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Sefior Decano:

Actuando en funcidn de asesorfa y atendiendo al éncargo que se me hiciera
por medic de providencia del 26 de febrero de 1997 del Decanato, he revisadg
detenidamente la redaccién final del trabajo de Tesis, titulado: "EI, PERITAJE
CULTURAL DENTRC DEL ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECC", presentado por el
Bachiller JUSTO VINICIO SOLORZANO LEON.

El presente trabajo 23 una propuesta objetiva gue ayuda a la actividad
jurisdiccional del Estado, desde la perspectiva B&tnica y cultural. ¥ cabe
preguntacnos: somos ‘todos  los  guatemaltecos, iguales ante los &rganos

jurisdiccionales? :C&mo funcicna nuestra legislacisn en los procesos Jjudiciales
cuando se le cita, oye y condena a una persona que pectanece a un pueblo indigena?
¢ comc lo plantea el compafiero Sclérzano L#8n: “Y;Se toma en cuenta la cultura de

esa persona, Su cosmovisidn, las normas sociales que rigen su comunidad. no se
aplica la ley escrita ciegamente por igual para todos?.

En la coyuntura actual y en donde se habla de una trans:.c;én politica hacfa
la democracia uha de las iniciativas importantes es el Peritaje Cultural. Es
urgente y necesario legislar la figura del Peritaje Cultural en el Estado de
Guatemala, por "concurrir en &} los factores antropolégicos, juridicas y politices
que vienen a plantear su implementacifn en el ordenamiente juridico del pafs".

La fundamentacifn tedrica-basica del trabajo las encontramos en la
Constitucidn Politica de la Repiblica de Guatemala, el Convenic 169 de la
OrganizaciSn Internacional del Trabajo OIT y en el acuerdc de Paz: Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas; instrumentos que el bachiller S3olSrzanc Ledn
estudid profundamente y maneja adecuadamente.
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La investigacidn se basa en la investigacisn bibliogrifico~documental, p
ante la ausencia de trabajos especificos sobre la tem§tica, el compaflero realizé
trabajo encomiable al recolectar informacidn a través de entrevistas con Abogad
Jueces y Antropblogos nacionales y extranjercs, asi como la lectura de diferen
bibliografia y la asistencia a eventos. i

Podriamos argumentar mis sobre el mismo, bero esa no es mi labor. El trab
€3 interesante y fue desarrollado con deseo, responsabilidad y conciencia. Adem
el esfuerzo en el mismo, hace que los ocbjetivos y la hipStesis se curplan vy
verifiguen en las conclusiones.

En sintesis: el esfuerzo se debe reconocer. 1a temitica es nueva y
abordaje adecuado. El} mismo se diferencia de la mayeria de trabajos que
realizan en esta unidad académica: por lo tanto, es um aporte valioso para
Universidad, y nuestra Facultad.

Por lo expuesto, opino que el trabajo de tesis elaborado por el Bachil
Justo Vinicio Solérzano Lebn, debe de sar aceptado por nuestra Facultad y conti
con su tramite respectivo. .

Sin otro motivo que el expuesto, me suscribo de usted atentamente,

Lic. Julioc Héc ATFez Molina
Asesa
Area Social p

dductoria

JHRM/aedea
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Presente.

Seftor Decano:

En atencion a la providencia de fecha diecisiete
de septiembre del afMo en curso 2n virtud de la cual se me
encomendd revisar el trabajo de tesis del Bachiller JUSTO
VINICIO SOLORZANO LEON, me permito informar a usted:

Con el estudiante Sol6Hrzano Ledn, convenimos en modificar
el titulo de su trabajo, demoninandolo "EL PERITAJE CULTURAL ,
HACIA UNA JURISDICEION MULTIETNICA, PLURICUL TURAL Y
MULTILINGUE", estimando que se ajusta mas a ta tematica y razon
de la investigacian.

El trabajo o5 guiado con el objetivo de analizar el

reritaje cultural y su necesidad de aplicacion y legistacion en
Guatemala.

La investigacidn cumple con todos los requisitos que exige
el reglamento especifico, pero se caracteriza fundamentalmente
por su originalidad y aporte personal del autor, ademas que es
de un profundo caracter juridico y social, pues trata de un
tema que resurge de los acuerdos de paz suscritos entre la

guerrilla y el gobiernc de Guatemala vy de aplicacidon
Jurisdiccional,

Comparto la opinion dei sefMor Asesor de Tesis, gque el
presente trabajo se diferencia de la mavoria que se presentan
en nuestra fagultad ¥y que el mismo es un aporie valioso;

En  wvirtud de tedo 1o anterior, estimo que ! trabaja de
tesis  del Bachiller Solérzano Leon, puede ser discutido en el
Examen Publico de Tesis.

Sin otro particular, atentamente;

"ID ¥ ENSENAD A TODOS™

stuardo Gordillo Galimd
Revisor

Torrecate » Tels.: 319262 - 327201« Fax: 327201 « Guatlemala, C. A.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES; Guatemala, unoc de octubre de mil novecisntos

noventa y siete.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza
la Impresifm del Trabajo de Tesis del Bachiller JUSTO
VINICIO SOLCRZANC LEON intitulade "EL PERITAJE CULTURAL,

HACIA UNA  JURISDICCION MULTIETNICA, PLURICULTURAL Y

MLILANGUE".  Artiucle 22 del Reglamept® de ExSpefics
Té ofesional 4 Piblico d
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INTRODUCCION

En la coyuntura actual de nuestro pais, teniendo de fondo el fin
del cenflicto armado internc mds largo de Latinoamérica y la transicin
politica hacia la democracia, a la par de un movimiento internacional
en favor de los derechos humanos individuales v colectivos, es oportuno
proponer y plantearse soluciones cientificas que ayuden a la actividad
Jjurisdiccional del Estado. Pese a mis pocas aptitudes, estime pertinente
realizar esta investigacifén, con el objeto de hacer una construccidn
juridica acorde a la realidad socio—cultural del pais, idea que surge
del estudio del ordenamiento juridico guatemalteco y su doctrina, que
desde mi perspectiva chocan con la realidad cultural de Guatemala, lo
que genera en mi diversas interrogantes, entre ellas: iEs la legislacidn
vigente la voluntad expresa de la poblacidn guatemalteca? iIgnoran los
legisladores y Jueces la realidad socio—cultural del pafs? iEs la justicia
cercana al concepto que de ella tienen los ciudadanos guatemaltecos?
{8omos iguales los puatemaltecos, frente a los Organos Jurisdiccionales?.
¢Como funciona nuestra legislacién en los procesos judiciales cuando
se cita, oye y condena a una persona que pertenece a un pueblo indigena?
t8e toma en cuenta la cultura de esa persona, su cosmovisidn del mundo,
las normas sociales que rigen su comunidad, o se aplica la ley escrita
ciegamente por igual para todos?.

Las presiones de organismos internacionales y de los movimientos
indigenas hacia los Estados para lograr el reconocimiento y respeto
de los derechos colectivos, el inicic de la Campafia Continental en
conmemoracidn de los 500 afios de Resistencia Indigena, Negra y Popular,
el Premio NSbel de la Paz otorgado a la Indigena guatemalteca, de la
&étnia QuichE&, Rigoberta Menchii, la proclamacidn del Decenio Internacional
para los Pucsblos Indigenas del munde de 1994 al 2004, ha generado vy
permitido la discusiSn del tema indigena en el pais, asi como su irclusiBn
en los acuerdos de paz, la ratificacidn del Convenio 169 de la
Organizacifn Internacional de Trabajo, y la presentacisn al Congreso
de la Repiiblica de anteproyectos de la Ley sobre Comunidades Indigenas,
que desarrollan el articulo 70 de la Constitucién Politica de CGuatemala,

Dentro de estas iniciativas surge la figura del Peritaje Cultural,
poco mencionada 'y desconocida en el #&mbito juridico guatemalteco, y la
que doctrinariamente ha sido relacionada {inicamente al proceso penal,
como una manera de tomar en cuenta las costumbres y pricticas comunitarias

del sujeto procesal que pertenezca a un pueblo indigena, al momento de
dictar sentencia.

Ello motivé a realizar esta investigacifn y plantearme el problema:

iPor qué es necesario aplicar y legislar el Peritaje Cultural en el Estado
de Guatemala?. :

En respuesta al problema definido formule la hipStesis en sentido
afirmativo, es decir: Es necesario aplicar y legislar el Peritaje Cultural
en el Estado de Guatemala, por concurrir en él, 1los factores
antropoldgicos, juridicos <y politicos que vienen a plantear su
implementacifn en el ordenamiento juridico del pais.

i
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Dichos factores, que constituyen las variables de nuestra hipStesis,
a pesar de tener el cardcter de ser dependientes entre si, los
desarrollare individualmente, cor el objete de analizar detenidamente
la complejidad juridica y antropoldgica de Guatemala, y asi comprobar
en su conjunto la hipdtesis planteada.

El Peritaje Cultural, se ha conocido doctrinariamente como una
institucidén que se aplica en el #Area penal, pero nuestra tesis propone
ampliar su ‘aplicacién en teodos los &mbitos de validez material, del
ordenamiento juridico guatemalteco, y por esto decidimos titularle "El

Peritaje Cultural, hacia una Jurisdiccidn Multiétmica, Pluricultural
y Multilingue™.

El lector encontrard un trabajo que trata de ser libre y apartado
del tradiciomalismo, porque estudiaremos instituciones juridicas a la
par de Ia realidad socio—cultural del pais, sin ser &bice mi
desconocimiento de la antropologia juridica, haré uso de ella, dada la
caracteristica &tnica y cultural de Guatemala.

Con el presente trabajo persigo despertar la curiosidad sobre el
tema no como un esnobismo, sino con el fin de remover el pensamiento
conservador y confermista del jurista guatemalteco, y asi Ilos
jurisconsultos y legisladores con creatividad e intelecto logrem formar
una corrieate juridica guatemalteca, acorde a la realidad del pais.

Esta investigacidn ha sido guiada por el objetive general de analizar
el Peritaje Cultural y sus perspectivas en el ordenamiento juridico
guatemalteco y especificamente para describir los antecedentes histéricos
del Peritaje Cultural en América Latina, estudiar los factores que lo
plantean, elaborar una definicién del Peritaje Cultural, y determinar
iPor qué es necesario su aplicacién y legislacién en Guatemala?, asi
como analizar el procedimiento que debe seguirse en los casos concretos.

Es asi, como este trabajo quedd organizado en cuatro capitules:

En el primero, se presentan los aspectos tedricos y metodoldgicoes,
¥ los antecedentes constitucionales de América Latina aque orientaron

al trabajo, asi como se desarrolla y analiza el principio de igualdad
como base del Peritaje Cultural,

En el segundo, se construye una definicidn del Peritaje Cultural,
¥ se desarrollan los factores que implementan su aplicacién, come 1o
son: a. El antropolfgico, el cual trabajamos a nivel cultural y &tnico,
tratando de entender el significade de los té&rminos multi&tnico y
pluricultural en virtud de las consecuencias juridicas que los mismos
conllevan. b. En el factor juridico, estudiamos y analizamos los
antecedentes de la legislacifn nacional desde la &época pre—independiente
hasta nuestros dias, asi como se examina al derecho consuetudinario ¥
presentan casos concretos del mismo en Guatemala; y, se hace un comentario
analitico del Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo,
relacionando su historia y alcances juridicos en el pais. c¢. Como factor
politico, considere de gran utilidad hacer una breve referencia de la
negociacidn de paz en Guatemala, para terminar con um comentario analitico
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:1 Acuerdo de Identidad y Derecho de los Pueblos Indigenas, firmado
itre el Gobierno y la U.R,N.G.

En el tercero, se hace el anilisis de los factores desarrollados
t el capitulo anterior, con el objeto de resolver el problema planteado
1 la investigacidn, que es: {Por qu&é es necesario legislar y aplicar
| Peritaje Cultural en Guatemala?.

Y en el cuarto y ,iltimo, se trabaja concretamente sobre el instituto
21 Peritaje Cultural, se hacen anotaciones hist6ricas de la peritacidn
1 general, se estudia el objeto de la peritacidm y el caso especial
!l Peritaje Cultural, se dan algunas caracteristicas del mismo, y se
tamina el valor probatorio del Peritaje en un proceso judicial, asi
o se exponen . los requisitos minimos para que se de la existencia
iridica del Peritaje Cultural, se estudia gquien es el Perito Cultural,
quien podria serle en Guatemala, asi como sus derechos, obligaciones,
ituraleza juridica y diferencias con otros medios de prueba. Se expone
L punto de vista del autor sobre el procedimiento ha seguir en la
»licacifn del Peritaje Cultural en cualquier Ambito de validez material,
por fltime para ilustracifn del lector se expone un caso concreto de
sritaje Cultural en el #Zmbito penal, realizado en Guatemala.

Recomiendo, que al leer el presente trabajo de tesis el lector tenga
la mano la Constitucifn . Politica de la Repfiblica de Guatemala, el
snvenio 169 de la Organizacidn Internacional de Trabajo, y el Acuerdo
* Tdentidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, lo que sersd de gran
tilidad para una mejor comprensidn de esta investigacidn.

A lo largo del proceso deé investigacidn me encontré con el problema
: la falta de bibliografia sobre el tema especifico, y no habiendo nada
scrito sobre el Peritaje Cultural, me vi forzade a realizar una fuerte
:tividad de recoleccidn de informaciSn a través de entrevistas con
bogados y AntropSlogos nacionales y extranjeros, asi como la lectura
¢ diferentes obras, folletos, articulos de revistas y periddicos,
sistencia a seminarios y conferencias, 1o que me dio un pancrama general
sbre el tema y me ayudo a poder estructurar el presente trabajo de tesis.

Finalizo agradeciendo a las personas que colaboraron en el desarrollo
@ este trabajo, principalmente a los Licenciados José Vicente Osorio,
ulioc Ramirez Molina y Mario Gordille Galindo, por su valiosa asesoria
orientacidn profesional en el transcursc de la investigacidn. Sicva
L presente como un reconocimiento a mis padres Licdo, Miguel Angel

plérzano Monzén y Carmen Lesén Barrios, como minimo abono de mi gran
deude,
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CAPTTULO I
GENFRALTDADES DEL PERTTAJE CULTURAL

1. Fundamentos. 2. Antecedentes Constitucionales en América Latina.
Funcién del Peritaje Cultural. 4, Principio. bdsico del Peritaje
ltural, 5, Aplicacidn del Peritaje Cultural.

FUNDAMENTOS.

Siendo la situacifn de Guatemala muy particular dentro del conjunto
paises multiétnicos, en nuestra investigacién aplicaremos diversas
srias juridicas para explicar el fundamento del Peritaje Cultural,
tre ellas, el principio de igualdad ante la ley, como un derecho humano
primera generacidn, y, el respeto a la cultura, identidad, religién,
ganizacidén social y econdmica de los pueblos indigenas y tribales,
1o derechos humanos de segunda generacidn, conocidos como derechos
lectivos.

Como primer antecedente, recordemos la Declaracidn de los Derechos
1 Hombre y del Ciudadano, base y origen de la cultura y derecho
cidental, declaracidn gue influyd em la independencia de América Latina
sta declaracidén fue aprobada el 26 de agosto de 1879 por la Asamblea
cional Francesa, siendo firmada por el Rey (que se encentraba
isionero} el 5 de septiembre de 1879 e incorporada por la Asamblea
cional al encabezamiento de la Constitucidn de 1791), que en su articulo
de su pdrrafo final establece que: "Los limites de la liberta sole
eden sger determinados por la ley, basada en el primncipio de que la
¥y es la expresidn de la veluntad general de un pueble™, de esta premisa
ndamental debemos analizar si efectivamente el ordenamiento juridico
atemaltece es la expresitn del pueblo de Guatemala, o de un sector
. dicho pueblo, examen gque realizaremos en el factor juridico,

En el tramnscurse del presente trabajo haremos un anilisis del periodo
| que nuestra legislacidén positiva entro en vigencia, del cuerpo
ectoral y autoridades electas en los (iltimos 36 afios, que fue el periodo
+ creacidn de la mayor parte de legislacidn vigente por los gobiernos
v facto, asi como de la marginacifén de la poblacidn indigena al voto
\arginacidn al pueblo analfabeto, personas que no contaron con documento
+ identificacifin, no inscritas en los padrones electorales, que vivian
vjos de los centros de votacifn, en este caso la mayoria del pueblo
wdigena), si recordamos la Constitucién del afo 1965 (primera
mstitucidn elaborada  dentro del marco del Conflicto Armadoe
latemalteco), fue elaborada por una Asamblea Nacional Constituyente,
1yos diputados fueron "electos" de uma lista f{nica, integrada por
rrsonas designadas oficialmente, por lo gque se tuvo una representacidn
*icial, pero no nacional. Nos rigen un C&dige Civil y Procesal Civil
roductos de un Gobierno - de facto, del Jefe de Gobierno Enrique Peralta
rurdia (1971), y un C6digo Penal influido en su creacifn per la guerra
iterna (1960-1996) v  externa (guerra fria que finaliza en 1989), por
> que no podenos afirmar que nuestra leyes actuales son la expresitn
> la voluntad general. iEn donde encontramos entonces Jla voluntad
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general del pueblo de Guatemala?, 1la respuesta a &sta interrogante
lamentablemente, es en sentido negativo, es decir, la voluntad gener:
del pueblo de Guatemala, no se encuentra plasmada er el ordenamient
juridico vigente, esto se deriva de muchas causas politicas, entre elle
principalmente los Regimenes Militares que gobernaren Guatemala en 1z
Gltimas d&cadas, la nula participacién de la poblacidn y particularment
de la 1indigena en la actividad politica del pais, el analfabetisme
y otras por el lector conocidas, que traen como consecuencia la produccii
de un ordenamiento: jurfdico ajeno a la realidad socio-cultural ¢
Guatemala, creado y pensado por un sector hegemfnico de 1la poblacit
guatemalteca, que le da las caracteristicas de una legislacidn homogéne
(pensada para un grupo social de una misma naturaleza), que se aplic

a una realidad heterogénea (compuesta por grupos sociales de diver:
naturaleza).

Guatemala, es un pueblo fracciocnado ¥ polarizado por tante
contradicciones de carfcter econdmico, social y cultural, Siendo nuest:
pais un estado multiétnice, pluricultural y multilingiie (como lo afirm:
los acuerdos de paz firmados eatre el Gobierno de Guatemala y la Unid:
Revolucionaria Nacional Guatemalteca ¥ como serda concebic
Constitucionalmente), los legisladores deberfan tomar en cuenta ]
heterogeneidad de la poblacidn guatemalteca al producir leyes, vy Ik
juzgadores deberfan tambi&n tomarla en cuenta al aplicar la ley

personas de diversas culturas, organizacidn social, costumbres, didiom:
¥y cosmovisidn, .

2. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES EN AMERTCA LATINA,

El Peritaje Cultural, surge como una institucidn dentro del derect
occidental, como consecuencia del movimiento constitucionalista de 1:
{iltimas tres décadas, el cual se ha basado en la proteccidn de 1¢
Berechos Humanos de carfcter individual y colectivo, los que son conocide
doctrinariamente como derechos de primera y segunda generacit
respectivamente, y tambi&n como producto de la preocupacidn internacion:
de proteger la diversidad cultural, 1la que podemos observar en diferente
tratados y convenios, asi como las presiones politicas ejercidas pc
los grupos indigenas organizados local, naciomal y regionalmente. Dict

sitwmacidn logra la proteccisn, reconocimiento ¥y respeto de los dereche
colectivos de los pueblos indigenas.

Las normas coastitucionales, base del ordenamiento juridico en 1
pais son desarrolladas por 1la legislacidn ordinaria, el reconocdimient
de los pueblos indigenas y el respeto a su cultura, debe partir de I
Constitucién Polftica de la Repiiblica, tal como se ha hecho en varic
paises de América Latina, como Colombia, Paraguay, Bolivia, en los qu
existen diferentes &tnias ¥y por ende diversas culturas, quienec
constitucionalmente han reconocido la multietnicidad de su nacidn ¥ corn
consecuencia el respeto a la cultura, religidm, organizacidn soci:
y econdmica, y a la identidad propia de cada pueblo, produciendo ur
Constitucisn que refleja 1a realidad cultural del pais, y cuyas norms
deben desarrollarse por los legisladores. '

Podemos decir entonces que el principal antecedente juridico de



3

Peritaje Cultural lo constituye las normas constitucionales, pues al
reconocer Bstas la existencia de los pueblos indigenas, su cultura e
identidad, el Fstado se obliga junto con sus Organos que al ejercer la
funcién piblica encomendada por la ley, debe tomar en cuenta dichos
derechos, con el objeto de lograr la armonia social y convivencia pacifica
entre las diversas culturas que conforman la nacifn.

La regulacién constitucional de los derechos indigenas se da en
algunos paises de América Latina, los que estimo pertinente mencionar,
para comprender la necesidad e importancia de normar constitucionalmente
los derechos de los pueblos indigenas en Guatemala, pues una vez
reconocidos en la Carta Magna, mixima expresidn juridica del pais, deben
desarrollarse por la legislacién ordinaria en los diferentes &mbitos
de validez material y espacial. Nombraremos algunos casos mencionados
por la Corte de Comstitucionalidad (1), y otros referidos en la obra
de la Licenciada Magdalena_’Gt’)mez, especialista en Antropologia Juridica

(2).

Regulacin constitucional de los derechos de les pueblos indigenas,
en Amgrica Latina:

2.1, La Constitucién de la Nacifn de Argentina, promulgada el veintidds
de agosto de mil novecientos noventa y cuatro, reconoce la pre—existencia
tnica y cultural de los pueblos indigenas en su articuloe 75; ademas
en 1985 se cre5 la Ley 23.302 de Politica Indfgena y Apoyo a Las
Comunidades Aborigenes;

3.2. La Constitucidn Politica de Colombia, promulgada en mil novecientos
noventa y uno, dentro de su organizacidén como Repiiblica unitaria, el

Estado reconcce y protege la diversidad &tmica y cultural de la Nacidn
Colombiana;

2.3. La Constitucidn de Ecuador, reformada en mil novecientos ochenta
y tres, reconoce en la unidad del Estado Soberano, Independiente ¥y
Democratico, como idioma oficial el castellano, estableciendo que el
quichua y otras lenguas aborigenes forman parte de la cultura nacional,
dandole a el castellano el cardcter de lengua de relacidn intercultural;

2.4. Lla Constitucidn Polftica de la Repiiblica de Nicaragua, promulgada
el diecinueve de noviembre de mil novecientos ochenta y seis, reccnoce
que "Las lenguas de las Comunidades de la Costa Atlantica de Nicaragua
‘también tendrén uso oficial en los casos gue establezca la ley", asi
como en su articule 180 establece que las Comunidades de la Costa
Atl&ntica tienen el derecho de vivir y desarrollarse bajo las formas

de organizacidn social que corresponden a sus tradiciones histéricas
y culturales; :

2.5. La Comstitucibm del Paraguay, promulgada el veinte de junio de mil
novecientos noventa y dos, gque en opinién de la Corte de
Constitucionalidad es uno de los paises que mejor desarrclla los derechos

1. Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial Ne, 37. p. 9-13
2. Gomez, Magdalena, Derechos Indigenas. p. 35-39 )
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de los pueblos indigenas, en su artfculo 62 reconoce la existencia de
los pueblos indigenas, en el 63 reconcce y garantiza el derecho de &stos
a preservar y desarrollar su identidad &tnica en el respectivo habitat,
teniendo derecho a aplicar sus sistemas de organizacidn politica, social,
econdmica, cultural y religiosa, pudiéndose sujetar a sus normas
consuetudinarias para la regulacifn de la convivencia interna, siempre
que no atenten contra los derechos fundamentales establecidos en 1la
Constitucidn. En los Conflictos Jurisdiccionales se tendrd en cuenta
el derecho consuetudinario indigena, el 64 garantiza el derecho de les
pueblos indfgenas a la propiedad comunitaria de la tierra; provey&ndoles
gratuitamente el Estado de esas tierras, las cuales ser&n inembargables,
indivisibles, intransferibles, = imprescriptibles, no susceptibles de
garantizar obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimismo
estarn exentas de tributos; prohibiendo la remocidn o traslado de su
hgbitat en el expreso consentimiento de los mismos; el artfculo 65
garantiza el derecho de los pueblos indigenas a participar en la vida
econdmica, social, cultural y politica del pais de acuerdo con sus usos
consuetudinarios, con la Constitucifn y las leyes; el 6 preveé que el
Estado respetari las peculiaridades de los pueblos indigenas,
especialmente lo relativo a la educacidn formal, atendiendo la defensa
contra la regresién demogradfica, la depredacién de su hdabitat, 1la
contaminacifn ambiental, la explotacidn econdmica y la alienacién
cultural; el 67 establece que: los miembros de los pueblos indigenas
estin exonerados de prestar servicios sociales, civiles o militares,
asi como de las cargas pliblicas que establezca la ley; el 77 regula lo
relativo a la ensefianza en los comienzos del procese escolar, la cual
se realizard en la lengua oficial materna del educando; y finalmente
el 140 establece que el Paraguay es un pais pluricultural y bilingie,
¥ que sus idiomas oficiales son el castellano y el gnarani;

2.6, la Constitucifn de Perii, del afic de mil novecientos noventa y tres,
se reconoce el derecho gue tiene toda persena a su identidad &tnica ¥y
cultural, el Estado reconoce y protege la pluralidad &tnica y cultural
de la nacidn, ademdis sefiala que tode peruano tiene derecho a usar su
propio idioma ante cualquier autoridad mediante um intérprete, permite
a las autoridades que con el apoyo de las Rondas Campesinas puedan ejercer
las funciones jurisdiccionales dentro de su Ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinarios

2.7. En Brasil, Se reconoce a los indios su organizacidn social, sus
derechos originarios sobre la tierra que tradicionalmente ocupan,
correspondiendo a la Unidn marcarlas, protegerlas y hacer respetar todos
sus bienes, Asimismo sefiala La Constitucidn de Brasil: las caracteristicas
de las tierras ocupadas tradicionalmente por los indios, ademis de la
posesifn tienen derecho a usufructo sobre sus bienes, para aprovechar
recursos indigenas se necesita autorizacin del Congresc, las tierras
son inalienables, intransferibles e imprescriptibles, se declaran nulos

los actos que tengan por objeto el dominio, ocupacidn o éxploracién de
las tierras indigenas.,

2,8. En Costa Rica, hay una Ley Indigena, que concede personalidad
juridica a las comunidades indigenas. Se constituyen las tierras que
ocupan en cardcter de reservas, concedidndoles. la propiedad de las mismas



5

1 carfcter de inalienables e intransmisibles. Se declara la reubicacifn
personas no indigenas que posean de buena fe tierras dentro de 1las
ervas indigenas. Se declara que "Los recursos minerales que se
uentren en el subsuelo de estas reservas son patrimonio del Estade
de las Comunidades Indigenas, dicha ley fue declarada de Interés
:ional y de Orden Piiblico".

}. En Panami, La Constitucifn Politica de 1972, sefiala que: las lenguas
wigenes serdn objeto, de especial estudio, conservacidn y divulgacidn,
Estado promoverd la alfabetizacidn bilingue. El Estado reconoce ¥y
speta la jdentidad &tnica de las comunidades indigenas para promover
participacisn econfmica, social y politica. Se Organizan territorios
ligenas en comarcas, sujetos a legislacifn especial. Y en 1953 se
:retd la ley nfimero 16, por la cual se organiza la comarca de Sant
15 ¥ se reconoce el estatuto indigena,

l0. Fn Guatemala se regulan algunos derechos de los pueblos indigenas
los articulos 58, y del 66 al 70, lo que desarrollaremos en el factor
ridico.

otros pafses como Chile y México se tiene otras regulacicnes, ¥
tudian actualmente reformas a su legislacidn.

En un pais con tanta variedad cultural, seria diffcil y complejo
ear una legislacién adecuada a cada cultura, es mis razonable crear
conjunte de leyes que sean la base del respeto a las diferentes
lturas en sus diversas manifestaciones con el fimn de lograr una
nvivencia pacifica, siendo dicha base, desde el punto de vista
rarquico la Constitucién Politica del Estado y Ilos Tratados
ternacionales. sobre derechos humanos, a esta legislacidn base 1la
nominaremos legislacidn naciocnal, la cual en algfin momento dado puede
jocar con las normas o convencionalismos sociales de una &tnia o grupo
ltural, e incluso penalizar ciertas précticas culturales, es en este
mento cuando entra a jugar su rol el Peritaje Cultural, como formula
7ra solucionar estas divergencias tomando en cuenta: la legislacidn
icional, tratados internacionales aprobados y ratificados por Guatemala,
las normas sociales, cultura y costumbres de un grupo social
sterminado (en nuestro caso de una &tnia}.

., FUNCIOGN DEL, PERTTAJE CULTURAL.

El  peritaje cultural, puede utilizarse como un instrumento que
sluciona el choque de la dicotomia entre la legislaci6n nacional y las
>rmas sociales de una cultura determinada. Es importante buscar puntos
> enlace entre la legislacifn nacional y el derecho consuetudinario
: las diversas &tnias en nuestro pais, para evitar asi una confrontacidn
tnica que en este tiempo después de la caida del muro de Berlin, ha
urgido en diversos paises, que histdricamente, antes del fin de .la
serra fria, tenfan una posiciGn ideoldgica que sSostener o apoyar
izquierda—socialista & derecha—capitalista y mercantilista}, y ahora
an quedado desprotegidos y confundides, entre las ideas de nacion,
pberanfa e independencia, lo que ha creado diversos conflictos desde
a ex—Yupgoslavia, hasta los problemas en Ruanda y Burundi,
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A partir del presente momento histérico el jurista debe encontr:
instrumentos jurfdicos que permitan una convivencia mpultidtnica
pluricultural, en base al respeto mituo y tolerancia.

4, PRINCIPTO BASICO DEL PERTTAJE CULTURAL.

FEl principio sobre el que descansa el instituto del Peritaje Cultur:
es el de igualdad, el cual se puede interpretar en una forma superficial
como aquel primcipio que busca la aplicacién de la ley por igual a toc
la poblacitn sin distinciones de ningfin tipo, pero una interpretacil
mds profunda nos llevard a conclusiones diversas.

A través del derecho consuetudinario adjetivo y sustantivo, L¢
diversos grupos &tnicos del pafs, resuelven sus conflictos sociales
mediante los mecanismo creados conforme su costumbre, cualquier conflici
que surja dentro del grupo &tnico es solucionado por &l mismo, y st
miembros son juzgados por su propia cultura y de conformidad con st
valores, pero que sucede cuando un conflicto social se trata de resolve
a través de los procedimientos que sehalan la legislacidn nacicnal, ¢
miembro de la &tnia se convierte en un sujeto procesal del ordenamient
juridico vigente, y es juzgado conforme la cultura y valores gque dicl
ordenamiento protege, y en base al principio de igualdad, es juzgac
igual como cualquier persona, no tomando en cuenta gque tiene una cultu
diversa a la que regula el sistema legal guatemalteco,

El primcipio de igualdad, es regulado por el articulo 4o. de
Constitucién Politica de la Repfiblica, que dice: "En Guatemala tods
los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos, EI homb;
¥y la mujer, cualgquiera que sea su estado civil, tienen diguals
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometit
a servidumbre ni otra condicidn que menoscabe su dignidad. Los ser¢
humanos deben guardar conducta fraternal entre si.".

Segfin este principioc todos los seres humanos en Guatemala son igualy
ante la ley y asi son juzgados, como iguales, afin no siendo iguales
diferentes aspectos, que pueden ser econfmicos, sociales y culturale:
Esto nos pone dos interrogante:

i. iSe viola el principio de igualdad, cuando se trata comeo iguale:
a quienes no lo son cultural, econdmica ¥ socialmente, en un proce:
judicial? :

ii. (Estarfamos ante una violacidn del principio de igualdad si tomam:
en cuenta la situacidn culturel de un sujeto procesal en un juic:
determinado al momento de dictar sentencia?,

A las preguntas el autor responde, a la primera, que si existe ur
viclacidn al. principio de igualdad, al tratar come iguales a quiens
no lo son, y a la segunda, definitivamente que no, al contrarioc se estar:
tratando de equiparar la desigualdad real entre los sujetos procesales,

La igualdad se da entre individuoos qQue viven en una misma situacit
econémica, social y cultural, por lo tanto, al encontrarse una persor
en una situacidn distinta econfmica, social ¥y culturalmente frente
otra, se da un grado de desigualdad, esta premisa la podgmos traslad:
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al ambite jurisdiccional, en un proceso judicial, cuando uao de los
' sujetos procesales, tieme una cultura diversa, a la exigida por el
ordenamiento juridico vigente, se origina la desigualdad juridica, pues
inclusive el sujeto procesal tiene un derecho diverso, y en este caso,
es imperativo que el Organo Jurisdiccional, tome en cuenta su cultura
en sus diversas manifestaciones, para compensar la desigualdad cultural,
y poder asi juzgar en un plano de igualdad, en conclusidén a los iguales
debe juzgarseles en igualdad de condiciones, y 1los desiguales en
desigualdad de condiciones, pues si los tratamos en iguales condiciones,
estariamos ante un injusticia manifiesta.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad, en diversas sentencias
y opiniones consultivas, se ha manifestado en el sentido de que la ley
debe tratar de igual manera a los iguales en iguales circunstancias;
sin embargo en el caso de variar las circunstancias, de ser desiguales
los sujetos o de estar en desigualdad de condiciones han de ser tratados
en forma desigual.

