales
(estos' altimos que son electos afio tras afo), se convierten en la maxima autoridad

administrativa de la institucion.

En el Articulo 39 de dicho cuerpo nommativo establece que la Academia goza de bienes
propios que constituyen el patrimonio de la misma, siendo a su vez una asignacion
presupuestaria de cinco millones de quetzales, que debera incrementarse cada afio

conforme las necesidades de la Academia y las posibilidades del Estado, cuyo érgano
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rector de realizar las operaciones correspondientes es el Ministerio de Finan

publicas; también son bienes propios, lo que adquiera por cualquier titulo, y las rentas y
productos de tales bienes, los arbitrios e impuestos decretados por el Congreso de la

Republica a favor de la Academia y, las donaciones.

Esta ley emitida por el Congreso de la Republica viene a engrosar la normativa que
hasta el momento existe en Guatemala, en relacion a la regulaciéon de los derechos de

los pueblos indigenas

Estas son las de leyes mas importantes que ha la fecha el Estado a través del
Congreso de la Republica ha legislado, como consecuencia del mandato constitucional
de emitir normas que vayan dirigidas a regular derechos en favor de los pueblos
indigenas tomando en cuenta que, después de la emision de la Constitucion Politica
de 1985 vy concluido el proceso de negociacion de los Acuerdos de Paz, estos
constituyen hoy la ruta juridico-politica de la transformaciéon social en los cuales se
sientan, fundamentalmente las bases del camino que el Estado debe recorrer para su

transformacion.

A la fecha, la puesta en vigencia de la Ley Marcb de los Acuerdos de Paz determina la
plataforma juridica que obliga al Estado a impulsar el estricto cumplimiento de estos
mandatos legales y legitimos de la sociedad; estando concientes que aun queda un
camino muy largo por recorrer por parte del Estado en cuanto a seguir emitiendo

normas que vayan dirigidas a regular derechos de la comunidad indigena.
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4.3. Avances legislativos en torno a idiomas indigenas

Aun cuando en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala vigente el dia de
hoy, no han existido reformas referentes al tema de idiomas, se generaron algunas
normas ordinarias, que reconocen elementos culturales especificamente en lo
concemiente al idioma; por ejemplo el Decreto Numero 19-2003, Ley de Idiomas
Nacionales, donde el Estado reconoce, promueve y respeta los idiomas de los pueblos

maya garifuna y xinca.

La Academia de Lenguas Mayas de Guatemala promueve el conocimiento y
aprendizaje de los idiomas mayas en algunos centros educativos, de igual manera ha
coordinado con algunas entidades de gobierno el aprendizaje de los idiomas mayas
como segundo idioma, entre ellos: el Ministerio de Trabajo y Prevision Social, el

Ministerio de ambiente, el Ministerio de cultura y deportes, entre otras”.%®

El Decreto Numero 19-2003, Ley de Idiomas Nacionales, establece que los idiomas de
los pueblos maya, garifuna y xinca, deberan ser promovidos, respetados y utilizados en
las actividades educativas, académicas, sociales, econémicas, politicas y culturales. Es
un avance muy interesante a favor de las comunidades indigenas debido a que esto
permitira la promocion en las mismas comunidades, también que el idioma matemo vy,
asi se conserve de generacién en generacién, lo cual viene a engrosar el sistema

juridico a favor de los pueblos indigenas.

% Secretaria de la paz, Presidencia de la Republica. Situacién actual del cumplimiento de los Acuerdos de Paz.
Pag. 72.
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" la discriminacion”.

4.3.1. Avances sobre la lucha contra la discriminacién

Se han incrementado acciones sobre la divulgacién de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas Formas de Discriminacién contra la Mujer, entre ellas se
menciona el trabajo realizado por la Secretaria de la Paz -SEPAZ- la Defensornia de la
Mujer indigena -DEMI- el Organismo Judicial, la Corte Suprema de Justicia y el Foro
Nacional de la mujer, entre otras, también dentro de los Consejo de Desarrollo se
contempla la representacién indigena, entre otros sectores; por otra parte, el Ministerio
de Educacién ha emitido el Acuerdo ministerial 759, modificando el Acuerdo ministerial
930, relativo al uso del traje indigena en los establecimientos educativos, donde obliga
a las autoridades a su debido cumplimiento tanto en los centros educativos privados,
como en los oﬁcialés; con respecto a la discriminacién y racismo, recientemente fué

compartida la politica publica para la convivencia pacifica y la eliminacién del racismo y

”M

4.3.2 Avances en tomo a instituciones que se han creado para velar por los derechos

de los pueblos indigenas

Dentro de estos avances se han creado algunas instituciones con el objetivo de velar
por los derechos de las comunidades indigenas, pero cabe mencionar que en su
mayoria son instituciones creadas por el mismo estado y por ende se van a regir por las
mismas politicas del gobiemo de turno, y por lo tanto no analizando la realidad nacional

que viven los mismos indigenas.