Entre los casos concretos de pronunciamientos de la Corte de
Constitucionalidad en relacién al principio de igualdad, tenemocs:

4.1, Opinién Consultiva de 1la Constitucionalidad de las normas del
Convenio 169 de !a Organizacidn Internacional del Trabajo (3), sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, opina, que el
derecho de igwaldad enunciado en el articuloe 4o. de la Constitucifn,
se traduce en que las personas que se encuentran en determinada situacidn
juridica, tengan la posibilidad y capacidad de ser titulares
cualitativamente de los mismos derechos y contraer obligaciones, este
principic se refiere a que no debe darse un tratamiento juridico disimil
a situaciones de hecho idé&nticas; la ley debe tratar de igual manera
a los iguales en iguales circenstancias; sin embargo, en el caso de variar
las circunstancias, de ser desigeales los sujetos o de estar en
desigualdad de condiciones, han de ser tratados en forma desigual..
(criterio jurisdiccional de la Corte de Constitucionalidad, en sentencia
de fecha doce de enero de mil novecientos moventa y cinco, dictada dentro
del expediente niimero quinientos treinta y siete guidn noventa y tres).
Concluye la opinidn consultiva de la Corte de Constitucionalidad en que,
al encontrarse los sujetos que integran un pueble en desiguales
circunstancias que los que forman otros sectores de la sociedad pueden
ser tratados en forma diferente sin que ello viole el articulo 4o, de
la Constitucidn de la Repiiblica.

4.2, Opinidn Consultiva, del 21 de junic de 1996 (4}, en su parkte
conducente dice: "El articulo 4o, de la Constitucidn Politica de la
. Repiiblica establece en su primer pirrafo que en Guatemala todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El concepto de
igualdad asi regulado estriba em el hecho de que las personas deben gozar
de, los mismos derechos y las mismas limitaciones determinadas por Ila
ley. Sin embargc, ese concepte no reviste de caricter absoluto, es decir,
ne es la nivelacifn absoluta de los hombres lo que se proclama, sino

3. Corte de Constitucionalidad. Op. Cit. p. 9 _
4, Corte de Constitucionalidad., Gaceta Jurisprudencial No. 40, p. 1
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su igualdad relativa, propiciada por una legislacién que tienda a la
proteccién en lo posible de las desigualdades naturales. AsI, la igualdad
ante la ley consiste en que no deben establecerse excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, sean &stas sobre positivas o negativas; es decir, que
conlleven un beneficio o un perjuicio a la persona sobre la que recae
el supuesto contemplado en la ley; pero ello no implica que no pueda
hacerse una diferenciacisn que atienda factores implicitos en el mejor
ejercicio de ,un detérminado derecho, Lo que puntualiza la igualdad es
que las leyes deben tratar de igual manera a los iguales en iguales
circunstancias, sin que ello signifique que los legisladores carezcan
de la facultad de establecer categorias entre los particulares siempre
que tal diferenciaciSn se apoye en unas hase razonable y sea congruente
con el fin supremo del Estado", el autor considera una base razonable
las diferencias culturales de la poblaciBn indigena con la no indigena,
que justifica la obligacién de los tribunales de tomar en cuenta la
cultura en sus diversas manifestaciones de un sujeto procesal miembro
de una comunidad indigena, al momento de aplicarle 1la legislacidn

nacional, situacidn que es congruente con el fin supremo del estado que
es el bien comiin.

4.3. BSentencia de fecha 12 de enero de 1995 (5), que en su segundo
considerande establece: Esta Corte ha considerado en casos anteriores,
que el derecho de igualdad enunciado en el articule 4o. de la
Constitucidn, se traduce en que las personas que Se encuentran en
determinada situvaciSn juridica, tenga la posibilidad y capacidad de ser
titulares cualitativamente de los mismos derechos y comntraer las mismas
obligaciones. Es evidente, en consecuencia, aque este principio se refiere
a que no debe darse un tratamiento juridico disimil a situaciones de
hecho idénticas; de ahi que la garantia de igualdad no se opone a que
el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y
diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso,
siempre que tal diferencia tenga una justificacifn razonable dentro del
sistema de valores que la Constitucidn consagra. La igualdad consiste
pues, en que la ley debe tratar de igual manera a los iguales en iguales
circunstancias; sin embargo en el caso de variar las circunstancias,
de ser desiguales los sujetos ¢ de estar en desigualdad de condiciones,
han de ser tratados en forma desigual. De consiguiente, puede afirmarse
que el ideal de todo ordenamiento juridico es, sin duda, "la norma comfin”
gue excluye excepciones, pero ese ideal no vale por si mismo, sino en
cuanto que &l conlleva una aspiracién de justicia, que es la igualdad,
esa igualdad que no seria verdaderamente respetada, sino al contrario
traicionada, si en nombre de ellas quisiera mantenerse frente a toda
circunstancias el cardcter comiin de toda norma juridica. En tanta la
complejidad que se deriva de la organizacidn y funcionamiento del Estado
que el Derecho Constitucional debe tomar en cuenta la existencia
inevitable de una derecho especial al lado de un derecho comiin, en aras
de. la igualdad", esta sentencia resolvif la inconstitucionalidad de
el parrafo segundo del articule 332 del Coédigo de Trabajo, cuando menciona
lo relativo a las medidas precautorias, porque considera que viola el

5. Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial No. 35. p. 9
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derecho de igualdad, ya que en el proceso civil no se exige, a gquien
solicita una medida precautoria, que acredite la necesidad de la misma.
Al resolver la Corte, come lo lefmos, manifestd que el principio de
igualdad conlleva una aspiracién de justicia, que sacrifica el caricter
comin de las normas juridicas, esta sitvacida podemos aplicarla en el
caso del derecho conswetudinario, por ser &ste un derecho especial, que
existe a la per del derecho comfin, en aras de la igualdad, debe ser tomado
en cuenta por los Tribunales de Justicia, En virtud de la complejidad
cultural y &tnica que compone al Estado de Guatemala, la igualdad formal
que norma nuestra Constitucidn no puede mantenerse frente a toda
circunstancia, porque esto implicarfa ir enr contra de las aspiracidn
de justicia que la misma contiene.

4.4, Sentencia de fecha 1 de abril de 1991 (6), en su primer considerando
dice Esta Corte en fallos anteriores, en ocasion de aralizar
planteamientos similares, ha estimado que la garantfa de igualdad
enunciada en el articule 4o. constitucional se traduce en que las personas
que se encuentran en determinada situacidn juridica, tengan la posibilidad
y capacidad de ser titulares cualitativamente de los mismo derechos y
contraer las mismas obligaciones. Es evidente, en consecuencia, que este
principio se refiere a que no debe darse un tratamiento juridico disimil
a situaciones de hecho idénticas; de ahf que la garantia de igualdad
no se opone a que el legislador contemple la necesidad o conveniencia
de clasificar y diferenciar situaciones distintas y de darles un
tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacibn
razenable dentro del sistema de valores que la ConstituciSn consagra.
En ese orden de ideas, el recconocimiento constitucional a la igualdad
de las partes en el procese, s6lo se veria afectado si alguna de &stas
por causa de una disposicisn legal tuviera limitaciomes para alegar o
probar sus razones en relacién con lo que pretende o piden; o bien, si
se otorgari a alguna de estas partes ventajas que alteraran en la dicha
relacién procesal la equivalente distribucifn de dereches, deberes ¥y
cargas.” De esta sentencia podemos deducir que asi como el legislador
puede dar un tratamiento diverse a situaciones distintas, también el
juzgador puede dar un tratamiento diverso a sujetos procesales distintos,
porque poseen una cultura diversa, tratamiento que es justifieable en
el sistema de valores que la Constitucidn consagra al reconoccer &sta
el derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural
de acuerde a sus valores, su lengua y sus costumbres.

4.5, Y, se manifiestan en el mismo sentido las Sentencias:

i. de fecha 21 de marzo de 1991, expediente 29-91, Gaceta 19;

ii. de fecha del 6 de julio de 1983, exp. 120-88, Gaceta niimero 9;
iii, de fecha 24 de noviembre de 1988, exp. 58-88, Gaceta nimero 10.

5. APLICACIGN DEi. PERITAJE CULTURAL.

La tesis de aplicar el Peritéje Cultural en el ordenamiento juridico
guatemalteco, no obedece a un trato preferencial o paternalista para
los grupos &tnicos, 1o que exije es que sea respetada su cultura, y ademds

6. Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial No. 20. p. 33
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sea tomada en cuwenta por los jueces al momento de dictar sentencia,
en un proceso en que se encuentren involucrados,

La desigualdad de los miembros de un grupo &tnico indigena en un
proceso judicial, es manifiesta, comenzando por el idioma, por la ridicula
presuncidn Jure et Jure del conocimiento de la ley, ¥ por la cosmovisidn
distinta del mundo, del que juzga y el juzgado., Esta desigualdad, trae
como consecuencia, que al ser tratados como iguales quienes no lo son,
aguel sector que crea y domina el ordenamiente juridico vigente, se
aproveche de dicha situacidn.

Fl prineipio de igualdad regulado en nuestra Comstitucifn, debe
interpretarse como lo expresa la Corte de Constitucionalidad, finice Organo
competente para interpretar el contenido de sus normas, y en aplicacidn
de los Convenios y Tratados Internacionales ratificados en Guatemala,
en vigencia, principalmente el Convenio 169, aprobade por el Congreso
de la Repiiblica el diecinueve de mayo de mil novecientos noventa y seis,
por Decreto 9-96, y ratificado por el Organismo Ejecutivo, a través del
depSsito en la Organizacién Internaciomal de Trabajo el veinte de mayo
del mismo afio, para surtir efectos el cinco de junmio del mismo afio, y
de conformidad com lo establecido en la literal k. del articulo 183
de la ConstituciSn Politica: "Someter a la consideracién del Congreso
para su aprobacién y antes de su ratificacién, los tratados y convenios
de cardcter internacional...", y el articule 38 del Convenio 169 que
dice; "1. Este Convenio obligard fnicamente & aquellos Miembros de la
Organizacién Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya
registrado el Birector General. 2. Entrard en vigor doce meses después
de la fecha en que las ratificaciones de dos Miembros hayan sido
registradas por el Director General. 3. Desde dicho momento, este Convenio
entrard ea vigor, para cada Miembro, doce meses despuss de la fecha en
que haya sido registrada su ratificacidn.", en virtud de ya haber sido
ratificade por mis de dos Miembros de la 0.I.T., como los son los paises
de Noruega, M&xico, Colombia y Bolivia, en Guatemala habiendo
transcurrido doce meses desde el registro de su ratificacifn, dinicia
su vigencia el seis de junio del presente aifio, ocupando dentrc del
ordenamiento juridico guatemalteco, una posicitn de preeminencia sobre
el ordenamiento interno, ya que el articulo 46 de 1la Constitucidn reconoce
el principio de que en materia de derechos humanos los tratados ¥y

convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminencia
sobre el derecho interno.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad {7}, ha considerado
que el hecho que la Constitucisn haya establecido esa supremacia sobre
el derecho interno, debe entenderse como su reconocimiento a la evolucidn
en materia de derechos que ella posee, pero su jerarquizacidn es la de
ingresar al ordenamiento juridice con carfActer de norma constitucional
que concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora ¥y
menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en
contradiccidn con normas de la propia Constitucidn, y este ingreso o
recepcifn. a la legislacifn mracional se darfa, por lo tanto, no por la

7. Corte de Constitucionalidad. Gaceta Jurisprudencial No. 19, p, 81
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del artfculo 46, sino por la del primer parrafo del articulo 44,
dice: "Los derechos y garantias que otorga la Constitucidn no excluyen
0s que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
sona humana"., El articulo 46 jerarquiza tales derechos humanos con
go superior a la legislacién cordinaria o derivada, pero no puede
onocérsele ninguna superioridad sobre la Constitucidn, porque si tales
echos, en el caso de serlo, guardan armonia con.la misma, entonces
ingreso al sistema normative no tiene ningilin problema. Por lo tanto,
cumplimiento con el articulo 8 de dicho convenio, . los Organos
isdiccionales del pafs, enm cualquier proceso judicial, deben tomar
cuenta la cultura de los sujetos procesales, al aplicar la legislacifn
:ional, y esto a través del Peritaje Cultural.






CAPTTULO 1T
TMPLEMENTACION DFi. PERITAJE CULTURAL

1. Definicidn de Peritaje Cultural. 2. Factores gque implementan
aplicacién del Peritaje Cultural (Antropoldgicos, Juridicos ¥
liticos).

El Peritaje Cultural, es una institucidn nueva dentro de los medios
prueba doctrinariamente conocidos, de &ste instituto, no se encuentra
bliograffa, y no hay nada escrito en nuestro medio, a pesar de la
rticularidad cultural de Guatemala en el concierto de naciones, razbn,
e me motiva a realizar la presente investigacidn, que tiene como fin
spertar la conciencia del estudiante, del Profesor, del Juez, del
gistrado, del litigante, y de aquel estudioso del derecho, que ha sido
struido bajo el esquema de un ordepamiento juridico homogéneo¥, de
. necesidad que la rtealidad &tnica y cultural del pais, sea regulada
r una legislacidn creada y pensada para una nacidn heterogena®¥®,

La ley debe abrir las puertas al desconocide derecho consmetudinario,
ie en el devenir histérico ha resuelto los conflictos sociales de los
upos &tnicos que conforman nuestra patria, y del cual se han olvidado
)ir ignorancia y por tantos otros intereses los legisladores.

S5i, resulta ridiculo gobernar y legislar para un pais ignorando
I realidad como nacidn. iQué calificativo, podriamos darle a la justicia
le se aplica a pueblos cuya cultura, naturaleza y condiciones son
snoradas por los juzgadores?.

. DEFINICION DE PERITAJE CULTURAL.

Como partida, recordamos que la funcidn del derecho es mantener
L orden y la paz social en un grupo determinado, y reestablecer ese
rden cuando ha sido alterade por um conflicto social, en cualquier Ambito
iterial, El conflicto surge dentro de um grupo social, y se trata de
:solver a través de los mecanismos establecidos por el mismo, los cuales
jeden ser escritos (derecho escrito) o no (dereche censuetudinario).

Al mecanismo que tiene por ocbjeto resolver un conflicte social,
2 le conoce come proceso, y dependiendo el #mbito material donde surja
L conflicto, que puede ser penal, civil, laboral, administrativo,
grario, notarial, mercantil, etc., asi, seri el mecanismo gque el grupo
pecial ha implementade para la solucifn del mismo.

En el caso de Guatemala, los distintos procesos establecidos en
a ley, han sido tomados de realidades distintas a la nuestra, la funcidn
egisladora, concebida como creacidon de normas para regular las relaciones
e los miembros de un grupos social determinado, en nuestro pais se ha
lvidado, ¥y se ha quedado, en la copia de Q(&digos elaborados para

Compuesto de partes de una misma naturaleza.
¥ Compuesto de partes de distinta naturale=za.

i — ... [T TR
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naciones diferentes a la nuestra, y esto ha afectade grandemente

aplicacifén de justicia, (situacién que analizaremos en el facti
juridico), en todo procese la forma como el conflicto social se da
conocer a el Grgano encargado de resolverlo, es a través de los medi
de prueba, los que intentan reproducir la realidad histérica de L
hechos, para que se encuentre la solucién juridica mis adecuada al ca
concreto, con el fin de mantener y reestablecer el orden y la paz social

Para conocer la realidad histdrica del conflicto social, es necesar:
que las partes aporten los medios de prueba, en que basan s
pretensiones. La prueba dice Alsina (8), persigue la .comprobaci
Judicial, por los modos que la ley establece, de la verdad de un hec!
controvertido del cual depende el derecho que se pretende, por lo tant
se prueban los hechos, y no todos los hechos, solo los controvertid
y pertinentes, y como regla general el derecho no esta sujeto a prueb
pues &ste es conocido por el Juzgador (principio Iuria Novit Curia
sin embargo, Couture (9), ensefia que hay varios casos en que se produc
excepciones, como sucede cuando la existencia de la ley es discuti
o controvertida, en cuyo supuestc hay gque probarla, cuando la costumb
es fuente de derecho, hay que probar la existencia del derec
consuetudinario, y tambi&n en el caso del derecho extranjero. Yo,
atreveria a agregar a la afirmacidn de Couture que la costumbre, y
forma mis amplia la cultura, es necesario probarla, cuando:
1. El derecho consuetudinario es fuente de derecho.
2., El derecho consuetudinario, debe towarse en cuenta al momento
resolver por log Srganos jurisdiccionales;
3. La cultura, en sus distintas manifestaciones, debe tomarse en cuen
por el Estade al realizar su actividad jurisdiccional.

En base a &ste preambulo, trabajaremos el presente capitulo.
Me atrever&.a formular una definicidn propia de Peritaje Cultural, toman
como base para la formacién de la misma, los elementos que conform
su concepto, los que estudiaremos a continuacidn:

1.1 E1 Peritaje o Prueba de Expertos:

Utilizo la definicién del recordado Maestro Mario Lspez Larra
(10), quien dice: "El peritaje o prueba de expertos, es el medio
prueba, que tiende a ilustrar el criteric del juzgador, cuando para
mejor conocimiento de un hecho, persona u objeto, se requier
conocimientos especializados de un arte, oficio, o ciencia", el perita
o prueba de expertos, es aquel medio de prueba que auxilia al Jue
pues &ste no es un sabio en todas las ciencias, y necesita en cas
concretos, ser auxiliade por especialistas en distintas materias pa
comprender y entender mejor el hecho controvertido, por ejemplo de
Ingeniero en un conflicte sobre la composicién de cierto material,
un Médico en un conflicto relacionado con la medicina, de un psicdlog
para determinar el estado mental de un delincuente, y asi podrian
continuar la lista, dependiendo del conflicto de que se trate, pue
ser que el juez mnecesite o no auxilio de un perito. En nuestro caso pon

8. Citado por Aguirre Godoy, Mario. Derecho Procesal Civil. Tomo
p. 560 ’ '
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la interrogante: ¢Necesitard el Juez, un Perito para comocer la cultura
y/o derecho consuetudinario de los sujetos procesales, cuando debe
resolver tomande en cuenta dicha cultura y/o derecho consuetudinario?.
Cuestiopramiento que contestaré en el transcurso de la investigacida.

. De la definicién de Larrave, tomaremos las caracteristicas
esenciales:

a. El Peritaje, es un medio de prueba;

b. El Peritaje, ilustra el criterioc del Juez:

c. El objeto del Peritaje, es el mejor conocimiento de un hecho, persona
¥y objeto. En este elemento agregaria en atencidn al presente trabajo,
el mejor conocimiento de la cultura de un sujeto procesal;

d. Para practicar el Peritaje, se requieren conocimientos especializados
de un arte, oficio, ciencia o cultura determinada.

1.2, Cultura:

Utilizo una definicidn del equipo de educacidn del Instituto
Indigenista de Mé&xico (11), por considerarla adecuada tomando en cuenta
que realizo un estudio juridico ¥ no antropoldgico, aunque nos
auxiliaremos de dicha ciencia para esta investigacidn.

"Cultura, se concibe como el conjunto de mormas, valores, simbolos,
conccimientos y practicas de la vida humana en una sociedad".

La cultura es una de las principales caracteristicas para diferenciar
vy distinguir a diversos grupos sociales, es la forma como un grupo social
entiende, vive, trabaja y ve el mundo; y se llega a manifestar de diversas
maneras, en el lenguaje, el vestir, modo de pensar, forma de producir,
los hibitos de conducta, los sistemas de organizacidn, y en las normas
sociales que regulan la conducta de los miembros del grupo, lo que
conocemos como el derecho.

Debemos establecer que entenderemos por Derecho, el Maestro Vicente
Osorio (12), define al derecho como: "Una forma de vida humana objetivada,
colectiva o social con cardcter de imposiciSn normativa"; el derecho
nace en un grupo social, es una manifestacién de la cultura, por estar
hecho por los hombres en la convivencia social. Si entendemos al derecho
como manifestacidén y producto cultural de los pueblos, podemos decir
que cada pueblo crea su propic derecho y lo mantiene vigente y positivo
en la medida que regula la conducta externa de sus miembros, en sus
relaciones dentro del grupo social; este derecho creado, se manifiesta
a través de normas, que pueden ser escritas o no. Cuande a las normas
sociales el grupo social les reconoce la fuerza normativa necesaria para
considerarlas de aplicacidén obligatoria, se les conoce como dereche
consuetudinario (el cual desarrollaremos mis adelante), que de hecho

existe en distintas é&tnias en Guatemala, come lo estudiaremos en este
trabajo.

Fs importante recordar que la cultura forma parte de las ciencias

9. Idem. p. 561 .
10. Lépez larrave, Mario. Introduccidn al estudio del Derecho Procesal
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sociales, y #&stas se encuentran en constante cambio, y como tal es
dindmica, pero a pesar de ello, hay elementos que se logran conservar
en el grupo social, comoc la imposicién normativa, escrita o ne, y llega
a ser parte de la identidad de los miembros de un grupo social, ILa
identidad, debe respetarse en cualquier actividad social en que se

involucre un individuo, y mis aun en la actividad jurisdiccional que
realiza el estado.

De la definicidn, de cultura podemos establecer sus caracteristicas:
a. Comjunto de normas, las que pueden ser escritas o no, y que son las
que regulan la conducta de las personas dentro del grupo social;
b. Conjunto de valores, que son formados por los intereses y fines propios
del grupc social y que satisfacen necesidades propias del mismo, y estos
pueden ser diversos a los valores de otros grupos;
c. Conjunto de simbolos;
d. Conjunto de pricticas, de diversa fndole, religiosas, econémicas,
familiares, etc;
e. Las Normas, valores y simbolos se derivan de la vida humana en un
grupe social, y que tienen su origen en la convivencia social.

1.3, Peritaje Cultural:

1.3.1, Definicién del concepto:
Después de definir que es Peritaje y que es Cultura y establecer
sus elementos, podemos definir que es el Peritaje Cultural, tomando como

base las exposiciones anteriores: Podemos decir que se entiende por
Peritaje Cultural:

"Bl medio de prueba, por virtud de cual, el Juzgador ilustra su
criterio, para el conecimiento de la cultura, en sus diversas
manifestaciones, de un individuo, en su calidad de miembro de un grupo
social determinado, & través de un dictamen elaborade por un experto

en la cultura que interesa, que el Juez toma en . cuenta al momento de
resolver ",

El Juez, al realizar el Peritaje Cultural, se ilustra de la cultura
de los sujetos procesales, incluyendo las normas sociales que regulan
la conducta del sujeto procesal como miembro de una comunidad o grupo

social (derecho consuetudinario), y lo toma en cuenta al momento de
resolver,

Con el Peritaje Cultural, se logra que el juez, al tomar la
resolucidn, respete la cultura del sujeto procesal, siempre y cuando
no se vulneren derechos coastitucionales y/o Tratados y Convenios
Internacionales de Derechos Humanos ratificados, por el pais. De esta
manera el sujeto procesal obtendrd una justicia mas cercana ¥ acorde
a su realidad social, ¥y no tendrd que enfrentarse a una resclucidn tomada
en base a normas juridicas y patrones culturales, ajenocs a su cosmovisidn,
¥ la mayoria de veces desconocidas., Al aplicar el Peritaje Cultural
se logrard una verdadera aplicacién de justicia la que cumplird con

del Trabajo. p. 127
11, Instituto Indigenista Mexicano. La Cultura. p. 28
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g fines deseados en un pais pluricultural, lograndoc re—establecer
0 mantener el orden y la paz social,

El institutoe del Peritaje Cultural, en un pais como el nuestro,

e:

Se basa en un derecho escrito, que no acepta como fuente de derecho

costumbre, solo por delegacidén expresa de la ley o en defecto de la
sma, y siempre que no sea contraria a la moral, orden piiblico y que
sulte probada (articulo 2 Ley del Organismo Judicial); X

Tiene una realidad culturalmente heterogénea (lo cual ilustraremos

lector mis adelante) formando una nacidn, desde sus inicios hasta

fecha, concebida como culturalmente homog€nea; v,

Con un gran porcentaje de analfabetismo, que choca con la presuncidn
re et Jure, que dice: "Contra la observancia de la ley no puede alegarse
norancia, desuso, costumbre o practica en contrario" farticulo 3 de

Ley del Organismo Judicial), consabida presuncidn del conocimiento
las leyes fundada en su publicacisn no es mis que una ridicula ficcidn,
mo lo afirma el Maestro Italiano Francesco Carnelutti (13),

Serd un instrumento que puede iniciar el cambic de mentalidades
los actores en la administracién de justicia, hacia una Jurisdiccidn
ltiétnica, pluricultural y multilingue,

Resulta necesario que el derecho consuetudinaric, y 1la cultura de
s étnias, en sus diversas manifestaciones, sean tomados en cuenta por

estado, al realizar su funcidn Jurisdiccional, para poder juzgar y
ecutar lo juzgado conforme a la realidad social y cultural del pais.

La ley del Organismo Judicial, exige que para tomar en cuenta la
sstumbre como fuente de derecho, se den dos casos el primero consiste
1 que exista defecto de ley {(cuando no hay norma legal aplicable al
1so concreto), y que la costumbre deber ser probada; en el segundo caso,
i delegacidn expresa de la ley, en este casc también debe probarse
t costumbre, y esto {ltimo, se realiza, a travé@s del Peritaje Cultural.
'ro que pasa, cuande no hay defecto de ley, la costumbre no se aplica,
:ro s5i debe tomarse en cuenta al momento de aplicar la legislacidn
icional, por mandamiento constitucional, enr sus articulos 58 y del
> al 70, y en aplicacién del articulo 8 del Convenio 169, de la
rganizacidn Internacional de Trabajo, ratificado por Guatemala,

3.2, Elementos de la definicidn de Peritaje Cultural:

» El Peritaje Cultural es un medic de prueba;

. El Peritaje Cultural ilustra el criteric del Juzgador;

» E1 Peritaje Cultural, auxilia al Juez dandole un wmejor conocimiento
» los distintos elementos que conforman la cultura de un individuo,
1 su calidad de miembro de un grupo social determinado. Como estudiamos
stog elementos pueden ser normas, valores, simbolos, conocimientos ¥
rdcticas sociales;

+ El Peritaje Cultural se da a conocer a través de un dictamen elaborado
xr un experte en 1la cultura que interesa; el experto puede ser un

2. Osorio, José Vicente, Estudio Filos&fico del Derecho. p. 32
3. Carnelutti, Derecho Consuetudinario y Derecho legal. p. 7
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miembro de la comunidad conocedor de su cultura, stc.

antropblogo, socidlogo, etnSlogo, un cacique, principal, anciano, o
e. El Peritaje Cultural debe ser tomado en cuenta por el Juez al momen
de resolver un conflicto social. Dejo claro, que el juez toma en cuen
los elementos culturales del sujeto procesal, entre estos el derec
consuetudinario, y no resuelve, conforme el derecho consuetudinari
pues ‘el mismo no es fuente de derecho en nuestra legislacidén nacion
a menos que sea por defecto de ley o delegacidn expresa de la mism
casos en los cuales también debe ser probado a través del Perita
Cultural,

2. FACTORES QUE IMPLEMENTAN LA APLICACION DEL PERITAJE CULTURAL,

Los factores que implementan y hacen necesaria la aplicacidn d
Peritaje Cultural en el ordenamiento juridico guatemalteco son:

2.1, FACTORES ANTROPOLOGICOS.

La antropologia es definida come "La ciencia que estudia a
sociedad y a la cultura humana," (14), y como toda ciencia tiene divers
ramas o especialidades, nosotros estudiaremos las que nos interesan pa
el presente trabajo, como lo es, el campo de la antropologia cultur
y la aplicada a grupos &tnicos. Del conocimiento de &stas, nos darem
cuenta del. por qué es necesario que en toda actividad jurisdicciona
en que intervienen sujetos procesales de distintas &tnias o grup
sociales, se tome en cuenta su cultura,

El presente trabajo no es un estudic antropoldgico, por que lo
describiremos rasgos culturales de cada grupo &tnico, lo que traer

una investigacidn compleja y extensa, que dejamos para el campo de 1
antropblogos.

En esta secci6n, definiremos los conceptos de: "cultura", y "gru
&tnico", para poder entender que significa un pafs multidtniceo
pluricultural, conceptos de moda en este tiempo v utilizados muchas vec
sin comprender el significado real de los mismos.

2.1.1, Cultura:

A continuacitn desarrollaremos y abordaremos algunos component
de la cultura, con el objeto de revelar su importancia en un grupo socia

y la necesidad de que &sta sea tomada en cuenta al aplicar la justic
en un pais como Guatemala.

Recordemos que modernamente el concepto cultura, en la actualida
se le concibe como: "El Conjunte de normas, valores, simbolo
conocimientos y précticas derivados de la vida humana en sociedad" {15
definicidn que utilizamos ut supra,

La cultura se manifiesta de diversas maneras, ¥y es una de 1
principales formas de distinguir un grupo social de otro, la cultu

14, Instituto Indigenista Mexicano. Op. Cit, p.12
15. Idem. p. 7
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permite observar rasgos especificos y modos propios de vida, como: el
lenguaje, las costumbres, hé&bitos de conducta, la vestimenta, la
espiritualidad, y otros; estos rasgos han sido transmitidos de generacisa
en generacidn ya sea en forma oral o ascrita, y estos forman
caracteristicas propias que identifican a los miembros del grupo social
de otro, y le dan a cada individuo una identidad.

Cada grupo social en su desarrollo hist8rico construye una identidad
propia y forma su propia cultura, cuando hablamos de diversos grupos
sociales, entendemos que existen tantas culturas como grupos, ' que,
dependiendo de la situacién y relaciones entre los mismos, estfs serdn
- similares o diversas.

Siendo Guatemala, como m&s adelante 1o analizaremos, un pais
multitnico, tiene una diversidad cultural muy grande y rica, gque puede
servir para el desarrollo del pais, si es tomada en cuenta y respetada,
¥y no, para el estancamiento como otros piensan y afirman.

Para comprender mejor como se 1llega a configurar y desarrollar una
cultura, estableceremos los elementos mfs importantes que la influyen
y los que el Instituto Indigenista de M&xico (16), considera como
factores fundamentales, estos son:

a. Elemento Natural:

Este se encuentra conformado por el conjunto de caracteristicas
propias de la naturaleza en que se desarrolla un grupe social, tales
como el clima, la geografia, la altitud, la tierra, y en general el medio
ambiente al cual el ser humano ¥y un grupo social se mantienen ligados
en forma permanente. Este es un factor muy importante porque se relaciona
con las tradiciones y costumbres que desarrollan los grupos gtnicos,
¥ a la vez, sirve de base para la organizacidn econdmica del grupo social,
en la produccisn de sus alimentos y de otros productos, la utilizacién
de la tierra, el agua, los bosques, los animales, etc.; verbigracia en
nuestro pais este elemento a favorecido al desarrollo de la cultura del
maiz, como algunos historiadores la 1llaman, en la que en base a este
elemento natural surge una organizacién social, conocimientos, té&cnicas
de cultivo, cuidados, tiempos de cosecha, dieta alimenticia, concepcidn
de la vida y de 1la naturaleza. Situacién que seria diversa, si
estudiframos de un grupo social asentado a las orillas del ocBamo, de
un lago, o de un desierto,

Por lo que podemos concluir que el medio ambiente genera costumbres,
actitudes, una manera propia de vivir, e influye en 1la configuracidn
y desarrolle cultural de un grupo social determinado.

b. La comunidad racial:

Este elemento se basa en la reproduccidn biolégica de un grupo
social, si es al interior (endogamia), 1las caracteristicas fisicas de
los miembros del grupo serdn similares y se mantendri de generacifn en
generacidn, el aspecto fIsico es parte de la identidad de un grupo social,

16, Idem. p. 9
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hace que se identifique y diferencie de otros.

Es importante aclarar que hablamos de identidad del grupo, pues
diferencias fisicas existen en todas partes del mundo, y estfis no influyen
en la configuracidn de uwna .cultura, " en factores de superioridad o
inferioridad cultural, como muchos erroneamente lo han afirmado y otros
apoyado, que ha 1llevado a la manifestacidn mis baja del ser humano a
través del racismo o xenofobia, entendiendo por estf como el mecanismo
ideolGgico de dominacisn de un grupo sobre otro.y que cientificamente

se ha basado en el desarrollo fisico como un elemento de superioridad
racial.

c. El elemento histdrico: '

Podemos afirmar, que todo grupo social hereda y reproduce su
identidad como parte de un proceso histdrico, que inicia con el desarrolle
y evolucidn en sus ciencias sociales y naturales, em el arte, en la
religién, en la forma de organizacidn social; este proceso se expresa
a través de su cultura, de esa manera, se puede decir que cada grupo
social expresa su propia cultura, conforme a su realidad social.

Después de estudiar estos tres elementos que configuran y desarrollan
la cultura de un grupe social, podemos reflexionar sobre el caso de
Guatemala, al ser un pafs maltidtnico, cada &tnia, tiene una cultura
configurada y desarrollada por factores naturales, bioldgicos e
histérices, y por emnde un conjunto de normas y costumbres y por gque no
decirlo um derecho propio, regularmente no escrito, al gue conocemos
como derecho consuetudinario, el cual regula la conducta de los miembros
dentro su grupo social y es aplicado actualmente, y aqui surge la
necesidad de tomar en cuenta estd cultura al momento de resolver un
conflicto social por la legislacidn nacional,

En nuestro pais podemos hablar de una cultura naciomal, que estd
plasmada en la legislacidm escrita, la cual ha sido creada y redactada
por una sola é&tnia, y pensada para un estado culturalmente homogéneo,
es decir: "que todos sus grupos, comunidades y sectores comparten un
mismo idioma, un misme sistema de creencias y costumbres, un mismo modo
de pensar y actuar; y todo ser humano, todo grupe humano, toda comunidad
humana son cultas por el solo hecho de ser humanas" (17), B&sta
legislacifn, choca con la realidad culturalmente hetercgénea de nuestra
pais, es decir: "que en su territorio se encuentran poblaciones y grupos
con diferentes idiomas, diferentes costumbres y creencias, diferentes
modos de vida"™ (18), y es &sta la raz6n de este trabajo, tomar conciencia
de gque en un pafs multiStnico debemos tener un estado pensado para esta
realidad, cen leyes que la tomen en cuenta.

Dentro de esta diversidad cultural, estd la cultura del ladine
configurada y desarrollada por los elementos expuestos, e influenciada
grandemente, por rasgos culturales europeas ¥y anglosajona, y &sta es
la que se encuentra plasmada en la legislacifn vigente.

17. Revista Momento. A.S.I.E.S. Afic 8. No. 1-93. p. 4
18, Idem. p. 4
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la cultura es un estilo de vida que adopta un grupo social, y si
-e tiene acceso al estado, trata de implementar su estilo de vida,
; propios valores, su forma de ver el mundo, su cosmovisén, a través
la politica e ideologias, las que se convierten en principios, después
normas y por (ltimec en el marco juridico - politico en que descansa
1a la actividad del Estado, fendmeno que frena, muchas veces, el
sarrollo -y progreso cultural de otros grupos sociales, como ha sucedido
Guatemala, .pues a la fecha poco se ha legislado para proteger ¥
spetar las distintas culturas que existen.

Lo multi&tnico del pais, enriquece la cultura nacional, no visto
sde la perspectiva del folklore, sino, como uma fuente de valores que
udarfan a superar la cultura en general; algunos autores, describen
Guatemala, como uno de los paises mis ricos, desde el punte de vista
ltural, de América Latina,

A &sta cultura que dimpone su cosmovisidn del mundo, algunos
tropélogos la llaman "Cultura dominante o hegémonica, y a la cultura
e desarrollan diversos grupos sociales, que por diversas circunstancias
stdérico-politicas, no tiemen acceso al poder para manifestarse, la
aman "Cultura popular”, la que definen como: "El conjunto de
nifestaciones de carfcter material, espiritual y social” (19), o sea
e se integra por tres elementos fundamentales el material (su relacibn
n el medio ambiente, la cual es muy importante para los grupos &tnicos
digenas, pues ven en la tierra la madre del hombre y de la mujer, que
s -acompana desde su concepcidn hasta su muerte, que les aconseja y
s da mensajes a travds de sefiales naturales, como la lluvia, el clima,
los animales (20)), el social (las rtelaciones eantre los miembros del
upo ¥y con otros grupos, su relacifn con los semejantes, para mantener

equilibrio, es importante el respeto a los ancianos y autoridades,
: debe servir y amar a los semejantes para tener y llegar a la plenitud
» la vida, se respeta a los padres, y abuelos porque tienen una gran
lergia que han adquirido per la experiencia y su Nahual es mas fuerte,
las autoridades porque estds no son nombradas por el hombre, sino que
lenen & cumplir con un mandato del creador (21)), y el espiritual
somprendido por el arte, la religién, la psicelogia, la moral y otros,
1e podriamos decir es el eje fundamental, para ellos el creador es algo
1y cercano, con quien se tiene relacidn muy estrecha, y su genero depende
» quien sea, el agua, el aire, la tierra, el sol (22}).

la cultura popular, como la l1laman los AntropSlogos de occidente,
sta configurada y desarrollada por las distintas Btnias, que en nuestro
afs constituyen la mayoria de la poblacibn, y la misma, no es tomada
n ceenta al aplicar la "justicia nacional", lo pongo entre comillas,
orque como lo explicamos cada grupe social Etiene su propio sistema de
dministrar justicia, a través del derecho escrito o consuetudinario.

En nuestro pais la facultad de administrar justicia estd monopolizada
or el estado y los entes en que &ste delega la funcidén jurisdiccional,
ue son los tribunales de justicia, y &stos han de aplicarla en base
9, Diaz Polanrco. La Cuestidn Etnico Naciomal. p. 27
0. Tuy, Carmen. Conferencia. U.5.A.C.




22

al principio de legalidad, utilizando @inicamente el ordenamiento juridic
escrito, ya que contra la observancia de la ley no puede alegar:
ignorancia, desuso, costumbre o prictica en contrario, como lo establec
el articule 3 de la Ley del Organismo Judicial. Ests concepcitn de 1
aplicacién de justicia en Guatemala, se modificarid, en virtud de 1
ratificacisn del Convenic 169 de 1la Organizacidn Internacional ¢«
Trabajo, lo que explicaremos en el punto siguiente,

‘En conclusifn, Guatemala tienen una realidad de diversidad cultural
partiendo de que cada &tnia ha desarrollado y configurado una culkex
propia, que se manifiesta de diversas formas, y que hacen que cada cultur
tenga particularidades que las diferencian entre si, y por no ser &st
un  trabajo antropolSgico, como lo mencionamos, no profundizaremos ¢
detallar esas particularidades qQue tiene cada &tnia en nuestro pais
que la hacen diferenciarse de otras, lo que quiero recalcar es que cag
&tnia tiene una cultura propia, y .como lo afirma el Iastitut
Panamericano de Geograffia e Historia de México, en su ensayo La Cultu:
(23): "Todo lo que se enmarca dentro de la cultura, es aceptado pc
sus miembros en tanto que responde a la necesidad de reproduccit
bioldgica, econdmica y cultural de 1la sociedad de que se trate, Por 1
tanto, si satisface esas necesidades de reproduccidn, serd Ffuncions
para el grupo; esteo quiere decir, que cada grupo o sociedad estructur
su cultura en funciSn de dicha reproduccién, y en tanto que eso funcione
no  existe parfmetro alguno para calificar o suponer "inferior"
"superior™ a ninguna cultura. Lo mis que podria decirse, en todo casc

es que algunas sociedades quizds estin mis desarrolladas, pero nunc
superiores a otras" .,

De el factor antropolbgico cultural desarrollado, podemos observa
de gue un ser humano como miembro de una &tnia posee una cultura
identidad propia, que le da una cosmovisifn del mundo distimta a la d
otro individuo que pertenece a otro grupo social, por lo que, es necesari
tomar en cuenta este factor al momente de resolver un conflicto socia

de cualquier materia de que se trate, civil, laboral, agrario, penal
administrativo,

2.1.2. Etnia:

Iniciaremos por establecer que es una &tnia o un grupo &tnico, est
términe, se wutilizd por primera vez en 1896 por G. Vacher de La Pog
(24), quien propone la palabra ethne o etnie, que 1la considera mi
adecuada que pueblo, raza, nacidn; para designar ina cohesidn intergrup:
existente en el interior de fronteras nacionales, a pesar de utilize
lenguas diferentes.

En 1919 el M&dico F. Regnaul (25), propome que se diferencie ent:
la nocifn de raza que se habia utilizado como una categoria exclusivament
anatSmica por la de é&tnia, que le asigna una dimensidn psiquica, qu
se puede distinguir en forma clara de pueble, nacidn y estado, ¥y cor
otros estudicsos le da siempre una dimensidn linguistica, como el cas

21, Idem.
22, Idem,
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de muchos autores guatemaltecos, que tienden a enumerar las é&tnias por
la cantidad de idiomas que se hablan en el pais, menciona la Lic. DEleon
Mel&ndez en su trabajo "Etnia Y Genero" (26}, que fue en 1935, a través
de el ruso Shirckopgoroff, que se aporta una verdadera teoria de la &tnia,
a la cual se le designa tanto en ruso como emn ingles "ethnos". Dicha
teorfa parte del principio de que es necesario un origen, costumbres,
lengua y organizacidn social comfin, para poder hablar de grupo é&tmico.

Antonio Gallo investigador guatemalteco (27), mencicna cuatro

aspectos para poder llegar a comprender el término "grupo-gtnico", ¥
estos son:

1, El grupo &tnice es un grupo de personas biolSgicamente autoperpetuado
o sea el grupo posee una seguridad de continuacidn a través de 1la
generacidn. Ordipariamente hablando, en el grupe se nace. En este aspecto
pueden presentarse algunas excepciones. (Por ejemplo, cuande un individuo
queda absorbide por el grupo, pongamos con un matrimonio),

2, Todos los miembros del "grupo" comparten el mismo conjunto de valores
culturales, realizados en unidades abiertas. Esto significa que dentro
del grupo existe una escala de valores compartida pricticamente por todos
los integrantes del grupo. Esto no excluye que en el mismo grupo algunos
de los valores sean objeto de intercambio a lo large de los afos. Hablamos
aqui en general del conjunto de valores.

3, "Cada—grupc" establece entre sus miembros un campo de comunicaciones
y de interacciones que abarca los individuos que lo compone. Este campe
de comunicaciones es, naturalmemnte, una caracteristica propia y exclusiva
del grupo. ELa comunicacisn puede desarrollarse a través de la lengua,
de cierto tipico lenguaje, Jjerga, modismos, o bien ritos, ceremonias,
forma de reconocer la autoridad, percepcitn de vinculo de las relaciones

entre los miembros del grupo, ¥y el sentido de las jerarquias propio de
cada grupo.

4. Cada dindividuo de un grupo posee el sentido de membrecia que lo
identifica con su propio grupo.

En general dice Antonio Galle, se puede observar que una
"eultura—comiin® al grupo no entra como elemento definitorio del grupo
&tnico. La cultura comiin es miAs bien la consecuencia de la existencia
de un grupo y nc la causa.

Para comprender mejor gue es un grupo-&tnico utilizaremos la
definicién de Franco Gabriel Hernindez de la Alianza de Profesionales
Indfgenas Bilingues (28), quien lo define asi: "Grupo social poseedor
de una lengua propia, una cultura propia, una historia propia, un
territorio juridico o socialmente determinado™, consideramos una
definicidn apropiada pues toma en cuenta los elementos desarrollados
por el rusc Shirokogoroff, y los aspectos de compresidn de Antonio Gallo.
Quisiera atreverme a mencionar que el aspecto fundamental del grupo &tnico

23, Serie Cuestidn Etnico Nacional en América Latina. p. 18
24, DEleon Meléndez, Etnia y Genero. p. 13
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es que le da una identidad propia, tanto al grupo como al individuo que
se identifica con el mismo, lo que trae come consecuencia la
perdurabilidad de caracteristicas esenciales que particularizan y
diferencian al grupo de otros.

Después de definir que es un grupo &tnico, trataremos de desarrollar
la complejidad &tnica en Guatemala, recordando que el presente no es
un estudio antropoldgico de la realidad &tnica guatemalteca, mencionaremos
aspectos generales qup permitan comprender al lector la diversidad &tnica
del pais y sus efectos y consecuencias en la aplicacifn de justicia.

a, Marco etnografico;

La extensidén territorial de Guatemala, es de 108,889 kilSmetros
cuadrados, y su poblacién aproximada es de 10.5 millones de habitantes,
seglin encuesta de la Asociacidn de Investigacidn y Estudios Sociales,
pues segln el censc oficial de los 90' continuamos siendo la misma
poblacidn del censo de 1979. Para poder determinar cuantos grupos &tnicos
existen en Guatemala, se utiliza un criterio lingiistico, vya que
lamentablemente existen pocos o© ningfin trabajo al respecto, y no
precisamente por la falta de investigadores capaces, sino producto tambidn
de la guerra que sufrid el pais, que trajo como consecuencia la violencia
politica que afecto a la sociedad en su conjunto, y el debate, estudio
e investigacidn quedo truncado con la muerte y exilio de muchos
intelectuales; no podemos tomar tampoco como base un censzo oficial para
determinar la cantidad de grupos &tnicos en el pais, pues el criterio
de cuantificacién utilizado en los censos nacionales de poblacidn, es
la clasificacién de la sociedad guatemalteca en indigena o ladina,
catalogando a las personas o preguntandoles directamente si era indigena
o ladino, queremos aclarar entonces que wmanejaremos en la presente
investigacién una enumeracién de grupos Btnicos basada en criterios
linguisticos, recordando que la lengua es uno de los elementos del grupo
étnico, y no puede reducirse a elle la enumeracién de los mismos, pero

por la falta de material vy siendo el método utilizado a la fecha, lo-
tomaremos como base.

De esta manera en Guatemala se hablan 24 idiomas, y de acuerdo al
criterio lingdistico tenemos 24 "grupos-&tnicos" (podriamos hablar de
grupos de hablantes en términos reales, pero lo tomaremos como grupos
&tnicos), utilizaremes los mencionades en el Acuerdo Sobre Identidad
¥ Derechos de los Pueblos Indigenas, que hace una primera clasificacidn
en  pueblos maya, garifuna y xinca, y como integrantes del pueblo maya
incluyen los Achi, Akateko, Awakateco, Chorti, Chuj, Ttza, Ixil,
Jakalteco, Q'anjob'al, KXagchikel, K'iche', Man, Poqoman, Poqomchi,
Q'eqchf,Sakapulteko, Sipakapense, Tectiteco, Tz'utujil y Uspenteco, (la
ortografia de los nombres de los idiomas Mayas, segfin el Decreto
Legislative 65-90, que crea la Academia de las Lenguas Mayas de Guatemala,
es la siguiente: Achi, Akateko, Awakateko, CH'orti', Chuj, Ttza', Ixil,
Jakalteko, Kaqchikel, K'iche', Mam, Mopan, Poqoman, Pogomchi®, Q'anjobfal,
Q'eq,chi’, Sakapulteko, Sipakapense, Tektiteko, Tz'utujil, y Uspanteko),
¥ agregamos el idioma espafiol, para hablar del grupo &tnico ladino, idioma

25, Idem. p., 13
26, Idem. p. 13
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cial en Guatemala, como lo establece el articulo 1l de la Ley del
anismo Judicial Decreto 2-80 del Congreso de la Repidblica, y por el
reto 1483 del Congreso de 1a Repfiblica de fecha 24 de agosto de 1961,
+ obliga a utilizar @nicamente el idioma espafiol en la Educacidn
slica, Universidad de San Carlos de Guatemala y entidades
rinistrativas de gobierno, situacidn que se modificard segln lo acordado
|fticamente coando modifiquen la Constitucidn de la Repiiblica.

Marco geografico: ;

La ubicacifn geogrifica de cada grupo &tnico, en Guatemala, segfin
Mapa Lingiiistico, elaborada por Narciso Cojti "Francisce Maroquin”,
el siguiente:

Achi: es hablado en cinco municipios del departamento de Baja Verapéz.
Akateko: es hablado en dos municipio del departamento de Huehuetenango.
Awakateko: es hablado en el mumicipio de Aguacatfin, del departamento
Huehuetenango.
Chorti: es hablado en un municipio del departamente de Zacapa; en
atro municipios del departamento de Chiquimula;
Chuj: es hablado en tres municipios del departamento de Huehuetenango.
Itza: es hablado en seis municipios del departamento del Petén,
Ixil: es hablado en tres municipio del departamento del Quiche.
Jakalteko: es hablado en seis municipios de Huehuetemango.
Q'anjob'al: es hablado en cuatro municipios de Huehuetenango.
. Kagchikel: es hablado en cuarenta y siete municipios de los
partamentos de . Guatemala, Sacatepéquez, Chimaltenange, Escuintla,
lola, Suchitepequez, y Baja Verapiz.
. K'iche': es hablado en sesenta y cinco municipios de los departamentos
Solola, Totonicapdn, Quetzaltenango, Quich&, Suchitep&quez, Retalhuleu.
.. Mam: es hablado en cincuenta y seis municipios de los departamentos
. Quetzaltenango, San Marcos, Huehuetenango.
'« Mopan: es hablado en cuatro municipios del departamento del Petéa.
i Poqomam:es hablado en seis municipios de los departamentos de
latemala, Jalapa y Escuintla, .
i, Pogomchi: es hablado en siete municipios de los departamentos de
\ja Verapaz, Alta Verapaz, vy El Quiché&,
. Q'eqchi: En los departamentos de El Quich&, Alta Verapdz, El Petén,
:abal,
'. Sakapulteko: se habla en Sacapulas municipio de El Quiché&.
3, Sipakapense: se habla en Sipacapa, municipio de El Quiché.
). Tectiteco: se habla en Cuico y Tectitdn, municipios de Huehuetenango;
}, Tz'utujil: se habla en sei municipios de los departamentos de Solold
Suchitepé&quesz; :
t. Uspanteco: es hablado en Uspantdn, municipic del departamento de
L Quicha.
2. Garifuna: se habla en dos municipios del departamento de Izabal.
3. Xinca: se habla en siete municipios de los departamentos de Santa
»sa y Jutiapa.
%. Espafiocl: este idioma se habla en casi todo Guatemala,

En conclusidn en Guatemala, con un ecriterio lingiistico, existen
7. Gallo Armosino. Identidad Nacional, p. 30
8. D&leon Meléndez. Op. Cit, p. 15
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24 "grupos &tnicos", es importante hacer ver que algumos idiomas est
por desaparecer y los hablantes se reducen a dos o tres mil persona
¥y ademd3s unos idiomas son derivaciones de otros mis fuertes, por lo g
los "grupos &tnicos" en su nfinero reducirian, pero es significativo q
la mayoria de la poblacidn guatemalteca es indigena (no ladina), p
lo que estamos, como ya lo dijimos anteriormente frente a una realid
Pluri:o Multi &tmica, y si retomamos lo que dice Antonio Gallo, de q
de cada "grupo &tnico" surge una cultura, podemos afirmar que Cuatemal
es un pais pluricultural, y que cada cultura debe participar en pie
igualdad con las otras culturas del pafs, ¥ por lo tanto se justifi
de nuevo la necesidad de tomar en cuenta esta diversidad cultural p
los actores de la administraciSn de justicia, de respetar la cultu
de cada grupo &tnico en sus diversas manifestaciones, siendo una de ell
el derecho consuetudinario.

2.2. FACTORES JURIDICOS:

Dentro de los factores juridices que implentan la aplicacidén d
Peritaje Cultural estudiaremos la legislacidn nacional y los antecedent
constitucionales de la misma, asi como el derecho consuetudinarioc dan
ejemplos de casos concretos en Guatemala, y por {iltimo el Convenio 1
de la Organizacidn Internacional de Trabajo, haremos una breve referenc
histfrica del mismo y un comentario analitico de los articulos que n
interesan.

2.2.1, Legislacidn Nacional:

Este factor es de gran importancia para el presente trabajo,
&l trataremos de analizar: en gue momentos ¥y con que intensidad se
tomado en cuenta o no, la realidad multi&tnica ¥ pluricultural del pai
¥ si ha existido o existe discriminacidn de las diversas &tnias, en
ordenamiento juridico guatemalteco, teniendo en cuenta que: “El pueb
sumiso a las leyes, debe ser su autor™ (29).

Desde la fundacidn del estado de Guatemala, y antes, se ha veni
legislando en hase a las leyes y doctrinas imperantes en Espafia; des
las leyes de indias, que regian en 1la conquista, hasta el cddigo civ
vigente, que coincide casi exactamente con el espafiol, inclusive en
ubicacidn de institutes jurfidicos en el articulado, situacidn simil
ocurre con la normatividad del derecho penal, administrative, agrari
laboral, mercantil, notarial y procesal.

En Guatemala se ha legislado para un estado homogéneo culturalmen
hablando, podemos imaginar el choque que sufrieron y sufren otras cultur
en sus relaciones sociales, al tener que aplicar un derecho ajenc a s
concepciones y valores, y si tomamos en cuenta la situaci
socio—econdmica, diversidad linguistica . ¥ el alte porcentaje
analfabetismo, podemos cuestionarnos sobre el marginamiento de la mayor
de poblacidn con "el ordenamiento juridico nacional,

29, Rosseau. El Contrato Social., p. 75
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Es importante hacer un enfoque histdrico de las distintas politicas
legislativas adoptadas por el Estado de Guatemala frente a los grupoes
&tnicos, para ello iniciaremos desde el periodo pre—independiente, pasando
por la "fundacidén e indepencia"™ de Guatemala, en 1821, hasta nuestros
dfas, teniendo presente, como dice Asturias (30), que nadie puede ignorar
nuestras farsas eleccionarias, en donde se dice concurren todos, argumento
ridiculo, pudiendo también arguirse que las leyes tienmen cardcter general,
gue abarcan a todos sin distincidn alguna y que en tal caso el indio
participa de ellas, pero esto que parece un! argumento irrefutable no
vale mis que um discurso de los muchos que se dicen entre nosotros sobre
las leyes, el derecho, la moral y la justicia., Cuestidn de decir palabras,
porque la realidad es otra, el hecho es diferente: la mayoria indigena
vive fuera de la ley.

Tomo como referencia histérica las diversas Constituciones que han
regido el Estado de Guatemala (31}, tomando en cuenta que son la mixima
expresidn juridica del pals y representacin del querer politico e
ideoldgico de ™"la poblacifn guatemalteca", dignamente representada en
los Constituyentes, minoria "civilizada", que hasta nuestros dfas han
olvidado o querido olvidar la realidad &tnica del pais,

a., Epoca pre-independiente:

La conquista espaficla se realizd en los anos de 1523 y 1524, la
legislacidn se basaba en C&dulas Reales emitidas por los Reyes de Espana,
Levene, citado por Castillo (32), afirma que e} objetivo de dicha
legislacifn era la supervivencia de los espaficles y el trabajo de los
indigenas para favorecer a los conquistadores, pero que chocaba con la
existencia de un derecho indigena el cual era desconocido, muchas
instituciones econdmicas y politicas de los pueblos indigenas, fueron
utilizadas por los espaficles para su beneficio, por ejemplo los
corregidores espafioles gobernaban junto a los caciques, para recolectar
y controlar la tributacidn al Rey.

Espafia, crea El Consejo de Indias, el que emite las Nuevas Leyes,
estas nacen como una necesidad de enfrentar y fremar la crueldad con
que eran tratados los indigenas, los que en algunos territories, como
en La Espafiola, llegaron a escasear al punto, de tener que traer negros
del Africa para el trabajo.

Al respecto de las Nuevas Leyes, manifiesta Soldrzano (33), estas
contenian principalmente los siguientes puntos, reorganizaban el sentido
juridico y econfmico de la encomienda, la establecieron como una forma
de tributacidn, de parte de los indios al encomendero, asf se le quitaba
el cardcter personal y esclavista que tenia la encomienda, se ordenaba
no abusar de la resistencia fisica de los indios, y prohibian el mal
trato a los aborigenes. Un antecedente importante, de estas nuevas leyes,
fue el decreto del Papa Pablo II, en 1537, que declara libre a los indios,
aunque no estuvieran bajo la .fe de Cristo, eran libres en sus bienes
y personas. Las nuevas leyes entrarcn en vigencia en 1542, su puesta
en practica fue may dificil, debido a el arraigado esclavisme que ejercian

30. Asturias, Miguel Angel. El Problema Social del Indio. p. 10
31l. TDigesto Constitucional. Revista del Colegio de Abogados de



e o=

28

los espaficles y sufrfan los indios, lentamente dieron una nueva
organizacidén pelitica a la colonia, y los indigenas de esclavos, pasaron
a ser gobernados, por los corregidores, quienes como lo relatamos,
gobernaban a la par de los caciques o principales para la recoleccidn
de los tributos, no obstante el esclavismo {(disfrazade de encomienda)

no desaparecif y continmuo muy arraigade hasta la 8poca de la colonia,
y afin después. :

Por Real C&dula de 1551, el Rey Carles V, ordena que se agrupen
a los indios en poblaciones, con fines de adoctrinamiento y mejor control
tributario, estas reducciones se convertirian mis tarde en pueblos
indigenas, y estos en cabildos, y después em las primeras municipalidades
indigenas, y desde un punto de vista antropoldgico en grupos sociales
(&tnias), que desarrollarian sus propia cultura.

Guatemala, como Colenia de la Coroma de Espafia y de las Indias,
sufrié de los acontecimientos politicos de Espafia, y se llega regir
tambi&n por la Constitucién de Bayona, Ciudad de Francfa, decretada el
6 de julio de 1808, conjuntamente con Napoledn Emperador de Francia ¥
Rey de Italia, por la que se establece una Monarquia constitucional,
en la que se toma en cuenta para la integracidn de las Cortes (organo
legislativo) en el estamento de la representacidn de las provincias de
Espafia e Indias, a un diputade de Guatemala, el cual era nombrado por
el Virrey o Capitdn General en su respective territorio, para un periodo
de ocho afivs, y con el requisito de ser propietario, articulos 1, 2,
3, 61, 87, 92, 93 v 94 de la Constitucisn de Bayona, como podemos observar
estd es la primera representacidn de la colonia de Guatemala, en un Srganc
legislativo de la corona de Espafia, el cual era electo por el Virreinato,

seria utBpico pensar en una representacidn nativa de Guatemala, en dichas
Cortes.

La organizacifn social y sus instituciones fueron impuestas en
nuestros pueblos, y estas por orden Constitucional solo pedian ser
dirigidas por espaficles (articulo 141), y se establecia como religidn
oficial la Catdlica, en esta Constitucidn ni se llega a mencionar la
existencia de poblacicnes de nativos en las provincias de Amé€rica, pues
no se les considera como tales, sino como instrumentos de trabajo, ¥

en algin momento histérico se llego a dudar de su naturaleza como seres
humanoes, '

El 19 de marzo de 1812, se promulga la Constitucién Politica de
la Monarquia Espafiola, en C#diz, conocida como la Constitucidn de Cadiz,
en estd se integraba la Nacidn espafiola, con la reunidn de los espaiicles
de los dos hemisferios (Furopa y América), declarando como Religidn
perpetua y oficial la Cat8lica Romana, se norma todo lo relativo a la
facultad legislativa de las Cortes, poderes del rey, la sucesién de
la corona, se determinaba a quienes se catalogaba como espafioles en el
articulo 5, y lo relativo a la administracién de justicia, la cual solo
podia aplicarse a los espafioles y no a los nativos, regulado en sus
articulos 286 y 309, En estd no se hace mencidn alguna de derechos de

Guatemala, Nimeros 4, 5, 6 y 7. .
32, Castillo Gonzilez. Derecho Administrativeo. p. 158
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i nmativos de las provincias conquistadas, el derecho era impuesto a
la la poblacién del territorioc conguistado, sin otorgarles concesiones
ninguna clase. Si recordamos el representante de la provincia de
itemala, ante las Cortes, fue el doctor Larrazabal y Arrivillaga, la
la constitucional que nacid en Cadfz, no duro por mucho tiempo,
ializo cuando el Rey Fernande VII, disolvidé las Cortes, y puso en
tencia las inmstituciones del pericdo feudal, entre ellas la inquisicidn,
:uacién  que permanece hasta 1820, cuande se decreta la nueva
1stitucidn de Espafia, que daba cierta participacidén a las Colonias
Am&rica, pero como dice Soldrzano (34), "Es cierto que al jurarse
Constitucidn en 18320 se trard de dar a los americanos cierta
cticipacién en la vida piblica de la Peninsula, pero algunas condiciones
:ales no permitian, ni dentro de ese nuevo marce, un progreso libre
la actividad econSmica y politica", le que trae como consecuencia
3 movimientos independentistas de las colonias américanas.

Epoca Independiente:

En 1821, 1a Colonia de Guatemala se declara independiente de la
rona Espafiola, por rebelidn de um grupo de cricllos por temor a perder
s privilegios, y wmotivados por las corrientes independentistas de la
oca.

El 27 de diciembre de 1823, se crean las Bases Constitucionales
la Federacifn Centroaméricana, que en sus 44 articulos no menciona
las poblaciones indigenas de Centro Amfrica, se establecia el poder
gislativo integrade por representantes electos por el pueblo, asi como
poder judiciario compuesta por jueces elegidos popularmente, se da
paso importante como lo es la participacifn del pueblo en la eleccidn
, sus autoridades, pero es importante recordar quienes conformaban "el
leblo", sino, el grupe criollo, no ponemos en duda el sistema legislativo
cidental, solo damos rasgos generales para darnos .cuenta, de la
rrginacidn legislativa de los pueblos natives.

‘Bl 22 de noviembre de 1824, aquellas bases constitucionales, se
wcen realidad en 1la Constitucién de ta Repiiblica Federal de
mtro-América, se continua conm la tradiciSén de la religidn catélica
mo oficial, el sistema de gobierno es wuna Repfiblica, popular,
spresentativa y federal, y en su artfculo 13 establecia "Todo hombre
; libre en la Repifiblica. No puede ser esclave el que se acoja a sus
syes, ni ciudadano el que trafique en esclaves”, se abolia la esclavitud
sgalmente, aunque &sta de hecho se manifestaba de diversas formas con
18 poblaciones indigenas, quienes desconocian totalmente el significado
» la Independencia del Estado de Guatemala, pues se encontraban en las
isma situacifn que la &poca pre-independiente, y como dice Asturias
35), refiriendose a la abolicidn de la esclavitud, se puede pensar que
ste hecho removid al indio, ihasta aqui el dolor de esa raza vencidal...
ada pas6, el indio siguid en su mismo estado de siervo, trabajando
orzadamente con pretexto del adelante de la Agricultura del pais, la
bolicidn de la esclavitud no tuvo que ver en nada con la mayoria
plastante del pais, que siguid siendo esclava.

3. Solérzanco, Valentin, Evolucifn Econdmica de Guatemala. p. 43
4. Idem. p. 208



TN T | i

30

Se inicia un pericdo en que el Estado trata de homogeneizar a ]
poblacién, verbigracia, el decreto emitido por el Congreso Constituyente
el 29 de octubre del mismo afo, el que consideraba: "que debe ser ur
el idioma nacional y gque mientras sea tan diversos como escasos
imperfectos los que afin conservan los primeros indigenas, no son iguale
ni comunes los mwedics de jlustrar a los pueblos, ni de perfeccionar 1
civilizaci®n en aquella considerable porcién del estado..., ¥ por 1
tanto, decretaba: 1. Los parrocos de acuerde con las municipalidade
de los pueblos, procurarin por los medios mAs andlogos, prudentes
eficaces, extinguir el idioma de los primeros indigemas". (36), podeme
pensar como discutian aguellos legisladores constituyentes preocupade
en extinguir los idiomas nativos, mientras las grandes poblacione
indigenas trabajaban en el campo sin enterarse de las leyes gue promulgat
aquella Asamblea Constituyente, que tenia la "representacidn del pueblo",

La falta de coordinacién entre las provincias y la mal
administracidn del Gobierno Federal, produce que cada un redacte su propi
Constitucidn,

El 11 de octubre de 1825, se decreta la Primera Constitucidn de¢
Estado de Guatemala, la cual estuvo vigente hasta la desaparicidn ¢
la Federacifn en 1851, En su coatenido no varia mucho de la constitucit
de 1a federacidn, y reconociendo a los ciudadanos los derechos ¢
libertad, igualdad, seguridad y propiedad, no haciendo distinciones ent:
los ciudadanos, y estableciendo el artfcule 172 "Todos los ciudadanc
y habitantes del Estado, sin distinci®n alguna estaran sometidos al miss
orden de juicios y procedimientos que determinen las leyes", pero cuarni
eran conocidas por las poblaciomes indigenas esta leyes vy 1c
procedimientos de las mismas.