5 Ibid. P4g. 69
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a) La Secretaria de la Paz, cuyos objetivos es velar por el cumplimiento de los acuer
de paz, dentro de los cuales estan reconocidos derechos de los pueblos indigenas,

como lo es el Acuerdo sobre Identidad de los Pueblos Indigenas.

b) La Comisién Presidencial contra la Discriminacion y el Racismo contra los Pueblos
Indigenas en Guatemala. Esta comisién cuyos fines es velar para que no exista
discriminacién en contra de los pueblos indigenas y si existiendo estos actos puedan

ser sancionados de conformidad con la ley.

c) La Defensoria de la Mujer Indigena; tomando en cuenta que el gobierno de la
Republica se comprometié6 en dar cumplimiento a lo que estipula el Acuerdo sobre
Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, relacionado a promover la divulgacion y
fiel cumplimiento de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
discriminacion contra la mujer, y de otros instrumentos internacionales relativos a los
derechos de los pueblos indigenas, ratificados por Guatemala y, asimismo, asumio6 el
compromiso de crear una defensoria indigena en la que deben participar
representantes de las mujeres y que esta defensoria debera incluir entre otros servicios,
el de asesoria juridica y servicios sociales; cuyos objetivos principales de dicha
institucion es velar por la defensa de los derechos de la mujer indigena. La Defensoria
de la Mujer Indigena atiende la particular situacion de mujeres indigenas, promueve y
desarrolla propuestas de politicas ptblicas, planes y programas para la prevencion y
defensa de todas las formas de discriminacién contra la mujer indigena; “si bien es

cierto la Defensoria de la Mujer Indigena no solucionara esta situacién histérica, pero si
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encamina acciones dirigidas hacia la reivindicaciéon, reconocimiento y defensa de lo

derechos de mujeres indigenas”.%®

d) El Fondo de Desarrollo Indigena Guatemalteco; el Estado de Guatemala, siendo
consecuente con la obligacion de emitir normas y disposicidnes orientadas a promover
el desarrollo econémico y social de los pueblos indigenas, segun lo establece los
Articulos del 66 al 69 de la Constituciéon Politica, emite el Acuerdo Gubernativo 435-94,
para dar vida a dicha institucion, como entidad bipartita (representacion de
comunidades indigenas y del gobierno) esta destinada a apoyar y fortalecer el proceso
de desarrollo humano, sostenido y autogestionado del pueblo indigena de ascendencia
maya ( garifuna y xinca) de sus comunidades y organizaciones en el marco de su
cosmovision para elevar su calidad de vida a través de la ejecucién y financiamiento de
sus programas Yy proyectos econdémicos, sociales, culturales y como objetivo
fundamental es apoyar, promover y financiar proyectos de desarrollo social, socio-
productivos, de infraestructura, de fortalecimiento institucional, de formacion,
capacitacion de recursos humanos de desarrollo cultural y gestionar proyectos de

capacitacién de recursos financieros y de asistencia técnica.

e) La Academia de Lenguas Mayas de Guatemala; es una institucién semi-autonoma,
ha sido diseflada para promover el conocimiento y difusién de las lenguas mayas e
investigar, planificar, programar y ejecutar proyectos lingiisticos , literarios, educativos,
culturales y dar orientacion y servicios sobre la materia; dicha institucion tiene una

cobertura territorial y desde sus inicios a través de sus érganos rectores, tomoé la

% Defensoria de la Mujer Indigena. Derechos especificos de las mujeres indigenas. Pég. 5.
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decisiobn de descentralizar administrativamente a cada comunidad, por lo q
técnicamente y en planes operativos, es una institucion descentralizada, aunque es de
hacer notar que los recursos econdmicos de los que se dota a cada comunidad es muy
poco en comparacion a las necesidades de investigacion que existen a nivel local,
tomando en cuenta la envergadura del trabajo y la necesidad de estar cerca de la

comunidad para conocer las necesidades linglisticas.

Ante la necesidad de contar con una entidad encargada del estudio y desarrollo de los
idiomas en Guatemala, se crea la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala, segun
el Decreto Numero 68-90 del Congreso de la Republica, cuyos érganos encargados de
la ejecucién y administracion de los proyectos, trabajan en conjunto con la participacion
de los pueblos indigenas en los diferentes niveles jerarquicos y territoriales de la
administracién; al estar electas las juntas directivas a través de su presidente,
vicepresidente, secretario, tesorero y vocales, son quienes asumen la responsabilidad
de los asuntos administrativos, técnicos y de politicas regionales, son quienes van
consolidando y ampliando las acciones de las instituciones, a las expresiones

organizadas de la comunidad.