En estd primera Constitucién no se menciona nada sobre la realid:
multiétnica y pluricultural del pais, al igual que las siguientes hast
nuestros dias.

Por los afios de 1832 a 1835, periodo de Mariano Galvez, se dickt:
una serie de disposiciones que propiciaban la desaparicisn de los rasge
culturales, como la disposicién del 31 de agosto de 1835 (37), o
prohibfa el uso de la vestimenta indigena, disponiendo que cualquis
indfgena que ejerciera algiin cargo de sindico o alcalde, deberd hacer]
con cotdn, chaqueta o frac, camisa de cuello, calzones mayores y boti
o bota", en los afios siguientes, se da un caricter proteccionista
integracicnista de los pueblos indigenas, dictando disposiciones pal
integrarlos al estado, y no para integrar al estado con los indigenas
el 19 de abril de 1837, la Asamblea legislativa deroga el traba:
obligatoric, y crea las "Habilitaciones", que consistian en adelants
que los propietarios de una finca daban a sus jormaleros, para que estt
convertidos en deuderes tuvieran que pagar con su trabajo y el de ¢
familia el valor de la deuda, esta es una practica no muy lejana e
algunas fincas, se establece otra disposicidn por la que se crea l:
Gobernaciones Indfigenas, tenian como fin hacer cumplir las
35. Asturias, Miguel Angel. Op. Cit. p. 22
36. Duarte Ortiz. Preindigenismo en Guatemala. p. 36
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nacionales, y controlar la productividad agricola para recoger los
excedentes, que serian contribuciones tributarias (38).

El 19 de octubre de 1851, retorno de Rafael Carrera al poder, la
Asamblea Constituyente, decreta una nueva QConstitucifn, contenida en
el Acta Constitutiva de la Repfiblica de Guatemala, que constaba de 18
articulos, sin mayores reformas a la anterior e inclusive dejando vigentes
algunos articules, ni mencidn alguna de los pueblos indigenas, pero
el 3 de octubre de ese mismo afio, el Gobierno, solicita a la Suprema
Corte que: "por el abandono absoluto en las costumbre, cada vez mis
corrompidas, de la clase indigena ..., el gobierno acuerda: se manifiesta
a la Suprema Corte ..., que en las causas y procedimientos contra los
indigenas se procure aquella equidad que requieren las leyes de Indias
..., en cuyas disposiciones claramente se advierte el deseo de que esta
clase, por su debilidad, sea gobernada con peculiaridad ... Que se dé&
cuenta a la Asamblea Constituyente, recomenddndele la urgente necesidad
de dictar una ley que impida la completa desmoralizacifn de les indigenas
por medios adecuades a sus costumbres, comprensidn y necesidades, pues
desde que se ha establecido el sistema de regirlos por las mismas leyes
que a las demis clases, los pueblos se dispersan, y las montafias se van
poblando sin ninguna policia,..." (39}, es importante estd sugerencia
del Gobiernoc de Don Rafael Carrera, Presidemte Vitalicio de la Repfiblica,
porque es el primer antecedente histSrice, en la &poca independiente,
en que existe una preocupacifn sobre la aplicacidén de justicia hacia
los indigenas, quienes no hufan del trato igualitario, seglin la
sugerencia, pues de haber sido en esa calidad de igualdad, no hubieran
tenido motivo para huir, recordemos que se les obligaba a trabajar de
jornaleros, estd sugerencia era de remitirlos al trato de las leyes de
Indias, de la Colonia, que fueron las que permitieron la explotacidn
de las poblaciones indigenas, se hace un reconocimienkte de una cultura
diferente, que no tenie trato igualitario y que no comprendia las leyes
Ynacionales'", en este momento inicia un periodo proteccionista y
paternalista hacia las poblaciones indigenas, ese aho la Asamblea
Constituyente emite el 8 de noviembre un decrete que ordena: "Que los
indios se mantengan separados en su administracidn de justicia y municipal
si asi lo solicitares ... que los indios no sean despojados de sus tierras
comunales .,, ni se les moleste para el servicios de las armas, ni se
les permita abandonar los pueblos para vivir en los montes ..., los
corregidores cuidardn de que en el archive de sus respectivos
departamentos haya y se conserve un ejemplar de la recopilacifn de Indias,
a cuyas leyes deberdn arreglarse en los casos que OCUrTan; ... deberian
penetrarse del espiritu de aquellas leyes, para gobernar paternalmente
esta recomendable clase y cuidad de que no se les perturbe en sus
costumbres ... El Gobierno podrd, con el objeto de civilizar y reformar
las costumbres de los indios, restablecer las pensiones de religicsos
misioneros..."(40), por este decreto se separa a los indigenas de 1la
administracidén de justicia, pero no se le da ningflin valor a sus propias
normes como grupos social, précticamente se aisla a las poblaciones
indigenas en Ghetos, y ademds se da un gran retrocese a disponer que
se continudn aplicando Las Leyes de Indias, del tiempo de 1la Colonia,

37. Idem. p. 38
38, Idem, p. 42
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y el objeto no era respetar su cultura sino reformarla, a manera de
integrarlos a la vida nacional y despufs a "la legislacifn nacional,
se puede deducir de esta norma, una politica indigenista por parte del
gobierno, teoria que considera que para que los indigeras puedan gozar
plenamente de los derecho que las leyes establecen para todos los
civdadanos, deben dejar de ser indios, abandonar todos los elementos
culturales propios y participar de manera activa dentro de la sociedad
(41).

¢. Epoca liberal:

En el afio de 1871, arriba al poder Justo Rufino Barrios, comocido
este periodo” Cofic la etapa liberal, se dintentan dos proyectos
constitucionales, pero la disputa ideolfigica y politica entre
conservadores y liberales, hace fracasar los intentos de restablecer

la constitucionalidad y Justo Rufino Barrios, gobierna sin constitucidn,
hasta 1879.

Durante este periodo, continuwa la igualdad formal de los ciudadanos,
¥ se da un trate paternalista hacia los grupos étnicos, el 27 de
diciembre de 1871, se crea una ley que establecia que los pueblos que
se componian de indios y ladinos, las municipalidades debian formarse
de dos clases, verbigracia, se acordd que en San Pedro Pfnula 1la
municipalidad se organizara de la manera siguiente: un alcalde lo. ladino;
un 2o. natural; tres regidores ladinos y tres naturales, ¥y un sindico
ladino (42), de esta forma se asegurd la mayoria ladina en dicha alcaldia
¥ se vulnero el principio de igualdad, y ademis no se puede tomar como
una disposicién que abre la participacidn indigena, si recordamos que
estos son la mayoria y por lo tanto elegirfian a sus propias autoridades,
¥ posiblemente todas serfan indigenas; esta situacidn se did en los afos
siguientes en distintos municipios.

El 11 de diciembre de 1879 se decreta la Ley Constitutiva de la
RepGblica de Guatemala, la cual establece los derechos y garantias de
los ciudadanos, todo guatemalteco, mayor de 21 aiios se consideraba
ciudadano, y en el articulo 28 se garantizaba el derecho de propiedad;
formalmente los indfgenas eran considerados ciudadanos, pero se mantenian
siempre en las mismas condiciones, no se les reconocia su derecho de
propiedad, y se establecieron como "lote baldis" cualquier terrenc que
no estuviere inscrito conforme a "las leyes nacicnales", es claro que
el concepto de propiedad para los grupos &tnicos era distinto del
occidental, asi como de que la mayoria de poblacién indigena no tenia
documentos legales para acreditar su derecho de propiedad sobre aquella
tierra que habian ocupade sus abuelos, sus padres ¥y ellos, ¥ que se
transmitfan por la "costumbre" en forma oral, y se respetaba entre ellos,
pero no fue reconecide por el "derecho nacional™, y les fue despojada
en grandes porciones. En este pericdo, se entregaba la tierra para la
siembra del trigo y el cafd, y se repartian los terrenos baldios y
ejidales entre los jefes politicos.

Estd constitucidn fue reformada en 1885, 1887, 1897, 1903,y en 1921

39. Idem. p, 42
40. Idem, p. 47
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il de marzo, se reforma el articulo Bo. el cual establece que: "Son
idadanos los  guatemaltecos varcnes mayores de diez y ocho afies: lo.
» sepan leer y escribir. 2o. Que desempefien o hubieren desempeiiado
gos concejiles™, de esta forma se limita el ejercicio de los derechos
wdadanos de elegir y ser electo, a la mayoria de poblacifn guatemalteca
1 indigena) ¥ a las mujeres en general, analfabetas, no por opcidn
ypia, sino, por la falta de escuelas y tiempo para dedicarse al estudio,
cual ocupaban en la agricultura en las fincas de caf&, trigo, y otras,
suficiente esto para pensar quienes llegaban a el legislativo y a
ror de quien eran dictadas las leyes.

Fpoca Dictatorial:

Fl 9 de septiembre de 1921, se decreta la Constitucifm Politica
la Repiiblica de Centroamérica, la que estipulaba en su articulo 27,
» eran ciudadanos centroaméricances los mayores de 21 afios, los mayores
18 que sean casados o sepan leer y escribir, continuando con la linea
la Constitucidn de Guatemala.

Se decreta una nueva constitucidn el 11 de julio de 1935, con la
egada al poder de Jorge Ubico, continua la ciudadania Gnicamente para
s varones mayores de 18 afios que sepan leer y escribir, quien decreta
ley de Vialidad decreto nfimero 1974, por el cual se obligaba a trabajar
s semanas a todos los individuos aptos en los caminos piiblicos, y en
te caso los mis afectades eran los jornaleros que no tenfan dinero
ra pagar la conmuta por el servicio a razén de um quetzal por dia,
la ley Contra la Vagancia, decreto nimero 1986, que perseguia garantizar
mano de obra barata para las fincas de cafg, ley que consideraba
gos a los jornaleros que no tuvieran comprometidos sus servicios en
& fincas, y estc oblige a los grupos indigenas en escoger entre la
rcel, trabajo piiblico o trabajo en las fincas.

Fpoca de cambio:
El 20 de octubre de 1944, es derrocado el General Ponce por el
wimiento revolucionario, de carédcter civico-militar, integrandose el
der ejecutivo por una Junta Civico-Militar compuesta por dos wilitares,
icobo Arbenz ¥ Javier Arana y un civil Jorge Toriello, por decreto 1i8
1 28 de noviembre del mismo afio, derogan la Constitucidn de 1879, la
le era. vigente y habia sufrido mfiltiples cambios, y el 11 de marzo de
345, se decreta la Constitucién de la Repiiblica de Guatemala, la que
lene grandes avances, entre ellos se reconoce la ciudadania en el
‘ticulo 9 de la siguiente forma: "Son ciudadanos: lo. Los guatemaltecos
iwrones mayores de dieciocho afios. 20. Las mujeres guatemaltecas mayores
» dieciocho afios que sepan leer y escribir”, se amplia la ciudadania
todos los varones y se limita a las wmujeres que no saben leer ¥y
scribir, un gran pasc para la participacidn del pueblo indigena, se
sjoran y amplian los derechos individuales y sociales de la poblacidn,
» menciona por primera vez a las poblaciones indigenas en el articulo
7, en relacifn a la vivienda del trabajador indfigena, y el articule
3 norma: "Se declara de utilidad e inter&s nacionales, el desarrollo
= una politica integral para el mejoramiento econSmico, social y cultural

1. Corrientes Antropoldgicas. Serie Cuestidn Etnico Nacional. p.8
2. Duarte Ortiz Op. Cit, p. 49
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de los grupos indigenas. A este efecto, pueden dictarse leyes, reglament«
y disposiciones especiales para los grupos indfgenas, contemplando si
necesidades, condiciopnes, practicas, usos y costumbres". Esta es
primera vez que el estado se plantea el problema de crear una polfti
para mejorar las condiciones de los pueblos indigenas tomando en cuen
sus costumbres creando las bases, para el inicio de la legislacign
beneficio de la poblacisn indigena, que por la forma de redaccibn :
puede” decir que es de cardcter indigenista y proteccionista, . cuam
habla® de 1leyes especiales, pensamos .en grupos especiales, q
minoritarios, que merecen un trato 'especial, contrario a la realid
nacional, politicas que no se Ilevan a cabo por factores politici
ocurridos en 1934, con la llamada contra-revolucidn.

El 2 de. febrero de 1956 se decreta la Constitucisn de Cuatemal:
mantiene el mismo sistema respecto a la ciudadania, limita la creacii
de partidos politicos que propugnen ideologias comunistas o totalitaria:
el sufragio es obligatorio para los que saben leer y escribir y se de;
optativo para los analfabetos, y en los articulos 109 con una tendenc:
folklorista de ver a la poblacidn indigena se declara proteccidn especi:
a las artesanias tipicas, y en el articulo 110, se establece: "Se decla
de inter&s pfiblico el fomento de uma politica integral para promovi
el desarrollo de la cultura y el mejoramiento econdmice ¥ social de I
grupos indfgenas", de esta forma se traza una politica integracionisl
e indigenista, al establecer la obligacifn del estado a promover i
desarrollo de la cultura, ¥ no el respeto de la misma.

f. Epoca del conflicto armado interno:

El 15 de septiembre de 1965, se decreta la Constitucidn de
Repliblica de Guatemala por la Asamblea Constituyente, sus artfcul:
relevantes para el presente trabajo son el 13, en el que se reconol
la ciudadanfa a hombres y mujeres mayores de 18 afios, un gramn avanc
¥ en relacidn a las garantias sociales, un gran retroceso, en el articu
110 que establece: "EL Estado fomentard una politica que tienda
mejoramiento socio—econdmico de los grupos indigenas para su integracii
a la cultura nacional™, fomentando asi wuna corriente de indigenis
integracionista que establece que afin cuando las leyes establecen
igualdad de todas las personas nacidas en un mismo territerio, los grup
indigenas no podr&n ser sujetos plenos de derecho, en tanto no
integren, la integracidn a la cultura nacional, &ignifica insertar
indigena dentro del sistema naciomal, pensado para un estado homogéne
frente a una realidad heterogénea, A través de estas politicas se borr
las diferencias culturales que caricterizan a las &tnias de otras ¥
busca la homogeneizacidn a la cultura nacional. : i

g. Epoca de transicidn hacia la democracia:

JEL 31 de mayo de 1985, 1a Asamblea Nacional Constituyente decret
La’ Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala, que entra .
vigencia ‘el 14 de enero de 1986, y la que en su parte dogmitica, Titu
II, capitulo II, relativo a los Derechos Sociales, en la seccibn segun
de la Cultura, establece en sus articules 58: "Identidad Cultural, .
reconoce el derecho de las persoras y de las comunidades a su identid
cultural de a cuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres.", es
es un gran adelanto, pues al reconocerse la identidad cultural de 1
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grupos &tnicos Constitucionalmente, estos la pueden hacer valer, inclusive
frente a la Administracidn de Justicia; por su parte es un gran adelante
el hecho de que se le otorga una seccifn, la tercera, para regular lo
relativo a las Comunidades Indigenas, la que contiene los siguientes
articules 66: "Proteccifn a grupos &tnicos. Guatemala estd formada por
diversos grupos &tnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendientes mayas., El estado reconcce, respeta y promueve sus formas
de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacién social, el uso
del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos", en este
artfculo por primera vez en la historia Constitucional del Estado de
CGuatemala, se reconoce la existencia de los grupos étnicos indigenas,
y se reconoce su forma de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacidn social, uso del traje y el idioma, es decir las diversas
formas como se manifiesta su cultura, por lo que los Tribunales de
Justicia, en la administracidén de la misma y en cumplimiento con el
articulo citado y el 204, deben respetar, la cultura en sus distintas
manifestaciones, siendo una de ellas el derecho consuetudinario, al
momento de que en un proceso judicial se hagan valer, debiendo resolver
los casos concretos tomande en cuenta por orden constitucional la cultura
e identidad de los sujetos procesales, y esto es posible a través del
Peritaje Cultural. El articulo 67: "Proteccidn a las tierras y las
cooperativas agricolas indigenas, Las tierras de las cooperativas,
comunidades indIigenas o cualesquiera otras formas de tenencia comunal
o colectiva de propiedad agraria, asi como el patrimonio familiar y
vivienda popular, gozardn de proteccidn especial del Estado, de asistencia
crediticia y de técnica preferencial, que garanticen su posesifn y
desarrollo, a fin de asegurar a todos los habitantes una mejor calidad
de vida. Las comunidades indfgenas y otras gque tengan tierras que
histéricamente les pertenecen y que tradicionalmente han administrado
en forma especial, mantendrin ese sistema.", en este articulo en forma
tdcita se reconoce el derecho consuetudinario en relacién a la tierra,
cuando dice: o cualesquiera otras formas de tenencia comunal o colectiva
de propiedad agraria, con lo que se protege a los pueblos indigenas del
despojo abusivo que se did afios atrds come lo expusimos, ¥ que
lamentablemente continua dandose, pues los mecanismos juridicos para
gue los grupos é&tnicos hagan valer estos dereches constitucicnales son
cerrados, Artfculo 68 "Tierras para comunidades indigenas. Mediante
programas especiales y legislacidn adecuada, el estado proveeri de tierras
estatales a las comunidades indigenas que las necesiten para su
desarrollo", norma vigente, pero no positiva, de que leyes especiales
habla, si continwa utilizandose la ley del Instituto de Transformacidn
Agraria, de las pocas que tiene relacifn con el problema de la tierra,
gue en los filtimos meses ha aumentado. Articulo 69: "Traslacidn de
trabajadores y su proteccidn: Las actividades laborales que impliquen
traslacidn de trabajadores fuera de sus comunidades serdn objeto de
proteccitn y legislacifnm que aseguren las condiciones adecuadas de salud,
seguridad y previsidn social que impidan el pago de salarios no ajustados
a la ley, la desintegracidn de esas comunidades y en general todo trato
discriminatorio"., y por filtimo el articulo 70 "Ley especifica: Una ley
regulard lo relativo a las materias de esta seccidn."” dicha ley después
de 10 aifios de vigencia, no ha sido promulgada, y es ahi donde observamos
la indiferencia y temor hacia el problema &tnico nacional. La Constitucién
vigente adopta normas de reconocimiente de algunos derechos, como
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concesiones graciosas a la poblacién indfgena, pero no reflejan a una
nacidén multidtnica, pluricultural y multilingue.

Del breve relateo sobre la historia legislativa de nuestro pais,
a el lector dejo la tarea de responder el cuesticnamiento inicial de
este punto, {Ha existido o existe warginacidén de la poblacidn indigena
en el ordenamiento juridico guatemalteco?,

Es importante, que el lector se entere, que muchas de las politicas
adoptadas en las &pocas pre y post independientes de nuestro pafs, fueron
también puestas en prictica en Sud-Africa, Estado ubicado al Sur del

continente 4dfricano, en donde la poblacidn no blanca sufrié una
segregacidn racial,

Por su similitud con nuestra realidad antropolfgica, por ser un
pais multiétnico y pluricultural, haremos una breve referencia de &1,
para que el guatemalteco inmerso en la realidad nacional, tenga una visidn
mis amplia del significado de la discriminacién &tnica legalizada.

Sud-dfrica, fue descubierta en 1488 por los portugueses v ocupada
en 1652 por los holandeses, quienes cedieron en el siglo XVIT el
territorio a Inglaterra. Los ingleses, abolieron la esclavieud a que
se encontraban sujetas las distintas &tnias por los colonizadores, pero
fue una abolicida de carfcter formal, pues de hecho se seguia practicando,

recordemos que esta medida tambi&n fue adoptada en Guatemala por la Corona
Espaiiola.

De 1913 a 1927, entran en vigencia en Sud-Africa las primeras leyes
del! apartheid, en las que se limitaba el derecho de propiedad a los
miembros de 1las &tnias conformadas por la poblacifn negra, y se les
segrego en pequefios poblados, para su control y explotacifn fisica v
tributaria, politica similar adoptada por los colonizadores en Guatemala
sobre la poblacién indigena, en Sud~ifrica desde esos afics hasta julio
de 1991 se vivib el apartheid, que consistia en una politica de desarrollo
separado de razas, que se basaba en la explotacifn de la gente no blanca,
que constituye la mayoria de la poblacidn.

Log derechos civiles, politicos, econfmicos y .sociales, estahan
reservados para la minoria de la poblacisn blanca, a través de diferentes
leyes con un contenido racista, por esto se dice que en Sud-&frica la
opresién racial era legalizada, verbigracia la reparticidnm del territorio
que consta de 2,222,000 kam® (22 veces el territorio de Guatemala), del
cual el 83 Z fue asignado a la poblacifn no blanca, que constituye el
13 % de la poblacitn total del pais.

El Parlamento era llamado "De todos los blancos™, al gue tuvieron
acceso parcial los negros hasta el afic de 1984, con grandes dificultades

y después de una gran lucha, y un acceso total hasta en las elecciones
de 1994,

iPodemos comparar nuestra realidad con la de Sud-africa?, para
-algunos serd una exageracifn, pero en Guatemala, existid Yy existe un
trato desigual en cuanto a consideraciones sociales y jurfidicas hacia
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poblacidn indigena.

iHa sufrido la poblacidn indigena del pais una segregacidn racial
alizada, como en el case de Sud-dfrica?, a esta interrogantes responda
lector. Lo importante hoy es tomar conciencia de la situacidn de dicha
lacidn y aceptar la necesidad real de que en Guatemala se debe legisliar
dministrar justicia para una nacifn multistnica y pluricultural.

'.2. Derecho Consuetudinario.

Dentro de los factores juridicos, que implementan el Peritaje
tural estudiaremos al derecho consuetudinario ¢ costumbre juridica,
definiremos, explicaremos su contenide y clasificacin, y por Gltimo,
‘emos algunos ejemplos de como se manifiesta en las comunidades
Ifgenas de Guatemala, En la actualidad, a pesar de no ser tomado en
mta por el ordenamiento juridice nacional, Guatemala vive una dualidad
ridica,

Definicidn:

El derecho consuetudinario, recibe diferentes dencminacilones, entre
las tenemos, derecho comunal, derecho paralelo, costumbre legal, derecho
ternativo. En Guatemala ha sido denominado por les antropSlogoes ¥
ristas estudiosos del tema como "Costumbre Juridica Indigena", como
analizamos en los factores antropolfgicos: &tnicos y culturales. El
recho consuetudinario tiene su origen en la Costumbre, y &sta es una
nifestacién de la cultura, como  producto de las relaciones sociales
tre los miembros de una &tnia o grupo social determinado; nace entonces
las relaciones sociales, gue no son mis gque hechos seciales, y aqui
rtimos con la doctrina de "La fuerza normativa de los hechos", creada
r Jorge Jellinek (43). Dicha teoria, expone que el hecho social se
ansforma en habito social, lo que produce en la conciencia de quienes

practican, la creencia que es obligatorio, y asi, lo normal pasa a
r costumbre, ¥ lo acostumbrado se transforma em lo debido, y lo debide

respetado y acatado por los hombres, de esta manera un uso social
quiere de su repeticién continua y constante la categoria de
ligatoric, vy es aqui donde surge el derecho consuetudinario.

Cuando la costumbre se recoge en normas juridicas escritas, se
nvierte en derecho escrito o vigente, en caso contrario, continua en
| cardcter de norma social, a la que un grupo social determipade le
. la fuerza de obligatoria,

En el dereche romano, fuente del derecho occidental y &ste filtimo
1 nuestro, a la repeticin continua y constante de un use social,
v le conoce como: Inveterata Consuetudo; ¥ a la conviccidn de su uso
1ligatorio: Opinio Juris, Cuando convergen ambas situaciones nace la
ystumbre o derecho consuvetudinario, como un uso establecido por un grupo
scial, que llegan a considerar de carfcter obligatorio.

Utilizaremos en el presente trabajo la definicidn del Lic. Lopez

3, Citado por Garcia Maynez. Introduccidn al Derecho. p. 62
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Godfnez (44), que dice: "E1 Derecho Consuetudinaric es agquel que aplic
justicia con base en las costumbres de una comunidad, las cuales adquier:
valor jfuridico y cuyos legisladores y sancionadores son los miembr¢
de la propia comunidad o colectividad donde se dan los casos". I«
elementos esenciales de la misma son cuatro:

a.l. El Derecho Consuetudinario es aquel que aplica la justicia.

a.2, Se basa en las costumbres de una comunidad. Para la aplicacifn «
la justicia se basa en aguellas normas sociales a las que el grupo socii
ha dado fuerza normativa,

a.3. La costumbre adquiere valor juridice, por considerar el grupo soci:
que por su uso continuo, constante y uniforme, {inveterata consustudo

se llega al convencimiento que obedece a una necesidad juridica {opin:
juris),

a.4., La costumbre es legislada y sancicnada por los miembros de la prop:
comunidad. Las normas son creadas en base a los valores del grupos socia
¥ &sta es la explicacifn de la efectividad de las mismas, por el consem
que alcanzan en el grupe y son de conocimiento general, su transmisii
es oral, de generacifn en generacién y se perfeccioma con el tiemp

Este {iltimo elemento choca con la presuncidn legal Jure et Jure di
conocimiento de las leyes, por su publicacidn en el diario oficial, .
Guatemala., El Diario de Centroamdrica, que tiene un tiraje diar
ordinariamente de 8,940 ejemplares, y en forma extraordinaria en el ca
de ediciones especiales de 10,000 ejemplares, para 10.5 millones |
habitantes, que en un 35 % (seglin datos del gobierno en este afio)
analfabeta y un 60 % habla otros idiomas, diversos al oficial, v ubicad
espacialmente en lugares a los que no llega la electricidad, el ag
¥ otros servicios bdsicos, y con suerte uno o dos dias despuds lleg
los diarios particulares, ZPuede nuestro ordenamiento juridico naciona
alcanzar consense en las comunidades indigenas?, definitivamente n
esa presuncidn legal sigue siendo una ridicula ficcidn juridica,

La legislacién vigente, exige el conocimiento de las leyes v 1
aplica a todos los habitantes del territorio nacional, en base a
presuncifn legal sobre el conocimientoe de la ley, de la cual surge u
interrogante; {Por qu& la ley Guatemalteca es vigente pero no positiva
la que respondemos asi: la ley es wvigente, porque cumple con 1
procedimientos formales legalmente establecidos para su creacidng
ley, no es pesitiva, porgue no se aplica en las relaciones sociales
todas las &tnias en Guatemala, en virtud de no ser conocidas por 1
mismas ¥y ne tener consenso entre sus miembros, se hace efectiva c
dificultad en la &tnia ladina, l1&gicamente al ser este grupo social
legislador del "ordenamiento juridico nacional,

b, Contenido del derecho consuetudinario:
La fuerza normativa de los hechos sociales de una &tnia, crea u

44. Lopez Godinez, Rolando. El Derecho Consuetudinario. p, 3
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costumbre de caricter sustantiva, que regula la conducta de los miembros
de la comumidad, y otra, de carfcter adjetiva, que regula la aplicacidn
de la costumbre sustantiva a los miembros de la comunidad. En su contenido
el derecho consuetudinarioc abarca al derecho substantive o material
y al adjetivo o procesal, y este es positivo y eficaz, porque es de
observancia general para una colectividad y llega a ser vigente cuando
el Estado, a través de los mecanismo formales la convierte en ley escrita
o le reconoce validez juridica.

En Guatemala, el derecho consuetudinaric se ha quedado en 1la
positividad, y &ste es aplicado de manera coetanea con el derecho vigente
o estatal, en la mayoria de casos, como lo estudiaremos posteriormente,
la costumbre ne ha asumido el cardcter de ley en virtud de ser la
poblacidn indigena una minoria, a nivel cualitativo no cuantitativo,
es decir politicamente, lo que no ha permitido crear la normatividad
gue reconczca su validez juridica, lo que trae como consecuencia que
st cosmovisidn, no sea tomada en cuenta por la legislacidn nacional,
no asi sus costumbres pues en forma restrictiva, la Ley del Organismo
Judicial, permite hacer uso de ella, lo que doctrinariamente se conoce
come costumbre delegada, y esta se da cuando el derecho escrito, remite
para la solucién de una controversia, a la aplicacidn del derecho
consuetudinario, La costumbre es supletoria a la ley, la ley remite a
la costumbre siempre y cuando no sea contraria al ordenamiento juridico
vigente, esta clase es la aceptada por nuestra lepgislacidn como lo
analizamos ut—-supra, en el articule 2 de la Ley del Organismo Judicial,
que dice en su parte conducente: ''La costumbre regir&... por delegacidn
de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden pfiblico
¥ que resulte probada.", aunque de hecho, en Guatemala, la costumbre
jurfdica indigena llega alcanzar fuerza derogatoria, es decir cuando
el derecho consuetudinario tiene tal preeminencia que abroga al derecheo
escrito. Como sucede en los grupos &tnices en Guatemala, muchas costumbres

son practicadas por encima del derecho escrito, y alcanzan la categoria
de derogatorias.

c. El Derecho Positivo en Guatemala:

"En toda scciedad, existe un derecho positivo como conjunto de normas
que regulan la conducta de los miembros de la misma en sus relaciones
sociales. El derecho positivo, puede ser el derecho escrite o vigente,
o, el derechc no escrito o consuetudinario, de observancia general para
un grupe social determinado. El derecho vigente, es el que ha sido creado
conforme los procedimientos formales que establece la ley.

En Guatemala, el derecho positivo se manifiesta en:

c.l, El1 dereche vigente, principalmente en 1la étnia ladina, el que
encontramos en la Constitucidn Politica, leyes ordinarias, reglamentos
y acuerdos, gque conforman todo el ordenamiento jurfdico escrito del pais,
en base al cual son instruides los juristas en las distintas Facultades
de Derecho, del cual no entraremes a mayor estudic, pues es de
"conocimiento", de los estudiosos del derecho vigente.

c.2. El derecho consuetudinario, el cual es de observancia general en
las diversas &tnias indigenas del pals, rige y ha regido sus relaciones
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sociales en el transcurso del tiempo,

d. El Derecho Consuetudinario en Guatemala.
(Existe realmente la costumbre juridica indigena en Guatemala?.
De las diferentes investigaciones que el autor ha consultado, pudo 1legar

a la conclusidn, de que si existe, y con el transcurso del tiempo se
ha consolidado.

La costumbre, como manifestacidn de la cultura, existe en todo grupo
social, &tnias guatemaltecas, mexicanas, &fricanas, canadienses,
ecuatorianas, bolivianas, asifticas, etc. El derecho consuetudinario
nace como producto de la necesidad que tiene un grupo social de normar
y regular las relaciones que se dan entre sus miembros, en algunos paises
estos grupos sociales son una minoria y en otros como el nuestro una
mayoria, verbigracia en América del Sur, en Colombia, el Estado reconoce
los mecanismo de solucidn de conflictos de los grupos &tnicos, se norma
constitucionalmente sobre la jurisdiccidn indigena, gue permite que los
miembros de los grupos &tnicos, en el &rea penal, por ejemplo, los hechos
cometidos dentro de su jurisdiccidn y tipificados por elles como delitos,
son juzgados por su propio derecho, vy los casos especiales como delitos
graves, Sson juzgados por 1los tribunmales nacionales, conforme el
ordenamiento juridico nacional, dandose una dualidad juridica entre el
derecho nacional y el derecho consuetudinario. En Colombia la poblacisn
indigena, es una minoria, y por eso se afirma que la Jurisdiccién Indigena

Colombiana, ha sido una concesidn gue hizo el Estade, pues em poco le
afecta.

En el caso de Guatemala, en donde constituyen una mayoria, la
situacidén es mas compleja y delicada, pues, =si se reconcciese 1la
Jurisdiccidn  indigena, estarfamos frente a una realidad plurijuridica,
y/o dual, es por esto necesaric que los investigadores en las ciencias
sociales y juridicas, se preccupen por el tema, para encontrar una
solucidn a dicha situacidn. A través del Peritaje Cultural, se resuelvan
todos los conflictos sociales que surjan en el pais bajo una sola
jurisdiceidn, siempre y cuando los Tribunales nacionales, tomen en cuenta
la costumbre de cada é&tnia, al dictar su resolucibm, que puede ser un
decreto, auto ¢ sentencia.

La necesidad del Peritaje Cultural, disminuiria cuando en 1la
administracidn de justicia y en el Congreso de la Repiiblica, empiecen
a participar miembros de las distintas &tnias, lo que permitiria, una
aplicacién y creacidn de leyes que respondan a la realidad socio—cultural
del pais, o cuando se reconociera la jurisdiccién indigena, delegando
la administracién de justicia en regiones determinadas a Tribunales
Escadinavos ¥ (Integrados por miembros de la comunidad)} para que
selucionen los conflicto que se surjen en el grupo social de conformidad
con el derecho consuetudinario (cumpliendose asi con el principio Iuria
Novit Curia}. El Peritaje Cultural se implementaria, cuando un conflicto
secial determinado no es sometido a los Tribunales Escadinavos, sino
a losg Tribunales ordinarios los que deben aplicar la legislacifn nacional,

* Conformados por jueces legos y de derecho.
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este caso tomando en cuenta el derecho consuetudinario de los sujetos
cesales, en el caso de Guatemala al no existir Tribunales Escadinavos,
Peritaje Cultural debe utilizarse siempre que se aplica la legislacién
as cominidades indigenas en cualquier Ambito de validez material,

El derecho comsuetudinario, afirman los antropdlogos (45) se mantiene
las &tnias &grafas, aquellas que son incapaces de expresar sus ideas

escrito, ¥ sus costumbres son transmitidas en forma oral. En
itemala, se han realizade varias investigaciones sobre el mismo, entre
as algunas con una metodologia etnogrifica de las ciencias
ropoldgicas con un andlisis juridico, como la realizada por la
:enciada Guisela Mayen (46), que utilizaremos en el presente trabajo.

En Guatemala, el derecho consuetudinario guatemalteco, mis conocido
10 la costumbre, regula las relaciones sociales de las diferentes
1ias, desde el nacimiento de una persona, matrimonio, seleccidn de
; autoridades que gobiernan sus instituciones, la herencia, los negocios
riles y mercantiles, mecanismos de solucidén de conflictos, hasta el
sierro, etc.

Para darnos una idea, de la fuerza de la costumbre em las &tnicas
itemaltecas, tomaremos algunos fragmentos del libro de Elizabeth Burgos,
bre la vida de Rigoberta Mench@i de la &tnia Quiche (47), "Ceremonias
1 nacimiento, lLa madre, desde el primer dia de embarazo, busca apoyo

la sefiora elegida o el sefior elegido, porque el nifio tiene que ser
la comunidad vy no s6lo de la madre. La sefiora embarazada ird junto
n su esposo a contarle que van a tener um hijo, ¥ que ese hijo va a
nservar, en la medida de todas las posibilidades, las costumbres de
estros antepasados...”. De la lectura anterior, nos damos cuenta de
fuerza de la identidad cultural tanto individual como colectiva, cada
nia tiene sus propias autoridades, distintas de las que impone la
gislacidén nacional, a quienes llaman los elegidos o primcipales, que
chas veces ejercen funciones jurisdiccionales en base a las costumbres
los antepasados, que son las distintas normas juridicas no escritas
e se transmiten en forma oral, Los miembros de la comunidad persiguen
e la costumbre sea conservada, y estd instruccidn de la costumbre o
recho consuetudinario, inicia desde el nacimiento, con las charlas
e los elegidos dan a los padres del nifio, para recordarles ensefiar
8 costumbres de la comunidad al menor.

"4sf se hace otra pequefia charla, pero ya cuando el nifioc tiene sus
larenta dias y cuando los padres hacen también el compromisoc y lo
itegran a la comunidad. Entonces viene el bawtizo. Hacen un compromiso.
le los padres tienen que ensefiarle al nifio... —mds que todo se refiere
icho a los antepasados— que aprenda a guardar tecdos los secretos, que
idie pueda acabar con nuestra cultura, con nuestras costumbres. Entonces
algo como una critica con respecto a toda la humanidad, y a mucha
nuestra gente que ha perdido sus costumbres. ...". Aqui la efectividad
:1 derecho consuetudinario, el opinio juris, la conviccidén que tienen
)¢ miembros de la comunidad, que las costembres practicadas por sus

H
»

5. Mayen, Guisela. Derecho Consuetudinario en Guatemala. p. 3
5. Idem. p. 8
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antepasados deben ser conservadas y respetadas, es un compromiso, q
adquiere cardcter de obligatoriedad, ¥y que son tramsmitidas en for
oral, con las platicas, exposiciones o recomendaciones de los elegido
los abuelos y los papas, quienes han practicado las costumbres en for
constante, continwa .y uniforme, que conocemos como el invetera
consuetudo, dando origen a un ordenamiento juridice no escrito que regu
la conducta de los miembros de la &tnia.

"Compromise de los 10 afios. Cuando cumpli los diez -afios. Mi pad
me decia: tfi tienes mucha resporsabilidad, muchas tareas que cumpl
con la comunidad. Desde ahora, tienes que asumir un papel en favor
todos... Entonces me hacen recordar una vez mis los compromisos que m
padres hicieron cuando yo naci. Y cuando me integraron a
comunidad...”, el conocimiento de las costumbres por parte de los miembr
de la comunidad, es un compromiso serio, que adgquieren los padres
ensefian al nifio en su crecimiento, qQuien adquiere la conviccidn individu
de la obligatoriedad de guardar su conducta conforme las costumbres g
le ensefian sus padres y autoridades comunitarias.

La existencia de la costumbre de las distintas &tnias en Guatemal
puede ser comprobada con acudir a sus poblaciones, con leer algu

investigacifn antropoldégica, o platicar con algiin miembro de cualgqui
étnia.

A continuvacifn tomaremos algunos ejemplos de las practic
consuetudinarias de la investigacidn de la Licenciada Mayen (48) qui
toma algunas pricticas consuetudinarias de materiales &tnografic
recolectados en varios municipios de distintas regiones del pais, pe
que el lector se de cuenta de la intensidad con que el derecho comur
rige las relaciones de los grupos &tnicos, y de ahi deviene,
importancia que dicho derecho no quede al margen del ordenamiento juridi
nacional, y principalmente de la funcién jurisdiccional del Estado.

Almolonga, caso de Robo: "Aqui en la aldea, cuando se encontrz
robando alguna perscma, lo que se hacia era amarrarlo con los bra:
para atrés, para que no se pudiera huir. Allf se entregaba con el sef
alcalde (Alcalde Auxiliar) se le explica bien cual es el hecho. Se me
a la circel de la aldea., Pero antes se hace una demostracidn junto ¢
el robo (el objeto robade), y al ladrén lo acompafian los regidores
van tocande un tambor por las calles para que toda la gente lo cono:
y esto le sirve a los demis de ejemplo para no robar...". En este c:
relatado por 1la Licenciada Guisela Mayen, no se mencicna que si
transgresor no acepta su falta y la sancifn impuesta, es echado fue
de la comunidad {desterrade) como un castigo mayer.

- “Solold, desobediencia "La falta de respeto a los mayores se castig:
con trabajo forzoso y encierrc domiciliar. En Santiago, por robo
gallina, cultivos o ropa, se obliga la restitucién en especie de la mi:
clase, Por robo de maiz los metian presos y los sacaban con la red
la espalda a dar vueltas por la plaza a las diez de la mafiana.”.

47, Burgos. Me llamo Rigoberta Menchii,y asi me nacid la conciencia, p.2
48. Mayen, Guisela. Op. Cit. p. 8 .
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Solold, tala ilegal "“En los bosques comunales cada vecino tiene
derecho a cortar seis irboles por afio, para consume propio, no para venta.
I.a violacidn puede ser denunciada por cualquier vecimo. Pero lo hacen
ante Ja Alcaldia Municipal, porque el bosque es un astillero municipal.
Nosotros tenemos el poder por nuestros abuelos., Los padres, los abuelos
conservaron el bosque, solamente tomaron lo necesario. Cuando é&ramos
pequefios reforestamos la montafia, ahora nadie se preocupa por ello, Las
personas tiene derecho a ir al bosque 'y a recolectar lena, botar los
irboles muertos y une que otro &rbol™,

Conflicto de colindancias "Esto puede suceder porque las personas
deciden circular su terreno o sembrar y no le avisan al otro dueifio hasta
dénde creem que es su terreno; cuande la otra persona que es el vecino
se da cuenta y no estd de acuerdo, arranca lo que han puesto de seiia,
donde demuestra que no estd de acuerde. Lz persona que no estd de acuerdo
va .a hablar con la otra persona y cada uno busca unos dos testigos. Los
testigos son personas que recomiendan otras personas, son muy respetados
y que no se venden por nada. Cuando les ofrecen dinero no aceptan porque
se pierde la honorabilidad, lo m#s que aceptan es un caf& o un agua,
Tambidn son personas reconocidas por la comunidad porque ellos siewmpre
han participado en este tipo de situaciones y han dado solucidn a las
diferencias que tienen los vecinos. Estas personas que son los testigos
tanto de uno como del otro; ne van por nadie, elles Io que ven es que
tode sea justo, gue ninguno de los duefios del terreno pierda. Cuando
una colindancia hay tres duefios llaman tambi&én al otro para que todo
quede claro. Estos testigos som importantes, por mucho tiempo tiene valor
lo que dicen, si se muere el duefio los testigos le dicen a los hijos
hasta donde llega el terreno, las reuniones se hacen en el lugar donde
tienen que ver el problema unas 2 & 3 veces hasta que queda resuelto
el asunto. Pero hay algunos que son meros 'chebos" y luego buscan
licenciado, y les cuesta arreglar, y nada mis gastan su dinero"

Cobdn: "Cuando se da un caso de adulterio, concubinate o violacién
entre miembros de una iglesia evangélica, la junta de ancianos de la
iglesia considera la situacidn y establece las sanciones"

Almolonga: Rapto de mujeres menores de edad para uniones de hecho
"Ocurren muchos casos pero los padres o la comunidad en general no lo
consideran ofensa, Generalmente se pide al joven que se case y que se
presente ante la familia de la menor para hacerse responsable. Los padres
ofendidos piden a las autoridades locales castigo para el joven y exigen
que el casamiento se realice en 24 horas"

Aldea E1 Tabldn Solold, Robo de lefia "Este caso es de un hombre
que entraba a cortar lefia en el terreno de su vecino., El afectado se
quejé con un miembro del Consejo. El Consejo 1llamd al afectado y le
interrogd, luego en una sesidn posterior se presentaron los involucrados
v varias personas de la comunidad. El conflicto quedd resuelto al
determinar. el consejo que debfia pagar por los &rboles que robo y &l ordend
al talador no volver a entrar en la propiedad de su vecino. Aunque no
recibif el pago justo ({nicamente le pagaron Q.100.00) el afectado estd
satisfecho debido a que el talador no volvid a entrar en su terreno”
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Tactic: lesiones por rifia "Este caso consistid en que un hombre
agredid a machetazos a otro en venganza porgue el agredido habld con
otras personas sobre un trabajo realizado por el agresor. Fue resuslto
por la intervencidn de la comunidad, que al enterarse cbligaron al agresor
a ayudar al herido con dinero para que se curara" .

San CristSbal Verapaz: desobediencia de un hijo. "Se trata de un
hijo que se capeaba de la escuela, habiendo entrado a una casa cuando
las personas estaban ausentes, el padre pidis ayuda al comité de la
escuela, quienes lo sanciomaron pomi&ndolo a trabajar por las tardes.

Brujeria: estos casos se relacionan con Jla profanacidn de tumbas
con objeto de hacer maleficios, Algunos son casos que una persona "siente"
que otro le esta haciendo dafio. En Tactic: "Bl informante se refirid
a casos de brujeria en general. La narracién informa que se averigua
vigilando al brujo y luego que lo descubren lo amarran y le advierten
que si continfia haciendo mal a la gente, lo matarin.”, '"Por brujeria,
enl San CristSbal se daban golpes, se ataba al brujo y lo maltrataban;
al desatarlo se le advertia que la proxima vez lo matariam.". "En Solold,
se apaleaba con lefio ¥ se echaba de la comunidad al brujo.".

Solold: dafos y perjuicios. "En este caso sucedif que una vaca did
una patada a un nifio de un vecino debido a que el nific asustd al animal,
sin embargo el consenso de la comunidad fue que el duefioc de la vaca debia
pagar los gastos de médico porque no llevaba amarrada a la vaca".

El Licenciado Flavio Rojas Lima (49), nos relata: "Respecto del
nombre, por ejemplo, se puede citar el caso del pueblo indigena de los
Kanjobales, en el departamento de Huehuetenango, donde sigue existiendo
la practica inveterada de usar como apellido el nombre propio del padre
natural. De este modo Juan el hijo de Pedro, se llama Juan Pedro".

Estos son algunos de los muchos casos que se pueden relatar sobre

la existencia y aplicacidn del derecho consuetudinaric en las comunidades
indigenas.

El lector podri deducir que su sistema procesal es econdmico,
conciliatorio, resarcitorio, rapido, sencillo, oral, en el propio idioma,

en defensa de valores propios de la comunidad, y sus resoluciones son
respetadas,

Cuando el derecho consuetudinario es aplicado por las comunidades
indfgenas, se enfrentan al problema de que sus resoluciones no tiemen
validez juridica frente a la legislacifn nacional, y por 1o tanto son
nulas e inexistentes y no las pueden hacer valer o ejecutarlas en los
tribusales de justicia, a pesar de ser respetadas por 1a propia comunidad.

El problema surge cuande uma resolucidn de un conflicto en materia
'civil o penal, se quiere hacer valer en los Organos Jurisdiccionales,
pues estos fltimos no les dam ningln valor juridico, el caso debe ser

49. Rojas Lime, Flavio. El derecho consuetudinario en el contexto de
la etnicidad guatemalteca. p, 8
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ynocide de nuevo por los Tribunales de justicia aplicando la legislacidn
icional, pudiendo en algunos casos darse una doble sancidn al mismo
:cho, o una resolucidn del conflicto ajena a los valores que la comunidad
rotege, es por esto que los Tribunales de Justicia al aplicar la
sgislacidén nacional a los miembros de las comunidades indigenas deben
»mar en cuenta su derecho consuetudinario, al momento de dictar
sntencia, para gque esta {ltima sea mAs cercana a los valores y cultura
te la comunidad posee, practicando asi una justicia objetiva al caso
mereto,

El Peritaje Cultural, es el instrumento por el cual el Juzgador
opnoce ese derecho consuetudinario, que por mandato legal (articulo 8
el Convenic 169} debe tomar en cuenta al mowmento de resolver, y en
ateria penal debe respetar los m&étodos que los pueblos utilizan
radicionalmente para reprimir los delitos cometidos por sus miembros,
51 como darle preferencia a tipos de sanciones distintas del
ncarcelamiento (articulos 9 y 10 del Convenio 169}, en opinidn de 1la
orte de Constitucionalidad, serd posible dar sancienes distintas del
ncarcelamiento cuando asi leo estipule el Cddigo Penal, por lo que debe
eformarse para el efecto. :

«2.3. Convenios y Tratados Internacionales ratificados por Guatemala.

La presente investigacidn del Peritaje Cultural, nace por la
bligatoriedad que impone el Convenio 169 de la 0.I.T., de tomar en cuenta

1 derecho consuetudinario al aplicar 1la legislacidn nacional a los
uebles indigenas,

En los Ultimos afios a existido una preocupacidn por regular los
erechos colectivos de los pueblos indfgenas, con el fin de recuperar
wantener sus derechos originales, adoptando la Organizacitn de Naciones
nidas en 1965 la Convencidén Internacional de Discriminacidn Racial,
m 1966 los pactos de Derechos C(iviles y Politicos y de los Derechos
condmico, Sociales, y Culturales, estableciendo el Pacto de Derechos
iviles y Politicos en su articulo 27: "En los Estados en que existen
inorias &tnicas, religiosas o linguisticas no se regard a las personas
ue pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
omfin con los demis miembros de su grupo, a temer su propia vida cultural,
\ profesar y practicar su propia religifn y a emplear su propio idioma.",
demds la formaciSn en 1982 del Grupo de trabajo sobre poblaciones
ndigenas en la O.N.U., y las sucesivas reformas a las coastituciocnes
le los paises de América, para reconocer, directa o indirectamente, que
us naciones son pluri8thicas ha sido el inicio para el reconccimiento
le los derechos hist6ricos u originales de las poblaciones indigenas,
' los primeros pasos para la creacidn de Convenios Internacionales
‘elacionados con los derechos colectivos de los pueblos indigenas por
.a Organizacién Internacional de Trabajo, organismo creado en 1919 en
:1 contexto de la posguerra, después de la primera guerra mundial,
isignandole la funcidén de promover la justicia social, el derecho a la
.ibre sindicacidn, el derecho a la negociacifin colectiva. Es un organismo
te formacidén tripartita, integrada por representantes de los Estados
liembros, y por delegados de patrones y trabajadores, la mdxima autoridad
:n la 0.I.T. es la Conferencia TInternacional, compuesta por delegados

f =i . JT TN T
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de cada pais miembro: dos del Estado, uno en representacién de lg
trabajadores y otroe en representacidn de los empleadores, y tiene 1
funcién de adoptar convenciones y formular recomendaciones. S$in embarg
en la discusién de la Conferencia Internacional para aprobar el Conveni
169, la oficina de la 0.I.T. en Ginebra se preocupo por la presenci
de. organizaciones indigenas en calidad de ohservadores. El trabaj
principal de la 0.I.T. como lo mencionamos es la promecidn de la justici
social para los trabajadores en todo el mundo, a través de la formulacié
de politicas y programas internacionales para mejorar las condicione
de vida de los trabajadores, y la aprobacisn de convenios los que tiene
el cardcter de obligatorios para los FEstados Miembros que los ratificar
¥y recomendaciones a los Estados Miembros sobre la orientacisn de ]
politica, legislacidn y practicas nacionales, desde su creacidn la 0.I1.1
ha aprobado m&s de 300 convenio y recomendaciones.

La preocupaciSn por 1los pueblos indigenas de la 0.I.T. tiene =
origen en la preocupacién de los trabajadores del campo, por esto
1957 aprobd ur convenio sobre poblaciones indigenas y tribales conocid
comc el Convemio 107, el cual es de gran importancia en virtud de se
el primer instrumento internacional! que hace planteamientos serios sobr
la situacidn de los pueblos indigenas, Este fue bastante criticado
el sentido de que reflejaba la corriente politica de integracionism
¥y paternalismo, tal come sucedid con la legislacién nmacional como |1
analizamos en el factor juridico; estd politica tendia a desaparece
a los pueblos indigenas una vez que asumian su papel de ciudadanos, pus
se les integraba al sistema nacional buscando el abandono de su culturz
idioma, costumbres.

En el Convenio 107 se utiliza por primera vez a nivel interpacionz
el concepto de poblacidén indigena como colectividad, y se reconoce
derechos colectivos especificos como el derecho a la tierra, educacit
lengua materna, el reconocimiento del derecho consuetudinario, costumb
¥y fermas en que los pueblos tradicionalmente resuelven los conflicke
en la comunidad; este no fue ratificado por Guatemala.

El Convenio 107 se sometid a revisidn, y asi se didé origen :
Convenio 169. La revisidn se debi8 al cuestionamiento del enfoqi
integracionista que tenia y se generi un consenso en la 0.I.T. para :
revisitn durante la 75a. reuni6n de la 0.I.T. Se discutid la posibilide
de revisar parcialmente el Convenio 107, y como resultado se elabo:
un proyecto del Convenio el que se envid a los Estados Miembros pai
recibir observaciones y se discuti$ y aprob5 en la reunidn 76a el d

27 de junio de 1989, con 328 votos en favor, uno en contra y
abstenciones.

En el caso de Guatemala, se discutif en todos los sectores de ]
conveniencia de ratificar dicho convenio, se obtuve opinidn favorab!
de la Corte de Constitucionalidad el 18 de maye de 1995, la que en
parte resolutiva dice: "Opinidn de la Corte de Constitucionalidad: ]
Corte de Constitucionalidad, con base en 1lo anteriormente considerat
y en los establecido en los articulos citados ¥ 268, 272 inciso e} ¢
la Constitucién Politica de la Rep@iblica y 175, 176, 177 y 183 de 1

Ley de Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad, se pronunci



47

en los t&rminos expuestos y OPINA: EL CONTENIDO DE LAS NORMAS DEL CONVENIO
169 DE LA ORCANIZACION INTEENACIONAL DE TRABAJO, SOERE PUEBLOS INDIGENAS
Y TRIBALES FEN PAISES INDEPENDIENTES, NO CONTRADICE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA", v en cumplimiento de un compromiso de campafia
electoral del presidente de turnoc y de una de las cliusulas de los
Acuerdos de Paz, el Convenio 169, se aprob6 "con enmiendas™, el 5 de
marzo de 1996 por mayoria, es decir, por 78 de los 80 diputados del
Congreso por el Decreto Niimere 9796, cuyo texto dice:

"DECRETA: ARTICULO 1. Se aprueba el Convenio 169 sobre pueblos
indfgenas y tribales. Dicha aprobacidn se hace bajo el entendido que
las disposiciones de la Constitucidn Politica de la Repiiblica prevalecen
sobre dicho convenio, el cual no afecta derechos adquiridos, ni tiene
efectos retroactivos. ARTICULO 2. El Organismo Ejecutivo, dentro de los
treinta dfas siguientes a la vigencia del presente decreto, deberd
proceder a emitir los instrumentos de ratificacidén y depfsito del Convenio
160. La documentacidn respectiva deberi remitirse al Director General
de la Organizacidn Intermacional del Trabajo, dentro del té&rmino fijado.
ARTICULO 3. El presente decretc entrard en vigencia ocho dias despuds
de su publicacidn en el diario oficial.”.

FEl Convenio fue ratificade por el Presidente de la Repiiblica el
10 de abril, y el instrumento de ratificacisn fue depositado en la 0,I.T.
de Ginebra el 20 de mayo, donde se Tegistro con fecha 5 de junio de
1996, y de conformidad con el artficulo 38, numeral 3 del mismo, entrd
en vigencia 12 meses después, es decir el 6 de junio de 1997.

El Convenio 169 tiene vigencia obligatoria de 10 afios, siempre
¥y cuando no se elabore y apruebe un nuevo convenio que lo revise o
sustituya, o sea, denunciado por el Estado Miembro, procedimiento que
puede hacerlo diez afios despuds de ratificade el mismo. En caso de que
en el plazo de un afio después de expirados diez afios de su ratificacidn,
no se hace uso del derecho de denuncia, el Estado Miembro queda obligade
por un nuevo periodo de diez aios.

La aplicacidn del Convenio 169 es supervisada por la 0,I,T. quien
solicita anualmente un informe al Estado Miembro, para que indigque
articulo por articule, ique se ha hecho? éque resultados se obtuvieron?,
y ademis se supervisa a través de la Comisidn de Expertos, integrada
por 20 personas reconocidas en el &mbito internacional, que analizan
‘los informes eanviados, si el Estado Miembro no cumple la finica sancibn
que se le puede imponer es de cardcter diplomitico, con el hecho de
informar en la Reunidn Anual o de incluir el nombre del Estado Miembro
que incumple en la Memorial Global de la C.I.T., como ura sancifn pitblica
y diplomfitica. Para buscar un cumplimjento efectivo el contrel no puede
dejarse solamente en manos de la 0.I.T., crec que las organizaciones
indfgenas nacionales deben vigilar y exigir su cumplimiento y comunicar
directamente a la Oficina de 1la 0.I.T. en Ginebra sus quejas por
violaciones al contenido del convenio, ya que en caso contrario se quedard
en letra muerta, es importante recalcar la presifn que pueden ejercer
las organizaciones indigenas para modificar la legislacién nacional,
y lograr desarrollar asi el contenido del Convenio 169, pues recordemos
que este tiene conceptos bAsicos que deben desarrollarse en la



|

48

normatividad ordirario de acuerdo con la realidad socio—cultural de cada
Estado Miembro,

El contenide del Convenio 169 (50), nos proporciona un marco general,
con normas bdsicas flexibles a la sitmacién nacional, que puede tomarse
como purto de partida y abrir un espacio de negociacifn, pues no refleja
miximos sino derechos minimos de las poblaciones indigenas y tribales.

Es de cardcter obligatorio para los Estades Miembros, pero debe
observarse que no contiene mandatos directos, sino por el contrario de
cardcter indirecto, cuando utiliza exzpresiocnes como "si fuera necesario",
"cuande es posible", "cuando sea apropiado”, que dan la facilidad para
evadir las obligaciones que emanan del Convenio, siendo suficiente que
un Estado Miembro alegue "no es necesario™, "no es posible”, "no es
apropiado”, por esto debemos insistir en la necesidad de que los grupos
de presidn politica comozcan y promuevan la aplicacidn del Convenio 169..
Los derechos colectivos son de reconocimiento y aceptacidn de derechos
que ya existian antes, no de privilegios que discriminan a los naciocnales
de los indigenas, por lo que desde el punto de vista del autor la enmienda

que el Congreso realiza en el Decreto 9-96 no tiene ninglin sentido
juridico.

La sitwacifn juridica de los pueblos indigenas se encuentra regulada
desde hace algunos afos en diferentes partes del mundo. Fn el capitulo
I de este trabajo, estudiamos su regulacidn constitucional en América
Latina, para no limitarnos mencionare otros casos de regulacidén juridica
en otros paises, mencionados por Magdalena Gomez, en su obra sobre Los
Derecho Indigenas (51), entre los casos tenemos: a. PAKISTAN, desde su
independencia en 1947, las minorias gozan de ur elevado grado de
autonomia, Los habitantes de las zonas tribales administradas por el
Gobierno Federal, por ejemplo, no pagan impuestos directos ni indirectos
Y no est@n sujetos a la legislacién nacional civil o penal sin el
consentimiento de los miembros mis ancianos, de esta manera, toda la
integracidn oficial en la sociedad nacional se realiza por negociacidn
¥y acuerdo, y las autoridades tribales conservan un poder significativo,
b. INDIA, existe un sistema muy diferente: la mayoria de las poblaciones
tribales (unos 50 millones de personas) tienen el estatuto de tribus
"Clasificadas" (son objete de disposiciones especiales) y gozan de
protecciones particulares especificadas en las leyes nacionales ¥
estatales, no tienen ninglin derecho especial a las tierras que ocupan.
C. BANGLADESH, la mayoria de tribus viven em la zona montafiosa de
Chittagong y poseen un estatuto aparte {(en virtud de un reglamento
modificado en 1900). Ellos disfrutan de menor grado de autoncmia local,
Actualmente toda la autoridad civil la asume un comisionado nombrado
por el gobierno y no existe ningfin procedimiento oficial de consulta
con autoridades tribales. d. REPUBLICA POPULAR DE CHINA, el articulo
6 del Capitule IT de la Constitucidn de 1982 contiene disposiciones sobre
minorias nacionales y regiones autdnomas, en virtud de las cuales las
autoridades regionales pueden dictar leyes y normas conforme a las
caracteristicas politicas, econfmicas y culturales de la minorfa o

50. Gomez, Magdalena. Derechos Indigenas. p. 30
31. Idem, p. 32 - :
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wrias nacionales que viven en la regidn. En 1984 se expidid uma ley
wre la autonomia de las minorias nacionales, Ahi existen regiones
:6nomas, con sus propios Congresos, cuyos representantes son elegidos
r las minorias de conformidad con sus tradiciones. e, NORUEGA, el
bierno ha establecido organismos ¥ comisiones oficiales de consulta
analisis en los cuales participa el pueblo Sami. f£. TAILANDIA, 700
[ indigenas afin no tienen derecho a la ciudadania, ’

Podemos comprender; que el problema de los pueblos indigenas no se
rcunscribe solamente a los paises de América, sine tambi&n a los de
ros continentes, que han ratificado o estan por ratificar el Convenio.

Continuando con el Convenio 169, para su estudio general es
portante establecer l1la estructura del mismo, inicia con um predmbulo,
sea una explicacidén sobre las consideraciones que se toman en cuenta

su elaboracifin, y se integra con ocho partes de contenido y dos de
sp051c1ones generales, siendo su indice el siguiente:

EAMBULO

rte I. Politica General {articulos lo al 12)

rte II. Tierras (Articulos 13 al 19)

rte III. Contratacidn y Condiciones de Empleo {articulo 20)

rte IV, Formacidn Profesional, Artesanias e Industrias Rurales
(articulo 21 al 23)

ree V. Seguridad Social y Salud (Artlculos 24 y 25}

rte VI. Educacifn y Medios de Comunicacidn (articulos 26 al 31)

rte VII, Contactos y Cooperacidn a través de las Fronteras (articulo
32)

rte VITI Administracién (articule 33)

irte IX. Disposiciones Generales (Articulos 34 y 35)

irte X. Disposiciones Finales (articulos 36 al 44)

La parte que mros interesa para la presente investigacidn es la niimero
, la cual estudiaremos a continuacidn, y comentaremos en forma analitica
yr articules, y de una manera particular en los articulos 8, 9, 10,
| ¥ 12 bases de la presente investigacidn:

Parte I Politica General, se refiere a la politica general que debe
loptar el Estado en relacién a las poblaciones indigenas y tribales
l1e se encuentran en su. territorio.

rticule lo, Este articulo contiene dos aspectos fundamentales a. @A
rienes debe aplicarse el Convenio 1697, de la lectura de la literal

del articulo podemos afirmar que a la poblacidn indigena guatemalteca
or el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais en
1 época de la conquista, le es aplicable el convenio, poblacidn Maya,
arifuna y Xinca. b. iComo se interpreta el términe “pueblos" en el
onvenic 169?, Este término provoca grandes debates durante la elaboracidn
el Convenio, por que en el Derecho Internacional Pidblico puede entenderse
pmo un Estade Independiente con derecho a su autodeterminacidn de
onformidad con el articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

Politicos, ¥ es por ello, que en el articulo 1 se aclara que 1la
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utilizacidn de dicho término no tienen ninguna implicacidn en el derect
internaciomal, por lo tante el Convenio no otorga el derecho absolul
para decidir programas y estructuras politicas, econdmicas, sociale
y culturales al margen de las decisicnes del Estado Miembro.

Articule 2o0. Establece la obligacifn que asume el gobierno que ratific
el Convenio de desarrollar acciones con participacién de los puebl:
para _cumplir con su contenide, en Guatemala el Gobierno asume
obligacidn de desarrollar dichas acciones a nivel: de Estado, en
Administracidn Piblica, Jurisdiccional y legislativa.

Articule 3o. La aplicacidn sin discriminacifén del Convenio a los puebls
indigenas.

Articule 4o. QObligacifn de tomar medidas especiales para salvaguard:
la cultura de los pueblos, las que deberfin de decidirse en consenso ci
estos par que sean validas, y sin menoscabar los derechos ciudadamn
de toda la poblacifn guatemalteca.

Articule 50. Al aplicar el convenio deben respetarse las pricticas
costumbres indfigenas de Guatemala, por ejemplo lo relativo a
espiritnalidad de loz pueblos mayas. '

Articule 6o, Al aplicar el convenio se debe consultar siempre a L
poblaciones indigenas afectas a travEs de sus representantes, en nuest
caso pueden ser la Cofradias Indigenas, y deben tomarse las medid:
especiales para que los pueblos indigenas puedan participar en la to
de decisiones en los asuntos que les competen.

Articulo 7o. La participacién de los pueblos indigenas en la formulaci
de los proyectos de desarrollo local, municipal y departamental, el podr
hacerse a través del Sistema de Consejos de Desarrolle Urbano y Rura
reformando la ley para permitir la participacién de representant
indigenas en los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural. Y para logr
la efectividad de dicha participacidn debe fomentarse la Organizaci
de los pueblos indigenas para lograr una verdadera representacidén y a
lograr 1a aplicacién del Convenio.

De los articulos 80, al 120. se desarrolla el tema de los indigen
ante el derecho y el derecho de los indfgenas, se refieren a
administracifn de justicia nacional y comunitaria. Es importante hac
menciSn que en la presente investigacifn se hace un anilisis de
administracidn de justicia nacional a los pueblos indigenas, ¥ no
la administracitn indigena comunitaria, en virtud de que el Perita
Cult_u'ral se utiliza al Aplicar la legislacidn nacional a 1los - puebl
indfgenas, y no en la administracidn de justicia comunitaria o tribunal
populares como se les ha llamado filtimamente que es otra situacidn diver
que explicaremos adelante.

Para el andlisis de estos artfculos considero necesario prime
transcribir los mismos y despu&s hacer el comentario. )
ARTICULO 8o, "1. Al aplicar la legislacién naciopnal a los puebl
interesados deberin tomarse debidamente en consideracién sus costumbr
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o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberfn temer el derecho
de conmservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que é&stas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico naciomal ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea  necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir em la
aplicacidn de este principio. 3. La aplicacisén de los parrafos 1 y 2
de este articulo no deber# impedir a los miembros de dichos pueblos
ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais:y asumir
las obligaciones correspondientes”,

Comentario: .

Es importante conocer quien aplica la legislacifn nacional,
establece el articulo 182 de la Constitucisn Politica en su tercer paArrafo
“El presidente de la Repliblica, juntamente con los ministros,
viceministros y demds funcionarios dependientes integran el Organismo
Ejecutivo y tiene vedado faverecer a partide politice alguno", y el
articulo 183. Funciones del Presidente de la Repfiblica "a) Cumplir y
hacer cumplir la Constitucisn y las leyes". El Organismo Ejecutivo en
sy actividad administrativa debe respetar, al aplicar la legislacibn,
las costumbres de los pueblos indigenas y tomarla en cuentan. Incluyendo
sus Ministros, Directores Generales, y Gobernadores.