Aunque es de notar la importancia de dicha institucion, el Estado debera incrementar
sus presupuestos y cumplir con los marcos legales para el desarrollo de los idiomas en
Guatemala, que aunque el gobierno estd demostrando interés, debera hacer mas que
eso para lograr un eficiente desarrollo en materia de idiomas indigenas, asignando

recursos y disefiando estrategias de inclusién en la definiciéon de politicas linguisticas.
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Estas son algunas de las instituciones creadas para velar por los derechos mas
generales de los pueblos indigenas, formando asi un enfoque direccional hacia el
cumplimiento, tanto de la normativa constitucional, como el cumplimiento de los
Acuerdos de Paz. Lo cual se cree fehacientemente que pueden ser instituciones que
darfan una solucion, no s6lo a velar por los derechos de los pueblos indigenas, sino a
llevar a cabo estudios concretos referente a la situacién de dichos pueblos, siempre y
cuando vean la realidad nacional desde un punto de vista objetivo y no politico; aunque
concientes de la necesi;iad de aumentar el apoyo que deben tener los pueblos
indigenas en todos sus émbitos; 'recordando que el Estado de Guatemala esta

compuesto en su mayoria por personas que conforman comunidades indigenas.
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CONCLUSIONES

. Los pueblos indigenas tienen un historial milenario, pero como en el tiempode la

conquista, aun se encuentran divididos en sectores, identificAndose por el idioma o

el traje, y no como una comunidad nativa, con una misma politica de desarrollo.

. En Guatemala existe el monismo juridico, al establecer por mandato legal que

unicamente al Congreso de la Republica le corresponde crear leyes; sin embargo
éstos criterios s6lo se basan en aspectos formales, careciendo en muchas ocasiones
de la legitimidad, al no reflejar la aceptacion de la poblacién, lo que viene a ser
contrario al derecho consuetudinario, que éste sicuenta con el consenso de la
comunidad, debido a que de generacién en generacién han sido practicadas y

transmitidas sucesivamente.

. A partir de la emisiéon de La Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala de

1985, la fima de los Acuerdos de Paz, la ratificacion por parte del Estado de
Guatemala del Convenib 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el
Congreso de la Republica ha emitido pocas leyes, que contienen algunos articulos
que van dirigidos a tutelar derechos de los pueblos indigenas, con el objeto de

darles parte en las politicas de Estado.

. No existe una ley que regule especificamente los derechos de los pueblos indigenas,

establecidos en la Seccién Tercera de La Constitucion Politica de la Republica de
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dicha seccion.

. A partir de la emisién de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de

1985, el Congreso de la Reptublica ha creado un marco juridico que regula los
derechos de los pueblos indigenas, normativa legal que no es suficiente para crear
politicas de desarrollo en tomo a los pueblos indigenas, recordando que el Estado
de Guatemala estd conformado en su mayoria por personas de ascendencia

indigena.

. En el Congreso de la Republica de Guatemala, hay iniciativas de ley que van

dirigidas a tutelar derechos de los pueblos indigenas, s6lo dependen de una
voluntad politica de parte de los miembros de dicho 6rgano, para que dichas
iniciativas sean aprobadas y asi convertirse en leyes, y que vengan a engrosar la
normativa juridica, que darian una adecuada inclusibn a los derechos de los

pueblos indigenas.
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RECOMENDACIONES

Que los pueblos indigenas se unan como un pueblo nativo, y que el vestuario o el
idioma no sea un obstaculo, para amalgamar las politicas de desarrollo que se

logren trazar, para lograr alcanzar avances en tomo a sus mismos pueblos.

El Estado de Guatemala, por medio del Congreso de la Republica, emita una ley en
la cual regule el derecho consuetudinario, debido a que éste cuenta con el

consenso de la sociedad y por ende sera bien acogido por la misma.

Las instituciones creadas para velar por los derechos de los pueblos indigenas, asi
como los mismos pueblos indigenas, deben reconocer la existencia delas leyes
emitidas, que contienen algunos articulos dirigidos a tutelar derechos suyos, para

que velen por una adecuada aplicacién.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, emita una ley enla
cual regule los derechos de los pueblos indigenas, referente a la Secciéon Tercera

de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Es imperativo que el marco legal existente hasta el dia de hoy, referente a derechos
de pueblos indigenas, sea ampliado por el Congreso de la Republica por medio de
la emision de cuerpos legales que regulen politicas que vayan dirigidas al
desarrollo, humano, econémico, educativo, politico e intelectual de los pueblos

indigenas en Guatemala.
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6. Que los indigenas promuevan iniciativas deley y le den seguimiento <
iniciativas que se encuentran en el Congreso de la Republica, a través de
mecanismos licitos, para que sea agilizado el proceso de formaciéon y, puedan

convertirse en ley lo antes posible.
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