Lo que nos interesa en la presente investigacifn es la administracifn
de justicia, y esta seglin los establece el articulo 203 de la Constitucidn
Politica de la Repiiblica "La justicia se imparte de conformidad con la
Constitucién y las leyes de la Replblica, Corresponde a los tribumales
de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucidn de lo juzgado.
... La funcifn Jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por
la Corte Suprema de Justicia y por los demds tribunales que la ley
establezca'", en esta articulo se monopoliza la administracidn de justicia
a los Tribunales que establece la ley, no nos detendremos a analizar
la necesidad de crear tribunales escadinaves en las poblaciones indigenas,
es decir integrados por jueces legos y de derecho, para la solucifn de
los conflictos de su propia comunidad, sclo haremos mencién que en estos
casos el Peritaje Cultural solo seria {itil cuando se juzga a una persona
ajena de la comunidad indIgena, piies al contar con jueces legos estos
conocen las costumbres y derecho consuetudinario del pueblo, por lo que
no seria necesario ilustrarlos sobre el mismo para su consideracidn.

Los Organos Jurisdiccionales deben impartir la justicia de conformidad
con las leyes del pafs (que como lo mencionamos en el factor juridico
no reflejan la realidad nacicnal), Cuando apliquen la legislacidn nacional
a los pueblos indigenas, deben tomar en consideracidém sus costumbres
¢ su derecho consuetudinario, mo dice deben juzgar o resolver con base
en las costumbres, dice que debe tomarse em cuenta, pues la ley es de
aplicacidn general a todos las persomas gue se encuentran dentro del
territorio nacional (articulo So. Ley del Organismo Judicial), ¥y en el
caso de Guatemala, la poblacidn estd integrada por culturas diferentes,
y es por esto gque se establece que al juzgar a una persona indigena debe
tomarse en cuenta su cultura, ¥y respetarse sus costumbres siempre que
no sean incompatibles con los derechos que garantiza la Constitucidn
Politica de 1a Repiiblica y los Tratades y Convenios Internacionales
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ratificados por Guatemala, de esta norma. surge una interrogante i(6mo
conoceri el Juez las costumbres o derecho consuetudinaric de los pueblos
indigenas para tomarlo en cuenta al aplicarles la legislacidn nacional?.
La respuesta a esta pregunta es el presente trabajo de investigacidn:
a través del Peritaje Cultural el juez conocerd las costumbres y derecho
consvetudinario de los pueblos indigenas y los tomara en cuenta al aplicar
la legislaciSn nacional, en cualquier Ambito de validez material de que
- se trate, penal, civil, agrario, laboral, mercantil, etc., y respetard
siempre que: sean compatibles con las garantias constitucionales, ¥
derechos humanos contenidos en tratados y convenios internacionales
ratificados por Guatemala, Por esta razbén es importante de que los
actores de la administracién de justicia conozcan el Convenio 169 v la
Institucidn del Peritaje Cultural.

Por ejemplo en México, {seg@in el Diaric Oficial de 1la Fe()eracic’m
del 8 de enero de 1991) (52), el lo de febrero de 1991, entra en vigor
una serie de reformas que incluyen la posibilidad de ofrecer dictimenes
periciales sobre "las practicas y caracteristicas que como miembro de
dicho grupo pueda tener". Tambi&n se establece la obligacién de contar

con un traductor en lengua indigena, cuando el procesado sea monolingle
(o no hable espafiol)}™. .

Articulo 9o. "1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridicoe nacional y «con los derechos humanos internacionalmente
reconecidos, deherdn respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos
cometidos por sus miembros.2. Las autoridades y los tribunales llamados
a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos en la materia."

Articulo 10o. "1. Cuando se impongan sanciones penales por la legislacién
general a wiembros de dichos pueblos deberfin tenerse en cuenta sus
caracteristicas econfmicas, sociales y culturales.2. Deberd darse la
preferencia a tipos de sancidn distintos del encarcelamiento.”

Comentario:

Al indicarse que deberfn respetarse los métodos que los pueblos indigenas
utilizan para la represiSn de los delitos, esto serd posible Gonicamente -
cuando dichos medios de represin sean compatibles cor los derechos
humanos, por ejemplo si se comete un delito, te pueden juzgar pero no
dictar penas que signifiquen golpes o torturas fisicas o mentales. Este
es un tema bastante delicado, pero las autoridades deben respetar los
métodos de 1las comunidades indigenas en Guatemala para reprimir les
delitos, que como lo estudiamos en la seccidn de derecho consuetudinario
las sanciones regularmente son de carfcter pecuniario pago de dafios y
perjuicios, y morales, como la exposicidn del delincuerte, las autoridades
deben ser cuidadosas de que dichas sanciones en ningfin caso violen los
derechos humanos que reconoce la Constitucidn Polftica y Tratados
Internacicnales ratificados por Guatemala.

52, Idem. p. 38



33

En lo relativo a dar preferencia a tipos de sancidn distintas del
carcelamiento, nuestra legislacisn penal sustantiva solo contempla
tualmente las Medidas de Seguridad, por lo que en base al principio
legalidad para poder imponer otro tipo de sanciones al encarcelamiento
be limitarse a las establecidas en el C&digo Penal, por lo que las
ganizaciones indigenas deben presionar para que &ste sea reformado,
se establezcan sanciones diferentes al encarcelamiento para los miembros
las comunidades indigenas, que por ejemplo pueder ser la reparacibn
1 dafio causado y cumplimiente obligatorio de tareas para beneficio
la Comunidad, recordemos que la justicia de las comunidades indigenas
que buscan es restaurar el dafio causado y ayudar al miembro de 1la
munidad que causo dicho dafio a través de consejos y tareas en beneficio
la victima o de la comunidad, y no encerrar en una jaula humana por
os al condenado, lo que implica la separacidn y desimtegracidm total
1 individuo con su comunidad,

Como resultado de estos articulos del Convenio 169, deben emitirse
ievas leyes penales que permitan la aplicacidn de sanciones diversas,
i cual como lo estudiamos enm el capituloc 1 no vulnera el derecho de
wualdad reconocido constitucionalmente en virtud de que la ley debe
atar de igual manera a los iguales en iguales circunstancias; sin
lbargo en el caso de variar las circunstancias, de ser desiguales los
1jetos o de estar en desigualdad de condiciones han de ser tratados
| forma desigual,

‘ticulo 1lo. "La ley deberd prohibir y sancionmar la imposicidn a miembros
+ los pueblos inrteresados de servicios perscnales obligatorios de
lalquier indole, remunerados o no, excepto en los casos previstos por
1 ley para todos los ciudadanos”.

*ticulo 120. "Los pueblos interesados deberin tener proteccidn contra
1 violacifn de sus derechos, vy poder iniciar procedimientos legales,
:a persconalmente o bien por conducto de sus organismos representativos,
ira asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberin tomarse
:didas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
smprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles
i fuere necesario inté&rpretes u otros medios eficaces”.

mentario:

Se desea evitar la imposicidn de trabajos forzados a los pueblos
ndigenas, hecho que se did en Guatemala, ea el periodo de Jorge Ubice,
uvien decreta la ley de Vialidad decreto nfiemro 1974, por el cual se
bligaba a trabajar dos semanas a todes individuos aptos en los caminos
iblicos, y en este caso los mAs afectados era la poblacidn indigena
jornaleros, y también decreto la Ley Contra la Vagancia, decreto 1936,
ue perseguia garantizar la manc de obra barata para las fincas de café,
a que obligd a los grupos indigenas a escoger entre trabajo en caminos
fiblicos o trabajo en las fincas de café o ambas, o la carcel por
ncumplimiento de la ley,

Debemos dejar claro que los  trabajos comunitarios o comunales
ealizados por los miembros de un pueblo indigena para beneficio comfin
o pueden considerarse como trabajos forzosos. En relacifén al articule
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12, en Guatemala recientemente en el Nuevo Codigo Procesal Penal, 73
se establece la obligacidn de contar traductores o interpretes em lo
casos que los sujetos procesales no conozcan el idioma oficial, E
Convenio en dicho articulo no se limita solo al procedimiento penal
sino se extiende a todo tipo de procedimiento tanto administrativos cow
judiciales, cualguier persona monolingle tiene derecho a un traducte
e interprete.

2.3 FACTORES POLITICOS:

Este es el factor que posibilita o - limita el debate y 1
investigacitn de la realidad nacional. Como l¢ mencionamos, en Guatemal
poco o nada se ha escritc sobre el tema, ne por la falta de capacidad
sino que como consecuencia del conflicto armado los intelectuwales
investigadores sociales fueron asesinados o se encuentran exilados. A
finalizar el 29 de diciembre de 1996, el conflicto armado interno d
més tres d&cadas, los estudiantes de las Areas sociales y la poblacis
en general estamos ante la oportumidad de hacer posibles reivindicacione
que fuercen a nuestro pais al futuro que se merece,

No estudiaremos los origenes del conflicto armade, dejamos est
trabajo tan delicade y polémico a los especialistas, en cambio no
permitiremos hacer una breve referencia de los antecedentes del proces
de paz, el cual tiene sus origenes en agosto de 1987, en la Cumbre d
Presidentes de Centro América, celebrada en Esquipulas, y a partir d
este momento surge la negociacidn que describimos en la siguient
cronologia (53):

30 de marzo de 1990

La Comisidn Nacional de Reconciliacidn, encabezada por el Obispo Quezad
Torufio, y la URNG, firman en Oslo el acuerde para iniciar un proces
de negociacidn que concluya con la firma de paz.

26 de abril de 1991

El Gobiernc del aprendiz de dictador Jorge Serranc, crea la Comisid
de Paz dirigida por Manuel Conde Orellana, la cual se refine en Mxic
con la URNG, para definir un temario bésico, aunque no oficial

10 de enero de 1994

En México, el Gobierno de Ramiro de Leén Carpio y la URNG suscriben e
Acuerdo Marco para la Reanudacidn del Proceso de Negociacidn, bajo 1la
buenos oficios del Secretaric Gemeral de las Naciones Unidas, y crea
la Asamblea de Sectores Civiles,

29 de marzo de 1994

Guerrilla y Goblernc pactan el calendario y oficializan los temas qu
se discatirdn y dividen &stos en sustantivos y operativos

29 de marzo de 1994 :
Ambas partes reunidas en México, suscriben el Acuerdo Global sobr

53. Publicacitn del Gobierno de Guatemala, dirigida & la Socieda
Interaméricana de Prensa (S.I.P.)
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Derechos Humanos. En el mismo se comprometen a no propiciar una amnistia
y se solicita la llegada de un contingente de Naciones Unidas, encargada
de la verificacidn de los Derechos Humanos en Guatemala.

17 de junio de 1994

Reunidas en Oslo, las partes firman el Acuerdo para el Reasentamiento
de Comunidades Desarraigadas, por el cual se busca brindar tecdas las
garantias a los refugiados en México y a los desplazados internos.

21 de junio de 1994

En Oslo, los negociadores acuerdan la creacifbn de la Comisidn de
Fsclarecimiento Histdrico, encargada de investigar las violaciones a
los derechos humanos, cometidas durante el enfrentamiento armado.

31 de marzo de 1995

Cobiernc y guerrilla, tras reunirse en México, concluyen la negociacidn
del Tema Identidad y -Derechos de los Pueblos Indigenas, suscritoe en
M&xico, el cual analizaremos detenidamente en el presente trabajo.

22 de febrero de 1996

Reuniones en Roma, facilitadas por la Comunidad de San Egidio, que logra
crear un ambiente de confianza entre las partes y agilizar el proceso
de negociacién, haciendo una declaracidn conjunta en la que se demostrd
la voluntad del nweve Gobierno, ¥ su disposicidn de immovar, ampliar
y profundizar los métodos y procedimientos para lograr la solucidn
politica del enfrentamiento armado intermo, ¥ de la guerrilla de retomar
la negociacifn respetando los acuerdos hasta el momento alcanzados.

6 de mayo de 1996
En México, se firma el Acuerdo Socioecondmico ¥y Agrario, que busca
modernizar une de los principales problemas: la tenencia de la tierra.

19 de septiembre de 1996

Se suscribe en México el Acuerdo Fortalecimiento del Poder Civil y Papel
del Fjército. Entre los puntos mis importantes se incluye la posibilidad
de nombrar un ministro civil en la cartera de la defensa, reduccién del
ejercito en un 33 % de los efectivos militares, y fortalecimiente del
Orgenismo Judicial.

4 de diciembre de 1996 .
En el Ayuntamiente de Oslo, las partes. suscriben las Bases para el
Definitivo Cese al Fuego, primero de los temas sustantivos.

5 de diciembre de 1996

las delegaciones firman en Estocolmo, Suecia, el Acuerdo de Reformas
Constitucionmales y Electorales.

12 de diciembre de 1996

Fn Madrid Espafia, se suscribe el Acwerdo de Reinsercidn de los rebeldes
a la vida civil. :

18 de diciembre de 1996 .
Por Decreto niimero 145-96, se crea la Ley de Reconcilia;iﬁn Nacienal,
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gue tiene por objete de eximir de responsabilidad penal a los delitos
politicos y los comunes conexos con los politicos cometidos en el

enfrentamiento armado internc, o sea del 13 de noviembre de 1961 al 29
de diciembre de 1996.

29 de diciembre de 1996

En la Ciudad de Guatemala, se firma el Acuerdo Global de Paz, y a partir
de este momento entran en vigencia los diez Acuerdos de Paz firmados
entre el Gobierno de Guatemala y la U.R.N.G., a excepcidn del Acuerdo
Global Sobre Derechos Humanos, que estd en vigencia desde su suscripcidn.

Estando vigentes los diez acuerdos de paz, corresponde su
cumplimiento, y esté se logrard con la presidn que logren hacer los grupos
organizados del pais, pues la naturaleza de dichos acuerdos es Politica,
por lo tanto no tienen el caricter de vinculantes, juridicamente hablando,
pero si politicamente, para el Gobierno de Guatemala, es por esto que
titulamos a la presente seccifn factor politico,

El Acuerdo Sobre Identidad y Derechos de los Pusblos Indfgenas,
constituye el factor politico mds importante en la presente investigacidn
para la implementacifn del! Peritaje Cultural, su estructura es 1la
siguiente: Consideraciones generales, en las que se plasman las causas
que obligaron a las partes a negociar vy finalmente firmar diche acuerdo,
luego se integra por seis partes de contenido, y una de disposiciones
finales. Este es el indice del Acuerdo:

Consideraciones
I. Tdentidad de los Pueblos Indigenas

IT. Lucha Contra la Discriminacidn
- Lucha contra la discriminacisn legal y de hecho
« Derechos de la mujer indigena
« Instrumentos Intermacionales
Convencisén Internacional para la FEliminacidn de Toda Forma
de Discriminacifn Racial,
Convenio Sobre los Pueblos Indigenas y Tribales,
(Convenio 169 de la 0.I.T.)
—~ Proyecto de Declaracidn Sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.
ITI. Dereches Culturales
4, Tdioma
B. Nombres, apellidos y toponimias
C. Espiritualidad
D, Templos, centros ceremoniales y lugares sagrados
— Templos y centros ceremoniales situados en zonas
protegidas por el Estado como arqueclfgicas
— Lugares sagrados
E. Uso del traje
F. Ciencia y Tecnologfa
G. Reforma educativa
H. Mediocs de Comunicacidn masiva
IV. Derechos Civiles, Politicos, Sociales y Econdmicos
A. Marco constitucional
B. Comunidades y autoridades indigenas locales

| & oy
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. Regionalizacidn
. Participacitn a todos los niveles
Derecho Consuetudinario
. Derechos relativos a la tierra de los pueblos indigenas
regularizacidn de la tenencia de la tierra de las
conunidades indigenas
Tenencia de la tierra y uso v adm1n15trac1on de los
recursos naturales
- Restitucidn de tierras comunales y compensacidn de derechos
— Adquisicidn de tierras para el desarrollo de las
comunidades indigenas )
= Proteccitn juridica de los derechos de las comunidades indigenas
Comisiones Paritarias
. Recursos
I. Disposiciones Finales

I’HFUO

Haremos un comentario analitico de la literal E del punte IV del
uerdo, que regula lo relacionado con el Derecho Comsuetudinario.

DERECHO CONSUETUDINARIO: "1, La normatividad tradicional de los pueblos
digenas ha sido y sigue siendo un elemento esencial para la regulacidn
wcial de la vida de las comunidades y, por consiguiente, para el
ntenimiento de su cohesidn."

mentario:

Se reconoce que la costumbre juridica es un elemento esencial en
| vida de las comunidades indigenas, ¥ por ende para sus miembros, aqufi
memos una causa mias para confirmar la necesidad de que sea tomada en

lenta .al aplicarles la legislacifn nacional, a trav8s del Peritaje
1ltural,

!. El Gobierno reccnoce gque tanto el descomocimiento por parte de la
:gislacitn nacional de las normas consuetudimarias que regulan la vida
munitaria indigena como la falta de acceso que los indigenas tienen
los recursos del sistema juridico nacional han dado lugar a negacidn
: derechos, discriminacifn y marginacidn."

ymentario:

Se reconoce que el trate igual a los no iguales trae como
»nsecuencia la negacitSn de derechos, discriminacidén y marginacifn, en
irtud de que se les aplica una normatividad ajena a su realidad, al
:sconocer los Juzgadores la normatividad comunitaria que regula las
:laciones entre sus miembros.

3. Para fortalecer la seguridad juridica de las comunidades indigenas,
L Gobiernc se compromete a promover ante el organismo legislativo, con
& participacidn de las organizaciones indigenas, el desarrollo de normas
?gales que reconozcan a las comunidades indigenas el manejo de sus
suntos internos de acuwerdo con sus normas conswetudinarias, siempre
te éstas mo sean incompatibles con los derecheos fundamentales definidos
or el sistema juridico naciomal ni con los ‘derechos humanos
nternacionalmente reconocidos,”
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Comentario:

Este numeral del Acuerdo, coincide con el articulo 8, numeral
del Convenio 169, el objetive es que los pueblos indfgenas conserve
sus costumbres e instituciones, siempre que exista compatibilidad co
los derechos humanos reconocides en la Constitucién Politica y Tratado
Internacionales ratificados por Guatemala, para el efecto el Congres
de la Repfiblica debe crear las normas juridicas que reconozcan el derech
consuetudinario e imnstitutos indfgenas para su propia autogestidn
reconocimiento gque se hace t&citamente en el Convenioc 169 de la 0.I.T.
sin embargo puede ser ampliado en la Ley que desarrolle el articulo 7
de la ConstituciSn Politica de la Repfiblica de Guatemala, que oblig
a la emisidén de una Ley para establecer y desarrollar los derecho
especificos de los pueblos Maya, Garifuna y Xinka. Aspecto que se trat
de desarrollar timidamente em el Capftulo XIII Sistema Juridico Estata
y Sistema Juridico Indigema (Derecho Consuetudinario), del proyecto d
la Ley de los Pueblos Maya, Garifuna y Xinca, presentado al Congres
de la Repfiblica e} 3 de abril de 1997, por los diputados Ricardo Cha
y Leonardo Gonzdlez, el cual se encuentra en estudio para su dictame
en la Comisidén de Comunidades Indigenas del Congreso.

"4, En aquellos casos donde se requiera la intervencidn de los tribumales
¥ en particular en materia pemal, las autoridades correspondientes debers
tener plenamente en cuenta las normas tradicionales que rigen en 1la
commidades, Para ello el Gobierno se compromete a tomar las siguiente
medidas:

i) proponer, con la participacifn de representantes de las crganizacione
indfgenas, disposiciones legales para incluir el PERITAJE CULTURAL
desarrollar mecanismos que otorguen atribuciones a las antoridade
comunitarias para que sefialen las costumbres que constituyen s
normatividad interna; y

ii) dimpulsar, en coordinacidn con las universidades de Guatemala, la
asociaciones profesionales y las organizaciones indigenas, un progran
permanente para jueces y agentes del Ministerio Piiblico sobre la cultur
¥y rasgos de identidad de los pueblos indigenas, en especial en ¢
conocimiento de sus normas y mecanismos que regulan su vida comunitaria;"

COMENTARIO;

Este numeral constituye la base de Ia presente investigacidn junt
al articulo 8 del Convenio 169 de la 0.I.T.

Establece que: .., aquellos casos en que se requiera la intervencii
de los tribunales y en particular en materia penal..., esti parte «
muy importante de analizar ya que no en todos los casos debe aplicars
el Peritaje Cultural, solo en aquellos en que se requiere la intervencit
de los Tribunales de Justicia, pues son estos #ltimos los que aplice
la legislacidn nacional a casos concretos, y los que sean resueltos pc
los métodos propios de la comunidad no tiene ninglin sentido el Peritaj
Cultural, pues las autoridades comunitarias que resuelven conflicte
lo hacen en base a la costumbre juridica, continua el parrafo ... 1l
autoridades correspondientes deberdn teper plenamente en cuenta las norme
tradicionales que rigen en las comunidades.,. esta parte coincide cc
el articulo 8, numeral 1, del Convenio 169, que es ley de orden pitblic
en Guatemala, por lo tanto los Tribunales deben por mandato -legal
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partir del 6 de junio de 1997, tomar em cuenta la costumbre jurfdica
de los indfgenas sometidos a procedimiento judiciales de cualquier
materia, y esto lo pueden hacer a través del Peritaje Cultural,

La literal i) de dicho numeral, menciona dos aspectos de gran
importancia, el primerc es el de crear disposiciones legales para incluir
el Peritaje Cultural. Fn mi opinidn los c&digo procesales vigentes dan
la posibilidad nermativa para solicitar un Peritaje Cultural a los
Tribunales de Justicia, pero si se desea crear una norma juridica que
impone la obligacidn a los Tribunales de Justicia de realizar el Peritaje
Cultural de oficio o a peticién de parte en los procesos judiciales en
que sea parte un indigena, &sta debe incluirse en la Ley del Organismo
Judicial, por contener &sta ley normas generales de aplicacidn,
interpretacién e integracidn del ordenamiento juridico guatemalteco.
(articulo 1 Decreto 2-89 del Congreso de la Repfiblica).

¥l segundo aspecto que menciona dicha literal, es el de desarrollar
los mecanismos que otorguen atribuciones a las autoridades comunitarias
para que sefialen las costumbre que constituyen su normatividad interna,
al crear estos mecanismos que menciona el acuerdo se solucionaria la
pregunta: ¢Quien tiene la capacidad para emitir un dictamen sobre la
costumbre jurfidica de un miembro de una comunidad indigena?: como
respuesta se constituyen las autoridades indigenas en Peritos Culturales.

La literal ii) menciona 1a necesidad de que el derecho
consuetudinario de las poblaciones indigenas sea conocido por los Actores
de la Justicia en (Guatemala, para poder cumplir con el respeto al mismo,
y poder establecer cuando es compatible o no con el ordenamiento juridico

guatemalteco, en esto juegan un papel principal las Facultades de Ciencias
Juridicas y Sociales del Pais,

"5, Para asegurar el accesc de los indigenas a les recursos del sistema
jurfdico naciomal, el Gobierno se compromete a impulsar servicios de
asesoria juridica gratuita para personas de bajos recursos econdmicos
y reitera su obligacidn de poner gratuitamente a disposicifn de las
comunidades indigenas interpretes judiciales, asegurando que se aplique
rigurosamente el principic de que nadie puede ser juzgado sin haber
contado con el auxilio de interpretacifn en su idioma"

Comentario:

Fl Estado asume la obligacién de impartir justicia en el propio
idioma, a través de los interpretes judiciales,

"6, El Gobierno propiciard, en cooperacifn con las organizaciones
indigenas, las universidades del pais y las asociacicnes profesionales,
el estudio sistemstico vy detenido de los valores y procedimientos de
la normatividad tradicional"

Comentario: i

Debe hacerse un esfuerzo conjunto por parte de los Organismos
Estatales, Universidades del Pais y Colegio de Abogados y Notarios para
estudiar la costumbre juridica y los valores por ellas protegides, asi
como por las Organizacicones Populares Indigenas y las Organizaciones
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Mayas, dentro de las cuales podemos mencionar (54): el Grupo de Apoyo
Mituo —GAM-, la Coordinadora Nacional de Viudas de Guatemala —-CONAVIGUA-,
el Comite de Unidad Campesina -CUC-, el Consejo de Comunidades Etnicas
Runujel Junam -CERJ-, las Comunidades de Poblacién en Resistencia —CPR's—,
la Coordinadora de Organizaciones del Pueblo Maya de Guatemala -COPMAGUA,
la Academia de Lenguas Mayas -AIMG—-, la Unién del Pueblo Maya -UPM-,
la Coordinadora Tukum Uman, la Coordinadora Nan Jal {organizacidn mam),
la Coordinadora de Mujeres Mayas del Norte —CAMAN-, la Coordinadora
Tzulyagaj, la Asamblea Permanente del Pueblo Maya —-APM=, la Coordinadora
de Medios de Comunicacidn —CERCOM-, la Coordinadora Junajpfi Ixb'alamqué,
el Centro Nacional de Estudios Mayas de Guatemala, la Coordinadora
Nacional Indfgena y Campesina —CONIC-, entre otras, que como movimientos
sociales deben ejercer presifn a los organismo estatales para que la
normatividad juridica indigena sea investipada, estudiada y respetada,
siempre que sea compatible con los derechos fundamentales protegidos

por la carta magna y. tratados y convenios internacionales sobre derechos
humancs ratificados por Guatemala.

534. Gil Rohr, Claudia Ilse. Construccidn de Ciudadania en Sociedades
- Fragmentadas Etnicamente., p. 46 - 48



CAPITULO ITL
ANALISIS DE LA APLICACION Y LEGISLACION DEL PERTTAJE CULTURAL

1. El1 Pluralismo jurfdico de facto. 2. La homogeneidad juridica
juris. 3. El Peritaje Cultural como un derecho humano de segunda
\eracin, 4. Excepcidn al principio Turia Novit Curia. 5. Comprobacifn
ia hipdtesis.,

Pespués de haber desarrollade los factores que plantean la
»lementacidn del Peritaje Cultural en Guatemala, nos hacemos la pregunta
sr qué es necesario aplicar y legislar el Peritaje Cultural en
itemala?, y para contestar la misma es menester hacer un andlisis e
tegracidn de los factores antropolégicos, juridicos y politicos vya
tudiados en el capitule anterior.

Tniciaremos retomando la definicién que elaboramos de Peritaje
ltural: "Medio de prueba, por virtud del cual, el Juzgador ilustra

criterio, para el conocimiento de la cultura en sus diversas
nifestaciones, de un individuo, en su calidad de miembro de um grupo
cial determinado, a través de un dictamen elaborado por umn experto,
e el Juez debe tomar emn cuenta al momente de resolver", a través del
ritaje Cultural el Juez conoce la cultura ¥y el derecho consuetudinario
le regula las relaciones de grupo de la persona sometida a juicio. Este
nocimiento es necesario, cuando el Juez no forma parte o desconoce
| cultura de los sujetos procesales en un procedimiento judicial, ¥
ite supuesto se da, especialmente en aquellos paises conformados por
wrios grupos &tnicos, como Guatemala, pues cada uno desarrolla ¥
snfigura su propia cultura y cada individuo como miembro de la &tnia
lene una cosmovisién del mundo, que puede ser similar o diversa de la
» otros grupos étnicos, y rige su vida en base a2 las nermas, valores,
{mbolos, conocimientos y practicas del grupo social al que pertenece,
srmando asi su identidad &tnica.

Por lo tanto lo que caracteriza a un pais como el nuestro es que
o-habitan individuos culturalmente desiguales, es decir en una situacifn
istinta no soloe econdmica y socialmente, como sucede en la mayoria de
afses, sino tambi&n cultural, y si recordamos que el derecho es una
anifestacign de la cultura, pues es creado per un grupo social para
egular las relaciones entre sus miembros en un periodo histérico
eterminado, estamos ante una heterogeneidad juridica, que se deriva
e la heterogeneidad cultural, afirmacién gque probamos al establecer
n primer lugar que cada grupo &tnico es creador de una cultura propia;
n segundo lugar el dereche escrito o. no, es una manifestacidn de la
ultura; y, en tercer legar Guatemala es un pais conformado desde un
unto de vista lingliistico por 24 grupos étnicos, como producto de 1la
iversidad estamos frente a una realidad Pluri-Etnica, Pluri—Cultural

Pluri-Juridica. Fl término Pluri-Juridica, es conocido en la doctrina
omo Pluralismo Juridico, que para el autor puede ser de Juris (de
lerecho) o de Facto (de hecho).

Es importante menciomar que dos o mis grupos &tnicos pueden tener
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una misma cultura, o sea una forma de vivir similar, una interpretaci!
del mundo y del ser humano y sus relaciones con la naturaleza, con st
semejantes, uma cultura entonces puede desarrollarse y producirse p¢
diversos grupos sociales. Las diferencias culturales de los pueblos
manifiesta en la cosmovisiBn que tienen del mundo, en Guatemala,
diferencia entre la cultura indigena y Ladina, constituye la visifn d¢
mundo propia de los mayas en contraste con la visidn judeo—cristiar
de origen europeo que tiene el pueblo ladino., Podemos hablar entonce
de dos cultura uvna indigena y otra ladina, filtimamente>en Guatemal:
se habla de pueblos ladines, mayas, xincas y garifuna¢
independientemente de la multiBtnicidad que pueda temer a su interic
cada una (55). )

1. EL PLURALISMO JURIDICO DE FACTO.

En Guatemala, se da una situacibn especial, pues frente a 1
pluralismo juridice de facto (diversidad juridica de hecho) se cred w
. homogeneidad juridica de Juris (unicidad juridica de derecho) tal
como lo estudiamos en el factor juridico en la seccidn dedicada a
legislacién nacional, pues se legisld y cred un Estado para un pal
monocultural, en uno que vive y tiene uma realidad pluricultura

Porque utilizo el término "pluralismo juridico de Ffacto®,
explice, en una realidad pluriétnica, con grupos sociales gue han lograi
desarrollar y producir su propia cultura, y particularmente han regulac
las relaciones de sus miembros a través del derecho comunal o derec)
consuetudinario, han creade un ordenamiento juridico comunal, que ¢
hecho {como lo estudiamos en el factor juridico en la seccidn de derec
consuetudinarie, en la relacién de casos concretos) se aplica, pero i
es reconocido por el derecho nacional, a lo que la prensa nacional |
1llamade en varias oportunidades como sistema de justicia paralelo {56
el cual es de facto y se ha utilizado desde hace muchos afios, a travi
de Brganos de facto (no reconocidos por la ley para aplicar justicii
como lo son los Consejos de Ancianos, situacién que actualmente quie;
regularse legalmente, con el decreto 78-97 del Congreso de la Repiiblic:
que reformard el C6digo Procesal Penal, creando Juzgados de P
Comunitarios, los que se integrardn por tres personas de reconocii
honorabilidad y arraigo dentro de 1la comunidad, y que resolverda L
casos que se les presenten conforme a la Constitucidn Politica, derec
consuetudinario y la equidad, y cuando por las caracteristicas del ca
no sea posible la conciliacifn o resolucisn del caso concreto, remitiri
el expediente al Juzgado de Instancia Departamental, que resolverd
conformidad con la "legislacién nacional".

Al hablar de pluralismo juridico de facto nos referimos entonc
a las costumbre jurfdicas indigenas no reconocidas por el ordenamien
juridico guatemalteco, pero que de hecho regular sus relaciones sociales

2. LA HOMOGENEIDAD JURIDICA DE .JURIS.

55. Asociacitn de Investigacién y Estudios Sociales. Relaciom
Inter&tnicas. p. 15
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Al utilizar el té&rmino homogeneidad juridica de Juris, queremos
hablar sobre un solo ordenamiento juridico reconocido por el Estado,
podriamos acufiar otro té&rmino similar que puede ser el monojurismo de
juris: utilizames el prefijo mono que indica une solo, seguido del
adjetivo jurismo que deviene de un solo ordenamiento, vy de Juris, por
ser creacifn del Organismo Legislativo de conformidad con las formas
establecidas en la ley,

Esta se produce cuando se crea formalmente un ordenamiento juridico
para que regule las relaciones sociales de un grupo social culturalmente
homogéneo, protegiendo los valores, simbolos, conccimiento ¥ pricticas
del grupo social, y por lo tanto las mormas juridicas desarrolladas logran
alcanzar consenso general entre los miembros del grupo. El monojurismo
se desarrolla en aquellos paises que tienen sociedades homogéneas, ¥
logran sus normas ser efectivas y positivas. Este sistema fue el adoptado
en Guatemala, pues su legislacim se ha creado por un grupo social en
proteccitn de sus intereses y valores, sin tomar en cuenta que nuestra
sociedad es culturalmente hetercgénea. El grupo social hegemdnico, ha
perseguido la homogeneizacifn cultural de los diferentes grupos &tnicos
que conforma la poblacifn guatemalteca, creando un ordenamiento juridico
de aplicacifn general, sin tomar en cuenta que los grupos indigenas tienen
valores, préacticas y simbolos diversos. En Guatemala se da formalmente
wma igualdad ante la ley, pero estd omite las diferencias reales, entre
los pueblos mayas, garifuna y xinca, colocando a estos Giltimos en un
plano de indefensa legal frente a el pueblo ladino.

Fn la situacién compleja de Guatemala, de una homogeneidad juridica
de juris, frente a un pluralismo jurfidice de facto, se debe estudiar
la posibilidad de crear un pluralismo juridico de juris, a través del
reconocimiento de las costumbres juridicas indigenas, el cual puede darse
desde el nivel constitucional y ser desarrollado por la normatividad
ordinaria, especialmente en la ley que desarrcllard el articulo 70 de
1a Constitucidn Politica. ‘

3. EI, PERITAJE CULTURAL COMO DERECHOS HUMANOS DE SEGUNDA GENERACION.

Continuando con el andlisis e integracién de los factores que
implementan el Peritaje Cultural en Guatemala, la preocupacidn de aplicar
leyes - que dintegran un sSistema monista juridico, a una realidad
pluri-cultural, a surgido en el &rea de los derechos humanos de segunda
generacidn, que se refieren al derecho que tienen las personas a ser
juzgadas de acuerdo a su propio ordenamiento, aplicandoles su propia
normatividad, y por lo tanto aplicarles uma norma ajena a su cultura
constituye una violacidn de un derecho humano,.

Al aplicar una legislacidén creada por un grupo social qQue protege
valores AA, a un individuoc gque como miembro de un grupo social diferente

protege valores BB, por lec tanto diverses, estamos a ante una violacidn
de un derecho humano. :

56. Publicacisn del diario “El Periodico". Pigina 4. De fecha 13 de agosto
de 1997



64

4 los derechos humanos de segunda generacidén se les conoce
doctrinariamente como derechos colectivos, y tienden a proteger derechos
econdmicos, sociales y culturales, esta preocupacién. fundamental como
tantas otras ha nacido de los convenios internacionmales, y tiene sus
origenes en la Organizacifn de las Naciones Unidas y en la Organizaci®n
Internacional del Trabajo, al regular el derecho que tienen las personas
como miembros de un grupo social a tener y desarrollar su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religifn, a emplear su propio
idioma y a ser juzgados con su propia normatividad. Estos derechos estin
regulados en la Convencidén Internacional de Discriminacidn Racial, en
ilos Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y especificamente en el Convenio 169 de 1la 0.I.T.

El Convenio 169 de la O0.I.T., establece en su articulo 8, la
ObligaciSn de los Estado Miembros de que al aplicar la legislacién
nacional a los pueblos indigenas deben tomar en cuenta sus costumbre
o derecho consuetudinaric, y de esta manera se garantiza el derecho de
dichos pueblos de comservar su cultura, siempre que esta sea compatible
con los derechos fundamentales regulados en la Constitucién Polftica
y en los Convenios Internacionales ratificados por Guatemala, como vemos
la regulacidn de este articulo es amplia, en el seatido de que los Organos
Jurisdiccionales deben tomar en cuenta la costumbre juridica indigena,
en todo proceso judicial cualquiera que sea su &dmbito de validez material,
tomar en cuenta, significa el de resoclver conforme la legislacifn nacional
pero respetando la cultura de los sujetos procesales en sus diversas
manifestaciones, los juzgadores deben tomar en cuenta las normas, valores,
simbolos y préicticas del sujeto procesal como miembro de una &tnia, no
significa que debe resolver conforme el dereche consuetudinario, sino
que deben tomarlo en cuenta, por ejemplo el impacto social que produce
un hecho en la &tnia, el valor juridico tutelado que se pusc en peligro
o lesiono, la cosmovisidn de los grupos indigenas frente a la tierra,
a la naturaleza, tradiciones, costumbres, etc&tera, y deberd respetarlas
siempre que sean compatibles con los derechos humanos fundamentales,
por ejemple en materia penal tomar en cuenta de que para los grupos
indfgena la reparacidén del dafio causado es de gran importancia, y el
tipo de sanciomes que estos imponen por ejemple hacer tareas para la
comunidad, esta sancidn es compatible con los derechos humancs
fundamentales, pero no asi la sancidn de azotar al condenade esta no
debe respetarse ni tomarse en cuenta en virtud de no ser compatible con
los derechos fundamentales, en materia agraria, debe tomar en cuenta
el derecho consuetudinario en relacidn a la traslacién de la propiedad,
la herencia, tala de &rboles, uso de la tierra, deslindes, amocjonamientos.

4. EXCEPCION AL PRINCIPIO IURTA NOVIT CURIA,

El Berecho Consuetudinarie, para los Jueces Nacionales en su mayoria
es desconocido, en virtud de que no es objeto de estudio en la Facultades
de Derecho del Pais, y a que muchas veces el Juez no es originario del
lugar donde ejerce la Judicatura. Al no cumplirse en este caso el
principio IURIA NOVIT CURIA (el derecho es de conocimiento del Juez),
es necesario que el Juez se auxilie de una persona experta o conocedora
del derecho consuetudinario de la comunidad a la que pertenecen los
sujetos procesales, para que el experto ponga en su conocimiento la
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stumbre juridica del grupo social en el caso concreto y asi pueda el
ez tomarla en cuenta al resclver el mismo, y esto se logra a través
1 Peritaje Cultural.

Otro factor que permite como lo mencionamos poder hablar hoy por
y de estos temas en Guatemala, es el Politico, contenido en los Acuerdos
Paz firmados entre el Gobierno y la U.R.N.G., que tambifn regulan
mo ya lo estudiamos en el Acuerdo de Identidad y Derecho de los Pueblos
digenas, la necesidad de tomar en cuenta por los Organos del Estado,
ecutivo, Legislative y Judicial, la cultura de los pueblos indigenas
ejercer sus funciones, administrativas, legislativas ¥
risdiccionales,

'COMPROBACION DE LA HIPOTESIS,

En conclusidn en Guatemala, es necesario aplicar el Peritaje Cultural
mo un medio de prueba que permita a los Organos Jurisdiccionales
mocer el derecho consuetudinario y cultura de los pueblos indigenas,
ra tomarlo en cuenta y respetarlo siempre que sea compatible con los
rechos fundamentales contenidos en la Constitucidn Politica y en los
nvenios y Tratados Internacionales ratificados, en virtud de darse
15 condicionas antropoldgicas, jurfidicas y politicas, desarrolladas
1 la presente investigacidn, que fuerzan la implementacidn del mismo
m el fin de lograr un Justicia mis objetiva y cercana a la realidad
1ltural del pais, y en cumplimiento de los derechos culturales de los
1eblos indigenas.

Mencionamos finicamente aplicar, pero tambi&én es necesario legislar
y telativo a la implementacidn del Peritaje Cultural en Guatemala, con
Ll objetoc de que se pueda exigir su cumplimiento a los &rganos
irisdiccionales, y en virtud de la obligacidén que impone el Convenio
9 de tomar las medidas legislativas que tiendan a desarrollar el
mtenide del mismo, y ademis como un compromiso que nace de los acuerdoes
»liticos, se hace necesario y obligatorio crear una norma juridica que
vligue a los Tribunales de Justicia practicar el Peritaje Cultural,
» oficio o a peticidn de parte en todo procese judicial. Para crear
1@ norma juridica, relativa al Peritaje Cultural debe tomarse en cuenta
o lo expusimos que éste es aplicable a todo dmbito de validez material,
v lo tanto, no debe ‘crearse una norma para el &Area penal o civil
\icamente, sino en cambio una que abarque todo el ordenamiento juridico
1atemalteco, y la ley indicada para el efecto es el Decreto 2-89 del
mgreso de la Repiiblica "Ley de Organismo Judicial™, que en su articulo
establece: "Los preceptos fundamentales de esta ley son las normas
:nerales de aplicacifn, interpretacisn e integracidén del ordenamiento
iridico guatemalteco", por lo que &sta es la ley indicada, que debe

:formarse para incluir en ella una norma juridica que regule el Peritaje
Htural.







CAPTTUL) IV

EL PERITAJE CULTURAL COMO MEDIO DE PRUEBA EN LOS PROCESOS
JUDICTALES DE GUATEMALA.

1, Generalidades. 2. Anotaciones histdricas de 1la peritacidén en
general. 3. Objeto. de la peritacidn, y el caso especial del Peritaje
Cultural. 4. Caracteristicas del Peritaje Cultural, 5. Fundamento del
mérito probatorio del peritaje, 6. Requisitos minimos para la existencia
juridica del Peritaje Cultural. 7. Clases de Peritaje Cultwral. 8. EL
Perito Cultural, 9. WNaturaleza juridica del Perite Cultural. 10.
Diferencia del Peritaje con otras instituciones juridico-procesales.
11, El Peritaje Cultural, su procedimiento. 12. Ejemplo de un caso
concreto de Peritaje Cultural en Guatemala, en el Ambito pemnal.

1. GENERALIDADES:

El Peritaje Cultural, es un acto procesal, que debe desarrollarse
por encargo de un Juez, en todo proceso en que se apligue la legislacién
nacional a un miembro de un pueble indigena, con el fin de tomar em cuenta
su cultura y/o derecho consuetudinario, en el caso concreto al momento
de resolver el litigio.

Se trata, de una actividad humana, por la cual se verifica la cultura
en sus diversas manifestaciones como producto de los hechos sociales,
se establecen sus caracteristicas, modalidades, calidades, y relacidn
con los hechos sujetos a juicio. Su cardcter procesal deviene del encargo
judicial pera - practicarlo, y en su realizacidn dintervienen personas
calificadas por su conocimiento y experiencia en relacidém con los hechos
sujetos a apreciacidn e interpretacidn.

2. ANOTACIONES HISTORICAS SOBRE LA PERITACTON EN GENERAL: (57)

Los antecedentes wmds conocidos de la  Peritacidén los encontramos
en el derecho romano, como un medioc de obtener el convencimiento del
juez y, por lo tanto, como una prueba, cuando se elimina el procedimiento
in iure, en el cual, como se escogia para reconocer del litigio a una
persona experta en la misma materia, resultaba infitil recurrir al auxilio
de un perito. Pero, en el procedimiento judicial ordinario, in iudicio,

la peritacidon se aceptd y wutilizd, con gran aceptacidn en el periocdo
de justiniano,

En la caida del Imperio Romano, periodo en el que los pueblos
barbaros dominaron a Europa, no se practico la peritacidn judicial,
porque era incompatible con las costumbres que imperaron en materia de
prueba judicial, durante las fases llamadas &tnica y religiosa.

Durante la llamada fase de la tarifa legal, que vino a civilizar
las practicas judiciales, comoc resultade de la influencia que 1los

57. Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo
IT. p. 291 : B L
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canonistas ejercieron en el desarrollo del sistema procesal, ya muy
avanzada la Edad Media, reaparece la peritacifn, primncipalmente por obra

de los pricticos italianos, en un principio para establecer la causa
de la muerte y el cuerpo del delito.

El derecho canSnico reconoce la peritacidn, como medio apto para
probar ciertos hechos, come la virginidad de la mujer, la impotencia
del hombre y la inspeccidn de las heridas.

En el proceso de la inquisicién se difundis la préctica de la
peritacidn primero en Italia y luege en el resto de Europa., En Francia
fue sagrada expresamente, en la Ordenanza de Blois, en 1579. Cuando se
inicidé la era de las codificaciones, comenzd a tener consagracifn formal
en los CAdigos de procedimientos, por ejemplo, en el antiguo penal francés
(Art. 59) en el penal austriaco de 1803 y en el penal prusiaco; luego
se generalizo en los c&digos civiles y penales europeos del siglo XIX
y XX. En los cbddigos de procedimientos civiles v penales de América Latina
ha figurado siempre como un medioc de prueba,

3. OBJETO DE LA PERITACION, Y EL CASQO ESPECIAL DFI, PERTTAJE CULTURAL.

El Magistrade o .Juez es um t&cnico en Derechc, vy en Guatemala también
de las Ciencias Sociales, pero generalmente carece de conocimientos sobre
otras ciencias, artes, oficios, t8cnicas, que requieren de estudios
especializados o experiencias particulares, como afirma Carnelutti (58):
"asi como el juez no puede verlo todo, con igual y aun mayor razdn no
puede saberle todo". Algunos hechos concretos puestos a su conocimiento
por su complejidad o especialidad requieren y exigen de un conocimiento
especial para su verificacifn o calificacifn, gque son el presupuesto
necesario para que el juez pueda aplicar las normas juridicas que regulan
el caso concreto, de esta manera deviene necesario que el juez se auxilie
de un experto que tiene aptitudes que el juzgador no posee.

El objeto de la peritacidn, como regla general son los hechos, sobre
los cuales el perito emitird sus observaciones {perito percipiendi),
o aplicard reglas técnicas, artisticas o cientificas de la experiencia
espacializada a los hechos comprobados en el process, para deducir de
ellos las consecuencias, causas calidades o valores que se inveéstigan,
exponiendo juicio, sin narran percepciones (Perito deducendi)}, La
peritacidn tiene por objeto, exclusivamente cuestiones concretas de
hechos, que pueden ser fisicos, siquicos, conductas humanas, sucesos
naturales, aspectos de la realidad material, social u objetos que sean
creacidn del hombre o productos de la naturaleza, la persona fisica humana
¥y su condicifn siquica, por lo tanto no- puede haber peritacidn sobre
cuestiones de derecho ni sobre los efectos juridicos de los hechos que
verifique o califique un perito (en aquellos casos en que ilegalmente
se faculta al experto, no solo investigar o verificar un hecho
ineriminado, sino tambi&n de examinar &1 mismo y establecer si coanstituyen

o no infraccifn a la ley penal, funcién exclusiva del juzgador de caricter
indelegable)}. : )

56. Citado por Devis Echandia., Idem. Tomo. II, p. 296
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Partimos de la premisa fundamental de que pueden ser objeto de
{tacisn exclusivamente los hechos, no asi el derecho, pero que pasa

1la costumbre o derecho consuetudinario, en base al principio Iuria
it Curia, la existencia de las normas juridicas nacionales son
icidas por el Juez, pero cuando se trata de la costumbre, la situacidn
diversa, pues se trata de derecho local, y de la circunstancia de

la costumbre o derecho consuetudinario no se encuentra registrada
amentalmente, y de que reviste una jerarquia similar a la norma escrita
virtud de su vigencia en una localidad determinada, no puede exigirse
Juez el conocimiento de la misma, ya que &ste no cuenta con testimonios
ocumentos para poder establecerla, al respecto Hernando Devis Echandia
) afirma que la peritacién es la forma conducente de probar la
tumbre, y asi lo acepta Ia doctrina en general, entre ellos,
cionados por Echandia, Franchi, dice que a propdsito del derecho del
ado, f#nicamente es posible la indagacidn té&cnica, cuando se trate
la costumbre, porque el juez ignora los hechos singulares que la
figuran y a menudo no dispone de testimonios ni de documentos para
barla: Bobbio, advierte que individualizar una costumbre implica
ocer hechos t&cnicos mercantiles o de historia local, asi como un
plejo de instrumentos heuristicos gque son eventuales para el juez
10 forman parte del patrimonioc cultural propio de sus funciones; Niceto
alfi~ Zamora y Castillo, sostiene igual punto de vista, Messineo y
‘nelutti aceptan también esta manera de establecer la costumbre; Sicard
nerda que la jurisprudencia de la Corte de Casacidn francesa acepta,
a la prueba de la costumbre, todos los medios aptos para probar los
hos materiales lo cual no descarta la peritacidn.

Podemos decir que la costumbre juridica indipena constituye una
‘ma juridica especial, que escapa generalmente a la cultura del Juez
resultaria exagerado exigirle su conocimiento, por ser una excepcidm

principic Iuria Novit Curia, por esto se justifica la prueba de la
sma a través de la peritacidm, pero en forma amplia no limitandose
derecho consuetudinario, sino a otras manifestaciones de la cultura
s como producte de los hechos sociales, pueden probarse a través de
peritacién, en conclusifn la cultura de un grupo social en sus diversas
nifestaciones puede ser ohjeto de prueba por estar comstituida por
chos, los que pueden ser conocidos por el Juez por medio de 1la
ritacién, a la que damos el calificativo de Cultural, teniendo asi
Peritaje Cultural,

CARACTERISTICAS DEL PERITAJE CULTURAL.

1. Actividad humana, pues es desarrollado por persomas especializadas
r su experiencia o conocimientos, que deben efectuar determinados actos
ra luego emitir el dictamen solicitado.

2. Actividad procesal, porque debe producirse en el curso del proceso.

3. Actividad calificada, en virtud de que es una actividad de personas
lificadas por su experiencia o conocimientos en la materia.

). Idem. Tomo. II. p. 300
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4.4, Encargo judicial, para que tenga validez juridica debe ser encargad
por el juez competente,

4.5, Vinculacién con los hechos, el Peritaje debe versar sobre hecho
del proceso, deber ser pertinente,

4.6, Hechos especiales, los hechos sobre los que debe versar el peritaj
deben ” ser especiales, cuya verificacién valoracién o interpretacitn d
los mismos, no pueda realizarsé por personas medianamente cultas y d
jueces cuya preparacidn es esencialmente juridica.

4.7. Declaraciénm de ciencia, el peritaje constituye una declaracidn d
ciencia, porque el perito expone lo que conoce mediante la observacid
y por deduccitn o induccién de los hechos sobre los cuales emite s
dictamen, sin pretender ningfin efecto juridico concreto con sus conceptos
el peritaje cultural debe ser objetivo e imparcial, limitandose a expresa
como el hecho seujeto a proceso es regulado por el derecho consuetudinari
de la comunidad a la que pertenece el sujeto procesal y cual es s
aceptacidn o rechazo cultural.

4.8, Operacidn valorativa, porque ademis de la declaracidn de ciencia
contiene la valoracidn del hecho, ¥y no una simple observacidn.

4.9, Medio de prueba, porque auxilia al juez en ‘el conocimiento de un
cultura ajena a su patrimonio intelectual, que debe de tomar en cuent
al aplicar la legislacidn nacicnal a los pueblos indfgenas ¥ respeta
siempre que sea compatible con los derechos fundamentales protegido
en la Constitucidn Politica y Tratados Internacionales ratificados.

5. FUNDAMENTO DEL MERITO PROBATORIO DEL. PERTTAJE.

El valor que se le puede dar al peritaje dentro del proceso, dic
De Santo (60), serd como una presuncidn concreta, para el caso particular
de que el perito es sincero, veraz y su dictamen con toda probabilida
acertado. Esta presuncidn parte del! hecho de haber sido designado con
perito, en vista de su especialidad en la materia, en el caso concret
que nos interesa, por su conocimiento y experiemcia con una cultur
indigena determinada, y del presupuesto de que al emitir su dictame

no caiga en error y no tenga intencién de engafiar o parcializar la opinid
del juzgador.

Pero es al juez a quien corresponde apreciar el valor que le dar
al peritaje cultural, de conformidad con el sistema de valoracis

establecido por 1la ley para la Prueba de expertos en la materia de qu
trate el caso concreto

6. REQUISITOS MINIMOS PARA LA EXISTENCIA JURIDICA DEL PERITAJE CULTURAL.

6.1. Debe ser un acto procesal, es decir debe realizarse dentro de u
proceso judicial, de cualquier &mbito de validez material,

60. Desanto. La Prueba Judicial, Teorfa y Prictica. p. 455
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6.2. Debe ser consecuencia de un encargo de juez competente, ya sSsea
por peticién de parte o de oficic.

6.3. El dictamen debe ser personal, el perito debe elaborarlo
personalmente, es un cargo indelegable por ser intuito persona, y si
debe ser emitido por varios que exista previa deliberacidn conjunta.

6.4. El dictamen debe emitirle um tercero ajeno al juicio, especializado

en la cultura del grupo B&tmico a que pertenece el sujete procesal
interesado.

6.5. Que el hecho objeto del peritaje cultural sea pertinemte con los
hechos sujetos a juicio, que tenga relacitn el dictamen con los hechos
relacionados.

6.6, Que no haya motivo para dudar de la imparcialidad y objetividad
del Perito Cultural, en opinifén del autor no puede considerar como falta
de parcialidad y objetividad el hecho de que el perito pertenezca al
mismo grupo &tnico del sujeto procesal interesado.

6.7. Que no exista otra pruecba que desvirtue el Peritaje Cultural.

6.8. Que no se viole el derecho de defensa o contradiccidn, dandole
oportunidad a la otra parte realizar su propio peritaje cultural o someter
al Perito a las imterrogantes de sus consultores té&cnicos.

6.9, Que el dictamen se entregue oportunamente y con las formalidades
de ley, sobre este punto quisiera comentar que debe ser el juzgador
bastante flexible en cuantc a las formalidades, exigiendo la presentacidn
del peritaje en forma verbal, colaborando en propercionar un interprete,
y en comprender el vocabulario propio de las comunidades &tnicas.

7. CLASES DE PERITAJE CULTURAL.

Por no encontrar una clasificacién doctrinaria, elaboramos una propia
partiendo de las clasificaciones de la peritacién en general, Aguirre
Godoy {6l), menciona que en algunos supuestos el encarge judicial de
peritacién se produce a peticidm dée las partes, en cuyo caso se habla
de prueba pericial voluntaria, y en otras circumstancias, la diligencia
pericial viene determinada por la propia ley, denominindosele entonces
necesaria, para el autor el Peritaje Cultural deviene necesario en todos
los procesos pues en virtud del mandate contenido en el articulo 8 del
Convenio 169 de la 0.I.T. ratificado por Guatemala, los Tribunales deben
romar en cuenta las costumbres de los pueblos indigenas al aplicarles
la legislacidn nacional, por lo que el Juez de cualquier &mbito de validez
material se ve facultado para encargar el Peritaje Cultural, a peticifn
de parte o de oficio cuando en un proceso judicial se aplica 1la
legislacidn nacional a un miembro de un pueblo indigena guatemalteco,
ademiis con la introduccidn de una norma juridica en la Ley del Organismo
Judicial que obligue 1la implentacidén del Peritaje Cultural en el

61. Aguirre Godoy, Mario. Derecho Procesal Civil de Guatemala. Tomo I.
p. 669
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ordenamiento juridico guatemalteco, este seria siempre de caricter
necesario, segfin la discrecionalidad del juzgador.

8. EL PERITO CULTURAL.

La designacisn del cargo de perite cultural debe recaer en una
persona  iddnea, que tenga amplios conocimientos y experiencia en la
cultura del pueblo indigena al cual pertenece el sujeto procesal
interesade, en Guatemala pueden conutituirse Peritos Culturales
unipersonales, que recaigan en una sola persona, antropdlogo, etndlogo,
trabajador social, jerarca religioso de la comunidad, cofrade, principal,
alcalde auxiliar, o de carficter colegiado en las autoridades comunitarias,
que es el sistema que regula en el Acuerdo de Identidad y derecho de
los Pueblos Indigenas, en el cual se establece que deben desarrollarse
los mecanismos que otorguen atribuciones a las autoridades comunitarias
para que sefialen las costumbres que constituyen su normatividad, que
en mi opinién som las mds indicadas pues quien aplica el derecho
consuetudinario ordinariamente, se encuentra en capacidad de rendir un
dictamen sobre los casos concretos que se pongan en Su conocimiento,
en conclusign, para designar al Perite Cultural, debe buscarse en la
comunidad a la persona que posea la experiencia vy conocimiento requerido,
para que emita el dictamen, y para el efecto el Juez debe tener listados
de personas capaces de desempefiar el puestoc de Perites Culturales, los
cuales deben ser propuestos por las autoridades comunitarias.

En el caso del Peritaje cultural serfa @til que el nombramiento
fuera directo por parte del juez, buscande asf la imparcialidad del
dictamen., (en el caso de que se regulari su procedimiento en la L.0.J.}.

8.1, Caricter libre u obligatorio del cargo:

A contrario sensu de los testigos el cargo de perito no es
obligatorio, pues no constituye una carga piiblica, salvo en materia penal,
en que la designacidn del perito obliga a &ste a emitir el dictamen.

8.2, Deber de actuar como perito.

El deber de actumar como perito cultural, lo asume aquella perscna
que a aceptado desempefiar la funcién de perito cultural por encargo
judicial en un caso concreto, por tener el conocimiento o experiencia

deseada per el juzgador, y del deber nacen derechos, entre ellos el
de remuneracidn por su tarea.

8.3. Imparcialidad del Perito, una vez designado este y aceptado el cargo,
Se pone "en conocimiento de las partes para los efectos de que se
pronuncien sobre su aceptacifn, y esto a través de la recusacidn,
pudiendose aplicar las reglas que establece la ley del organismo judicial

para los jueces, asi como las excusas, impedimento y procedimientos
establecidos.

8.4, Designado el Perito Cultural y resueltos los incidentss de
separacidn, el juez dicta una resolucidn que contiene:

lo. Nombre del Perito Cultural designado;

20, ¥ijaci6n de puntos sobre los que versara el dictamen;

30. Plaze dentro del cual el perito cultural debe rendir
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su dictamen;

. Derechos del Perito:

Fl Perito Cultural tiene derecho a los honorarios fijados por el
ncel, vy a que se le proporcionen por anticipado los gastos en que
urrird, asi mismo a poder ampliar el dictamen emitido en forma oral
por escrito, a solicitud del Juez o peticidm de las partes o sus
sultores té&cnicos con la previa autorizacidn del Juez que preside
acto. Ademas tiene amplia libertad en la investigacidn de campo que
lize para poder emitir el dictamen que le fue solicitado, y a pedir
. se le aclaren los punto objetos del expertaje, cuando estos sean
iguos y demasiado generalizados.

). Responsabilidades del Perito Cultural:

El perito cultural al aceptar el cargc asume respensabilidades de
‘Acter civil por los dafios y perjuicios que provocar su dictamen por
:raso o falsedad del mismo, penales por los delitos en que pueda
currir al emitir un dictamen falso, al negarse a emitir el dictamen
viendo aceptado el cargo, o al ocultar la verdad, en estos cascs comete
delito de Falso testimonio regulado por articulo 460 del C6digo Penal;
podemos agregar administrativas, las que puedan aplicarles los miembros
la comunidad y al borrarsele de la lista de peritos culturales de
: dispone el Juez.

7. E1 dictamen:

En la elaboracidn de los dictAmenes gozan los peritos de gran
bertad, en virtud del trabajo investigativo que se requiere, esta
tividad debe desempeflarse personalmente por el perito designado,
cordemos que el mismo ha sido escogide por su conocimiento y experiencia
rsonal, y que le dan la caracteristica de ser un Organc de prueba
tuito personae, una vez realizada la investigacién y trabajo de campo
perite cultural, hard una relacidn de las actividades que desarrollo
expresard las conclusiones a que arribo en los hechos concretos
aminados, sobre los puntos objeto del peritaje.

Elaborade el mismo, este debe ser presentado al tribunal en la
rma que establece la ley (oral o escrito) para la wateria que trate

caso concreto, estando obligado a contestar las aclaraciones que
esente nl juez, las partes o sus consultores técnicos, en la oportunidad
ocesal indicada dependiendo de la materia del proceso.

., NATURALEZA JURIDICA DEL PERITO CULTURAL.

Sa ha escrito mucho sobre la naturaleza juridica del Perito en
:meral, v de las corrientes sostenidas por algunos doctrinarios, aplicare
15 que considero relacionadas al presente trabajo, al respecto podemos
)cir que las corrientes principales son tres:

.1. Algunos autores han considerado al perito como un testigo, por ser
nbos &rganos de prueba que declaran sobre los hechos sometides a juicie,
aro esta corriente actualmente no se justifica porque la doctrina moderna
1 establecido las diferencias entres ambos medics de prueba, pues el
estigo no emite juicios de valor sobre los hechos, simplemente hace
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una narracidn de lo que percibid.

9,2, Esta segunda corriente asimila al perito como un juez, y se le
1legado a denominar por algunos autores como Juez de Facto, iudex fact
juez sobre los hechos, pero es manifiesto que el perito no juzga
funcifn se limita a examinar los hechos y aportar su dictamen al proce
para que el juez lo utilice en su funcidn iudicium.

9.3."Y la filtima tendencia la mis aceptada por la doctrina contemporine:
es la de asimilar al perito come un auxiliar del juez, 1la justicia
la equidad, como un colaboradeor del juez, como un medio de prueba ¢
auxilia y suple una deficiencia té&cnica y cultural del tribunal,

El autor comparte su.criterio com esta filtima corriente, no obstan
de que para muchos sea l6gica la naturaleza juridica estime pertinen
hacer un breve andlisis del misme para dejar clara la verdade
naturaleza juridica del perito, y que por Ilo tanto al Peritaje Culter
debe catalogarse como un medio de prueba, que auxilia la deficienc
cultural del juzgador. :

Es importante recordar la aclaracién que hace De Santo (62),
mencionar que el ser auxiliar del juez no significa ser su subalterm
sino un tercerc que colabora em la investigacidn de los hechos, aportan
el auxilio de sus conocimientos y experiencia.,

10. DIFERENCIA ENTRE PERTTO CULTURAL, Y TESTIGO, JUEZ, JURADO, CONSULT
TECNICO, TRADUCTOR, Y AREBITRO.

Para dejar mas clara la funcidn del Perito Cultural en el proce!
judicial, mencionaremos algunas diferencias entre el perito y testig

consultor técnico, Arbitro, traductor y juez, a las que se refiere
Santo (63), - ‘

10.1. Perito y testigo,
La similitud es que ambos son OGrganos de prueba que declaran sobre 1
hechos sujetos a juicio, pero las diferencias son:

10.1.1. el perito hace una declaracidn de ciencia, el testigo en camb
hace ura declaracién de conocimiento; '

10.1.2. el perito verifica los hechos mediante deducciones y juic
es de car@cter té&cnico o cientifico, mientras que el testigo relata 1
que percibif accidentalmente, sin emitir juicio alguno sobre los hechos;

10.1.3, el perito examina hechos pasados, en virtud del encar
Jjudicial, conociendolos hasta ese momento, el testigo declara sobre hech
que presencid y conocia aiin antes de iniciarse el proceso;

10.1.4. -el perito no estd obligado a aceptar el encarge julizial gal
en materia penal, el testigo esta obligade a declarar;

10.2, Perito y consultor t&cnico.
La figura del consultor técnico es recien tomada- por la legislaci
guatemalteca, particularmente en el C&digo Procesal Penal, que lo regu

62. Desanto. QOp. Cit. p. 466
63. Idem. p. 475
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en el articulo 141, autorizando a las partes a gque puedan asesorarse
por un consultor técnico en el estudio y examen de los dictimenes de
los peritos e informes de cardcter té&cmico que se produzcan durante el
proceso. El consultor técnico es un auxiliar de las partes, el perito
es un auxiliar del juez, por lo que no pueden equipararse.

10.3. Perito y &rbitro.

El arbitro es aquella persona que decide sobre un asunto sometido
a su conocimiento por acuerdo voluntario de las partes o por exigencia
legal, y la cuestidn que decida puede ser de derecho o de hecho, ¥ en
este filtimo casc puede exigirsele conocimientos especiales, estudia los
hechos y resuelve el litigio conforme a derecho o a su leal saber ¥y
entender, el &rbitro en conclusién resvelve en cambio el perito no decide
sobre la controversia, sinc se limita a relatar o emitir um juicio de
valor t&cnico sobre los hechos sujetos a juicio, y no sobre todos , sino
inicamente sobre aquellos que el juez le sefiala, y su dictamen le sirve
al juez para dictar sentencia. El dictamen tiene un valor procesal pero
no sustancial en virtud de que por si no resuelve la controversia, afin
cuando el juez le otorga al mismo valor probatorio y declara por probado
el hecho {conducta cultural), los efectos juridico materiales son el
resultade de la sentencia y no del dictamen.

10,4, Perito ¥ Jurado.

En Guatemala, no se ha implementado este sistema para la aplicacidn
de justicia, hubo un intento con el actual Cddigo Procesal Penal que
en su proyecto buscaba aumentar la participacitn ciudadana en la
administraciGn de justicia, con la creacifn de el sistema de jurados,
con la realizacién de juicio por un tribunal compuesto por jusces
profesionales y conjueces legos, idea que se ha retomado con los recien
creados Juzgados de Paz Comunitarios, la diferencia es que el Perito
es un auxiliar del juez, y los jurados son los jueces, por lo que el
‘perito vendria en estos casos a ser un auxiliar de los jurados.

10.5, Perito e intérprete o traductor,

La similitud entre ellos se da en la exigencia de conocimientes
especiales, y amhos son auxiliares del juez, pero la principal es que
el interprete y el traductor no emiten juicios de valor de cardcter
t8&cnico o cientifico, sino se limitan a traducir literalmente lo escrito
o escuchado en una diligencia, y no emiten conclusiones sobre su actividad
en cambio el perito si.

10.6. Perito Qultural y Juez.

Es muy importante que el lector encuentre la diferencia entre ambas
figuras pues especialmente en el peritaje cultural se ha confundide su
funcidn de auxiliatura con la de judicatura. El perito cultural, como
un auxiliar del juez que suple la deficiencia té&cnica y coltural del
mismo, se limita a emitir un dictamen sobre hechos sujetos a juicio,
y su relacidn con la cultura o derecho consuetudipario del sujeto procesal
interesado, y es al Juez a quien corresponde valorar el dictamen, al -
resolver el conflicto puesto enm su conocimiento, tomando en cuenta los
valores culturales y normativos de los sujetos procesales y en algunos
casos concretos respetandolos, siempre que sean compatibles con los
derechos fundamentales del ordenamiento juridice vigente.
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11. EL PERTTAJE CULTURAL, SU PROCEDIMIENTO.

Habiendo analizado la funcifn del peritaje cultural, la naturaleza
juridica y requisitos, seria conveniente analizar su situacifn procesal,
en virtud de que el autor propone en el presente trabajo de tesis que
se lleve a cabo en cualquier Ambito de validez material, ya que al
indicarnos el Convenio 169, la aplicacién de la legislacién nacional,
no hace preferencia por una materia especifica, y adem&s dandomros cuenta
que el derechos consuetudinario es aplicade por la poblacidn indigena
en todos los &mbitos de su vida social, devieme fitil que el peritaje
cultural se implemente en todo el #Ambito de validez material del
ordenamiento juridico vigente de Guatemala, esto crea la dificultad
del procedimiento, pero este puede resolverse de dos formas, uma creando
un procedimiento general para todo proceso judicial en relacidn al
Peritaje Cultural y otro es respetande los procedimiento sefialados por
los Cddigos de procedimientos de cada materia er particular, inclinandome
¥yo, por estd filtima opcidn, en virtud de que dichos procedimientos fueron
estudiades para la materia especifica que regulan.

Por 1o que el procedimiento del Peritaje Cultural, dependerd del
que tenga sefialado en la materia en que se lleve a cabo, es decir:

11.1. en el &rea civil y mercantil se regula por los articulos del 164
al 171 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley nfmero 107;

11.2. en el A4rea penal se regula por los articuleos del 225 al 237 del
Cédigo Procesal Penal, decreto 51-92 del Congreso de la Repiiblica;

11.3, en el &drea laboral regulado por el articule 352 del Codigo de
Trabajo, decrato 1441 del Congreso de la Repiiblica.

11.4. en lo administrativo, regulado por el articulo 26, de la ley de

lo Contencioso Administrativo, decrete 119-96 del Congreso de la
Repiiblica;

11.5. er lo constitucional, fegulado per el articulo 7, de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, decreto 1-86 de
la Asamblea Nacional Constituyente.

12. EJEMPLO DE UN CASO CONCRET0 PE PERTTAJE CULTURAL EN GUATEMALA EN
EL AMBITO PENAL.

A continuacidn desarrollaremos wun caso concretoe en el que se
implemento el Peritaje Cultural en un procese penal, a manera de ilustrar
al lector sobre la importancia del mismo er una realidad heterogénea
como la nuestra, aclarando que el Peritaje Cultural, como punte de vista
del autor puede aplicarse en todo &mbito de validez material.

El presente caso fue investigado por la antropSloga guatemalteca
Albertina Saravia Enriquez (64), investigadora de la lengua, costumbres

64, Revista del Colegic de Abogados de Guatemala. Nimero 25. p. 175
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ida de los pueblos indigenas y en especial del Quich&, quien realizé
reconstruccidn judicial de un caso real, al cual denomind "E1 Delito
Julidn Tzul", entrevistandose con el reo, juez y abogado defensor,
xaminando el expediente original del caso.

Haremos una breve relacidn de sus antecedentes, algunos fragmentos
tomare literalmente, para que el lector comprenda lo complejo del
o concreto, en virtud de la riqueza del trabajo realizado por la
ropblpoga Saravia, y anilizaremos los wmediocs de prueba aportados al
ceso, asi cofio la actividad Jurisdiccional. : -

ars ‘ . :
Aldea, de un municipio, en um departamento del occidente, con
lacidn mayoritariamente indigena.

.ecedentes conocidos de la victima: )

Un anciano conocido como Juan, que se dedicaba a la brujeria y era
wocido por todo el pueblo por su actividad desde hace muches afios,
3 gquien se atribuia la muerte de la mujer de Juli&n Fzul, quien habia
llecide por wuna enfermedad rara que ni los m&dicos pudieron
\gnosticar, pero segfin el pueblo y por palabras propias del brujo,
habia matado Juan por um embrujo que le hizo en el Monte Malo, y ademds

eran atribuidos otros hechos malos sucedidos en la historia del
:blo.

chos concretos:

El jueves 7 de noviembre de 1963, a la una de la madrugada Juan
le de su casa con su machete y materiales de brujeria, dirigiendose
ia casa de Julifn para hacerle un maleficio.

Pero fue descubierto por el perro que dormia en el corredor de la
sa, quien ladro al ver al intruso, ¥y al oir los ladrides Juli&n se
vantd y fue a ver que pasaba. "Cual seria su horror cuando vie al brujo
an hincado ante su temascal, con las dos mitades de una candela de
bo; lo sorprendis en el momento en que las encendfa acabando de echar
1 en los extremos cortados." todo indicaba que Juan "El brujo" le hacia

maleficio, ante estd situacidn Julian sale de su casa y le pregunta
brujo:-

"_ Bueno usted, sefior, y iqué venis a hacer agui? - Callate, contestd
an, acercate que te voy a matar. Te voy a hacer asi como hice a tu
jer. A lo que Julidn replico: - (Y por qué, sefior? &Acaso soy yo el
e estoy iyendo a tu casa o estoy yo misme a dispertarte? (COmo es tu
fla que estf@s viniendo a hacer aqui? - Callate que te voy a matar,
sistid el brujo. Pero Julifn replico: — Andate en buenamente, andate
| buenamente, porfavor.". i

El brujo Juan, abandono la casa de Juliin, después de haberlo
wenazado, y este f{iltimo entro a su casa a ver a sus hijos, ¥y se
‘eguntaba por qu&, el brujo de pueblo 1le queria hacer dafio a &l, y
v qué& habia matado a su mujer, cuando escucho de nuevo los ladridos
11 perro, ¥y salid Julifn a ver que pasaba, viendo unas luces que
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‘provenian del zanjdn, lugar al que nadie se acercaba porque era sl luga
utilizado por el brujo para hacer sus maleficios, lugar conocido com
el encanto.

"Al Ilegar al encanto vio a Juan hincado ante la piedra frente
la cual acostumbraba "brujear™. QOyé que el brujo lo estaba acusando ant
la piedra diciendo: = Que muera Juliin Tzul y que mueran sus chirices
Tocaba la piedra y prosegufa: — Que muera su milpa, que se mueran todo
los de su casa y su maiz, Al oir esto, el terror se apoderd de Juliad
y se . acercd mAs al brujo, el cual seguia con sus imprecaciones: -As
como maté a la mujer de Julifn, asi quiero que muera &}, que mueran su
chirices, que su milpa no le d& mafz,

Al confirmarse de ese modo sus sospechas, Julifn se acerctd afin ma
queriendo darle un susto al brujo para "quitarle las mafias" ¥ que n
volviera a molestarlo.

Habld entonces Juliin y le dijo a Juan: - (Qué me estds haciendo
cudl es esa tu mafa? Usted, sefior, estls necio para hacer esoc. - Te vo
a hacer asi como hice tu difunta tu mujer, dijo el brujo. Siguid tocand
la piedra diciendo: — Que se queme su milpa y su maiz, su casa y su
chirices; y el maiz negro, el maiz amarillo y el maiz blanco iQjala qu
se guemen!."

Asi contimuo el brujo con su maleficio en frente de Julifin deseand
su muerte, la de sus hijos, ¥y la de su comida el maiz. Con temor po
la situacidn Juliin se acerco, y Juan sacd su machete. “Al acercars
Juliin, el brujo levantd su machete. Juliin recogifé un palo que encontr
tirado a sus pies para poder defenderse, Julifin recibif varios planazo
del machete pero, a pesar de la desigualdad de armas, logrd golpear a
brujo tres veces en la nuca. Aterrorizade por la peticién a Le Itzel
El Malo, siguid golpedndole por todo el cuerpo. Sentia que su mano er
algo ajeno de si mismo que se movia por su propia voluntad. Sentia qu
los golpes gue daba eran muy suaves, repitiéndose en su cerebro 1
maldicidn: iQuerés que se mueran mis muchachitos! [Querés que se quem
mi santo mafz! iPerc yo te quitaré las mafias para que no te queden gana
de servir a Le Itzel, El Malo!. Y cada palabra la.acompafiaba de un golpe.

Al darse cuenta Julifin que el cuerpo del brujo estaba inmovilizade
se fue pensando gque le habia quitado las mafias a Juan, y quemd el pal
porque estaba contaminade por el maligno. Y le fue a contar a su vecin
Mariano Ixcaquic lo sucedido.

. Petronila, la mujer del brujo, al darse cuenta que &ste no regresal
lo fue a buscar a la milpa v lo encontrd tirado en el zanjon del encantc
perc no le hablo pues tenia temor de que solo estuviera dormido, pc
lo que aviso a la suegra y a José Batz, quien se acero y descubrid qu
estaba muerto, y did aviso a la policia. i

Por el hecho fueron detenidos Juliidn Tzul y Mariano Ixcagquic, ¢
la declaracién indagatoria, Julidn Tzul confeso haber golpeado a Juar
por el temor que tenia de las maldiciones ¥ brujeria que éste le haci:
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El 28 de noviembre, Julidn confirmé su declaracién indagatoria, y
se le formuld el siguiente cargo concreto y justiciable: "Por el hecho
de gque el dia siete de los corrientes en horas de la madrugada, usted
dio muerte al anciano Juan Ajpop Tacam, utilizando para eso un pale con
el cual le dio varios golpes en la nuca, dejandolo después sentade en
medio de dos piedras en el fondo de uma zanja., — No me conformo, dijo
Julidn y agrego: = Mi intencidn no era matarle sino asustarlo y golpearlo
s6lo para "guitarle las mafias". Como &1 llevaba su machete yo cogi un
palo. iY yo gand, yo gan& al brujo! Pero se murid mi chiquitillo que
me dejd mi mujer, la difunta su mamd., Como yo estoy preso aqui, fijese.
Y se le nombro un defensor de oficio.”

En el sumario {pues estaba en vigencia el anterior Cbddigo de
Procedimientos Penales), se realizd la. autopsia y se establecid como
causa de la muerte Fractura del cuello, comprensidén de la m&dula ¥y
hemorragia interma, se presento la acusacidn del Ministeric Piblico,
por el delito de asesinato.

El abogado defensor solicito la libertad de Mariane Ixcaquic, ¥y
ofrecid medios de prueba, entre ellos, tres testigos quienes declararon
sobre: la buena conducta del sindicado, de que era de conocimiesnto piiblice
el hecho de que la mujer de Juliln murid porque la habian brujeado, de
que al fallecer la mujer, JuliZn se hizo cargo de los hijos y quehaceres
de la casa, y de que el muerto Juan Ajpop era conocido en la poblacidn
y de otras partes como brujo.

Y ademds ofreciéd como prueba el Peritaje Cultural, el cual
relacionamos a continuacién, para que el lector se de una idea de la
forma y contenido del mismo:

"ofrecen los siguientes medios de prueba:

8., +.. b, Acordar que se haga un informe por personas autorizadas
legalmente para dar su opinidn, es decir perito, para lo cual propongo
a los expertes XX y ZZ, cuyo nombramiento se les hard saber. El dictamen
de los expertos deberd tratar sobre los puntos que contiene el
cuestionario que sigue: :

1. Descripcidn, contenido y significacidén del lugar descrito por el
procesado Julidn Tzul como "el encanto” donde la victima realizaba sus
pricticas rituales. i

2. Determinar si esa piedra en donde fue hallada 1a victima puede
considerarse como un adoratorio para las practicas de la "brujeria™
indigena de 1la regidn,

3. Que expliquen los expertos, si la rogativa de un brujo ante su
altar o adoratoric es creida al pie de la letra por los indigenas a cuyo
favor o disfavor se hacen las oraciones.

4, 8i el temor de un encantamiento o embrujamiento puede ofuscar de
tal manera la mentalidad de un indigena quien cree Ffirmemente en ella
v puede producir un miedo terrible ¢ invencible."
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El juez de primera instancia nombro a los expertos propuestos, y
aceptado el cargo realizaron su trabajo de campo emitieron los siguientes
dictamenes, los que copiare literalmente del trabajo de la antropdloga
Saravia, para que el Jector se de una idea de la forma y contenido
concreto de un dictamen cultural, aclarando que el autor del dictamen
es responsable por la opinidn en el expresada.

I, "XX, en virtud de haber sido nombrado experto en el proceso en contra
de Juli&n Tzul por el delito de haber matado a un hombre, vengo a dar
mi opinidn, la cual trata sobre los puntos indicados en el cuestionario
enviado por usted. ‘

a) En relacidén a la primera pregunta: El altar donde el brujo Juan
realizaba sus encantamiento estd situado en un zanjdén a una distancia
de cincuenta metros mis o menos, de la casa de Julifn Tzul.

Entre dos piedras grandes estaba el nicho donde se encontré una piedra
labrada en su superficie pudiendo reconocerse una cara y una cruz, Se
encontraron sobrepuestas otras piedras mis pequefias,

En el niche también se encontraron cdscaras de hueve, algunas muy viejas
y otras recientes; tiestos de vasijas con la parte de la oreja que
contenian restos de pom quemado,

Tanto el lugar como lo que contiene indica claramente que servia de
adoratorio. .

b) En relacidn a la segunda pregunta: La "Guia de Campo del Investigador
Social™ da la definicidn siguiente: Adoratorios. Cualquier estructura
consagrada a un culto donde se realicen los rituales puede llamarse un
adoratorio. Puede ser un templo, un sepulcro vacio, una capilla o altar
domésticos, un &rbol o, en algunos casos, simplemente una vasija en al
que se guarda un objeto sagrado... Los adoratorios pueden estar vacios
o bien servir de depdsito a los objetos del culto o de receptdculo de
los objetos rituales... Pueden ser muy elaborados o sumamente simples...
De acuerdo a esta definicidn, no hay lugar a dudas que el sitio mencionado
servia de adoratorio, pues claramente estaba dedicado a un culto y servia
de depdsito de los objetos de ese culto: la piedra labrada con una imagen
y una cruz, las otras piedras y los cobjetos rituales como los tiestos
para quemar pom ¥ los restos de huevos.

Tanto los objetos de culto como los objetos rituales encontrados en el
lugar pueden considerarse, indudablemente como indicios de un adoratorlo
para prictica de "Brujeria" indigena de la regidn. ]

¢) En relacién a la tercera pregunta: Dentro de su cultura, los indigenas
creen que los brujos tienen poder para hacer dafio indirecte a las personas
por temor de ritos u oraciones,

El procedimiento comiin consiste, primerc, en quemar pom frente a alguna
imagen considerada como sagrada, segundo, en las plegarias a la imagen
"La plegaria implica la existencia de algin ser sobrenatural"

Como los indigenas creen en seres sobrenaturales, tambidn creen firmemente
en el poder de la oracidn para mover aquella voluntad sobrenatural ¥y
el que la persuade es el brujo, ya sea que &ste eleve sus plegarias en
su favor ¢ en su contra,

d) En relacidén a la cuarta pregunta: El la cultura indigena, la creencia
en la brujeria es firme, suponen que el brujo tiene poderes para convencer
al ser sobrenatural que reside en una piedra ante la que queman pom ¥
rezan,

8i aqudl practica el embrujo para inducir la muerte a una persona, &sta
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e firmemente que morird; es decir, gque el brujo, con sus plegarias,
5 cometiendo un homicidio contra la persona o persconas mencionadas
sus plegarias,

lquier indigena que oye que el brujo estd dirigiendo plegarias en
contra a un ser sobre natural es sobrecogide por un miedo terrible,
s estd seguro que dicho brujo puede causarle la muerte con sus
ciones."

El otro experto rindid el siguiente dictamen:

biendo sido nombrado experto en el proceso gue se sigue a Julidn Tzul
+ al delito de homicidio, doy mi dictamen de acuerdo con el cuestionario
ipectivo.

Este documento ha sido dividido en dos capitulos en los que se
iponde a las preguntas del cuestionario.
trilogia: 1. El ambiente; 2. La tradicifn; 3. La demograffa
El ambiente.

En relacidn a la primera pregunta: La aldea... es tipicamente indigena.
3 habitantes son, en su mayoria, cultivadores de creencias,
sersticiones y adoraciones paganas. El ambiente migice juega um papel
riscule en la vida tanto econfmica como fisica de los indigenas, o
1 que tienen ideas y practicas de encantamiento en relacién con la
lud y la agricultura, con facilidad se entregan a supercherias de
lmanes, brujos y zajorines.

t los distintos altares de las montafias encienden velas y queman
*ienso", dice un autor refiriendose a adoraterios indigenas. El viajar
circulo por el kildmetro y medio que tiene la aldea se pueden observar
nstantes practicas de tal naturaleza. Lenguas grises de humo que se
avan al cielo y forman figuras caprichosas al mezclarse com el viento.
ellas va encerrado el mas ferviente mensaje de fe para el buen cultive
la mejor cosecha, para la salud de los "funciomarios del puebloe" ¥
ra los familiares y amigos del "brujo".

ro sucede asimismo, que con esa fe y quizis con mds entusiasmo, piden
veces "botar la siembra de una persona? ¢ "echarle la peste y la
fermedad a su familia".

en relacifn a la segunda pregunta:

La tradicidn, la aldea.. tieme la fecunda y noble tradicitn de sus
tepasados. Digo fecunda porque con el correr del tiempo, en vez ‘de
gechar definitivamente sus creencias y sus costumbres, las multiplican
n influencias de otras comunidades o con mezclas de otras ideclogias
ligiosas.

Esa adopcién de lo que les parece mejor de las diferentes doctrinas
ve claramente en la asimiliacifn de la "cruz" para la practica de
superchdria o el encanto y en la utilizacifn de un sustituto de la

1lina como le es el hueve de la misma. Ambas cosas: hueves y cruces
| observaron tanto en el adoratorio como en la casa de "el brujo".

La tradicién v el sustrato 'del habitante del cantén... es
inentemente indigena y, con ella esa "nobleza" que ya mencionZ, porque
i indudable que el espiritu del aborigen guatemalteco es um algo
msible, noble y profundamente creyente de sus particulares modos de
da,

Si un individuo realiza la brujeria, lo hace, sea en el lado positivo
en el negativo, con la absoluta creencia de que aquello resultard
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cierto.

Si alguien se sabe embrujade por un chimin, tiene la idea de @

enfermard &l o un miembro de su familia, que morird un ser querido
que la cosecha se perderd, porque dentro de su alma gigantemente nobl
cree con fe y con seguridad en la supercheria.
3. La demografia. Las estadisticas del f{iltimo censo dan al municipi
de ... la existencia de 1491 habitantes, de los cuales 1408 son indigena:
Capitulo segunde: 1, La influencia indigena. 2. El1 adoratorie y .
cercania de 1la casa del brujo. 3. .La rogativa. 4. El desenlace fata:
1, La influencia indigena. El muniecipio... estd rodeado del norte, :
este, al sur y al oceste por comunidades que hablan el mismo dialec!
indfgena o sea que practican las creencias de los "chimanes". $586lo di
comunidades vecinas hablan diferente lengua y, c¢laro, tambidn practici
la brujeria. .
¢) En relacidn con la tercera pregunta: 2, El adoratorio y la cercan
de la casa del brujo. )

El adoratorio del brujo estaba cerca de su propio demicili
aproximadamente a unos 150 & 300 metros. Esto hace suponer dos cosa
Primero: Que el brujo gozara de tal prestigio y. seriedad que no e
necesario viajar a un adoratorio piiblico para brujerfa y qu
pacientemente, esperaba la llegada del cliente para hacer el bien o
mal, segiin las circunstancias. Segundo: Que el brujo haya sido una perso
anciana, lo suficiente como para buscar en. una grieta cercana el lug
propicio para su trabajo.

Incluso dentro del propio terreno del brujo fueron encontrad
vestigios de adoratorio com piedras pequefias superpuestas a una pied
mayor; debajo de las cuales habia cabellos humanos, restos vegetale
pom, etcétera. También se pudo comprobar la existencia de cruces en 1
paredes de la lujosa casa del brujo, la que indudablemente transporta
hacia el lugar conveniente al momento de ejercitar sus priacticas.
el adoratorio principal, em el lugar del hecho, fue encontrada una ser
de cé&scaras de huevo de gallinma y una piedra esculpida que tenfa en
parte superior una figura humana; en la base de la misma cruz.

3. La rogativa, El lugar visitado en compaiifa de las autoridad
judiciales se describe como un adoratorio en donde, indudablemente,
brujo realizaba sus pricticas.

Dentro del ceremonial la rogativa por la enfermedad, la muert
la devastacién de la plantacidn y todos los agravios y ofensas que
el chimdn pronuncia dentro del rito, som estrictas y ciertas.

Generalmente, el chimidn hace rogativas, cuando trata de dafiar

un enemigo, en forma reservada y solitaria. Sin embargo, es tal
impresidn que causa en el indigena cuando sorprende al brujo en e
prdctica, que las consecuencias inmediatas son imprevesibles, 1len
de ofuscamiento y ceguera mental moment&nea. )
d) En relacién a la cuarta pregunta: Dentro del plan de encantamien
maléfico del brujo estd el hacer la practica solo, sin mis compaiifa q
sus propias creencias. Légico resulta que el indigena que esté sien
victima de aquel malefico, sea invadido de esa ceguera a la que hi
alusidn y que provoque un miedo de tal manera invencible que en for
incontrolable e irresistible proceda répida, veloz y precipitadament
como queriendo quitar del medic a un demonie y no a un hombre, porg
un hombre no le haria el dafio que el brujo quiere que le suceda.™
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Los anteriores dictimenes culturales le dan uvna idea al lector de
su contenido y complejidad, sin tomar en cuenta que los mismos fueron
emitidos a un caso concreto sucedido en el afo 1963, y se demuestra al
enfonque occidental que se tenia en ese tiempo sobre las costumbres
indigenas, pues fueron realizados por un antropdloge y un trabajador
social, actualmente dichos dictdmenes pueden elaborarlos también Ias
autoridades de la comunidad, la importancia de los mismos en el presente
caso deriva de que con ellos la defensa pretende demostrar el miedo

invencible del sindicade al cometer el hecho delictive, y de esto depende
su libertad.

Los dictimenes respondieron a el cuesticnario que les fue presentado,
el cual cumple con ser pertinente un requisito ut—-supra menciomade, pues
tiene relacidn con los hechos sujetos a juicic, aunque el segundo, en
mi opinidn contiene elementos ultra-petita, y en estos casos dice la
doctrina, que el dictamen debe ser devuelto por el juez, para su enmienda,
en virtud de que si es tomado en cuenta influye en su decisién final,

Continuando comn el caso en mencidn, el agente del Ministerio PGblico,
manifestd en relacidn al expertaje: "El dictamen de los sefiores expertos,
dado la buena fe por personas inteligentes, no se le puede toman con
seriedad para que pudiera influir en el examen si el reo es responsable
o no, sobre todo que se estd tomando como base una explicacidn de &l
mismo, y por lo tanto se trata de un hecho que nc esti probado. Las
simples especulaciones de los sefiores expertos sobre esta prueba no son
mis que hipStesis sin bases importantes. Y en conclusidn el M.P. pidid
condenar a Julidn Tzul a veinte afios de prisién”.

La defemsa hizo un resumen de los acontecimientos y un estudio sobre
el valor de las pruebas presentadas y sobre el pensamiento migico del
indigena guatemalteco, y antes de formular sus conclusiones hace algunas
reflexiones sobre el valor de las pruebas presentadas, las que por su
valioso contenidec relaciono: "El C&Bdigo Penal dice que el legislador
y el juez tienen el deber de comocer el medio en que la ley debe aplicarse
y que todos estamos obligados a conocerla y a cumplirla,

las leyes escritas y publicadas necesitan de guatemaltecos
alfabetizados para leerlas. éCuantos analfabetos tiene la Repiiblica?.

Su deber, sefior juez, es juzgar a un guatemalteco, compatriota suyo
y mio. Un guatemalteco que vive, piensa, razona, ama, reacciona, y se
divierte en un mundo completamente distinto y ajeno al nuestro. Que
respira y vive bajo normas de conducta inspiradas en otros valores; que
utiliza otros mecanismos para solucionar agravios; que tiene otro concepto
sobre la autoridad y la ley, distinto al nuestro; que pasa su vida
obedeciendo un derecho acostumbrado ¥y no escrite, porgque no sabe  leer;
que estd regido por otra organizacidn social.

Es una repeticidn recordar que los hechos gue se discuten en este
juicio deben tiene que considerarse desde el punto de vista antropoldgico,
Se juzga a un hombre que no entiende nuestras leyes, es més: que le son

ajenas, que no sabe de ninguna coartada, que su dicho es simple: er su
confesidn.
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En relacitn con el agente auxiliar del Ministerio Pfiblico, que
tiene en poco la opinidn de los dos expertos propuestos por la defensa,
alegando que no poseen los conocimientos indicados para un expertaje
de tan delicados alcances, para lo cual pide la concurrencia de psicdlogos
egpecializados en criminologia. Afin obedeciendo las indicaciones del
licenciado, no hay en Guatemala, que. yo sepa, ninglin psicdlogo
especializado en criminologia. En el supuesto caso que lo hubiera, iserd
también especializado en la psiquis indigena, que légicamente estd
conformidad por su propia cultura? &0 vamos 2 creer ingenwvamente gque
usted, sefior juez, o yo, reaccionamos emocionalmente en igual forma que
nuestros connacionales indigenas? Hay ausencia en nuestro pais de esa
calidad de profesionales, es por ello que el Cédigo de Procedimientos
Penales autoriza el empleo de otros expertos”.

En opinidn del autor pueden ser expertos culturales los propios
miembros de la comunidad, pues al practicar sus costumbres tienen el
conocimiento y experiencia deseada.

Continua el alegato de la defensa: "Creo que el caso sometido a
su decisidn precisa juzgarlo en t&rminos de cultura, Toda sociedad tiene
su propio sistema de valores. Vive el indigena guatemalteco en su propio
pais, rigiéndose por normas de conducta que responden a distintos valores
gticos que los del ladino.”

Y continua alegando se tome en cuenta la confesidn del sindicado,
el estado de emocidén vioclenta, miedo irresistible, falta de alevosia,
y hasta presenta un caso de jurisprudencia:

"Un caso muy parecido se ventils en ese tribunal que wsted preside.
Interesante case del subunel, en donde, como en el presente, estaba.
involucrada una mujer indigena con pensamiento migico. La resclucidn
de la sala jurisdiccional dice: "Tomando en cuenta la escasa o nula
instruccién de la procesada, el medio en que se ha desenvuelto su vida,
la creencia arraigada en gentes de su clase acerca de la existencia de
personas que por medic de oraciones se transforman en animales para
ocasionar dafios a otras y que son conocidas con el nombre de subuneles,
obré en el Animo de la procesada... ¥ por consiguiente resuelve declararla

exenta de responsabilidad penal, la absuelve del cargo formulado y ordena
su inmediata libertad."

Y al emitir su conclusién el abogado defensor pide: "Que se resuelva
que Juliidn Tzul es autor del delite de haber matado a Juan Ajpop, pero
que por obrar en su favor la prueba de gque no tieme’ culpa, que se le
declare libre de responsabilidad penal.

La sentencia de Primera Imnstancia, de fecha 25 de septiembre de

1964, en la parte valorativa de los medios de prueba expome en su parte
conducente:

"A juicio del tribunal, Ios dictamenes de los expertos no son
convenientes para establecer que el acusade hubiera ejecutado el hecho
impulsado por miedo invencible al dafio que a & o a su familia hubieran
podide ocasionarle los maleficios de parte del occiso como brujo &
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hicero, en virtud de que tales dictfmenes no fueron basados en ningiin
onocimiento sicdlogico, siquiitrico de cardcter criminoldgico o examen
‘ecto practicado en la persona del procesado”,

Con este razonamiento el Juzgador descarto al Peritaje Cultural
0 un medic de prueba, pues no se acepto los dictimenes, a pesar de
- t@cnicos y elaborados por personas con conocimientos en los puntos
:stionados, y como consecuencia no se tomo en cuenta la cultura de
lidn Tzul, en el proceso que se le siguis, aplicandole una normatividad
-fdica ajena a su cosmovisidn., Continua la sentencia, después de otras
1sideraciones...

"por lo tanto, este tribunal emite el fallo siguiente: Absuelve
acusado Mariano Ixzcaquic del cargo em su contra y le permite recobrar
libertad. Al acusado Julidn Tzul autor del delito de Homicidio
rpetrado en la persoma de Juan Ajpop, le impone la pena siguiente:
oz aiios de prisidén correccional, inconmutables que, con abono de la
isidn ya sufrida, cumplird en la Penitenciaria Central. Lo suspende
el ejercicio de sus derechos civiles durante el tiempo que dure 1la
ndena. Por su Notoria pobreza le excusa del pago de las costas del
icio.".

Dicha sentencia fue recurrida, confirmande la Sala Séptima de la
rte de Apelaciones el fallo de primer grado, y se interpuso Recurso

Casacifn contra la sentencia de la Sala, por error de hecho de la
1a en la falta de apreciacidén de las siguientes pruebas: dictdmenes
: los peritos gue s5lo fueron mencionados por la Sala, 1a cual no estudid
. analizd, ni valord sus conclusiones, y la inspeccifn ocular practicada
r el Juez primero de primera instancia no la menciona la Sala, a pesar
y que contiene elementos que reproducen el escenario psiquico vy fisico
11 lugar del hecho. Asi como error de derecho en la calificacidn de
¢ hechos al no tomar en cuenta las pruebas de descargo, la circunstancia
y haber obrado Julidin Tzul bajo el impulso de miedo invencible.

Resolviendo la Corte Suprema de Justicia, en su parte conducente:

Ma falta de apreciacidén de la Sala respecto al peritaje practicado
>r los expertos obedece a que estima que con la opinidn de &stos no
2 establece el estado de &nimo prevaleciente en el reo al cometer el
1ito.... Por tanto: La Corte Suprema de Justicia, declara improcedente
L recurso de casacidn.".

Negando asf el méxzimo tribumal del pais el dereche de que tenia
ulisn Tzul, a que fuera tomada en cuenta su cultura como miembro de
n pueblo indigena en el procese judicial que se le llevo a cabo, pues
e trato como igual a Julidn Tzul no siendolo, se juzgo conforme el
rdenamiento jurfidico nacional sin tomar en cuenta que tieme una cultura
iversa, se dio un tratamiento del caso identico, como si el hecho Ie
ubiera realizado un ladino, se trato de igual manera como si no existiera
na desigualdad cultural del indigena con la cultura nacional plasmada
a la ley, se trato como igual a quien no lo es, Yy no se tome en cuenta
a desigualdad de Julidn Tzul, al no darle los Juzgadores la valoracidn
ue merecian, en el casc concreto relacionado, los expertajes culturales
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efectuados.

{S5e hizo justicia?, esta interrogante debe plantearse siempre qu
se juzgue a un miembro de un grupo social con cultura diversa, Concluy
diciende que el Peritaje Cultural es necesario aplicarlo para hacer un
justicia real y objetiva, ¥ no solo estatal, pues la ley Estata
{monocultural) ne puede hacer justicia a personas que viven en una cultur
diversa, sin tomar en cuenta esa particularidad.



CONCLUSIONES

Al finalizar la presente investigacidn, podemos corcluir que
respondimos al problema definido al inicio del trabajo, es decir: iPor

qué es necesario aplicar y legislar el Peritaje Cultural en el Estado
de Guatemala?. ) ’

Fn virtud de haber comprobado la hipdtesis planteada, podemos decir
que en Guatemala, concurren los factores antropoldgicos, por ser un Estado
multidtnico y pluricultural, pues conviven personas que como partes de
una mismg nacifn, tienen una cosmovisidn del mundo diversa, la cual se
manifiesta en la cultura, desarrollada por un grupe social o 8tnia, o
por la inter-relacidn de varias &tnias, y que se ha configurado por causas
naturales, biolSgicas e histSricas, afirmando algunos antropGloges la
existencia en Guatemala de los pueblos ladino, maya, xinca y garifuna,
cada uno portador de una historia, organizacidn social, y normatividad
propia, en sintesis Guatemala tiene una diversidad cultural, partiendo
de que cada &tnia o grupos de &tnias han configurade una cultura propia.

Junto a los factores juridicos, que como lo estudiamos, se ha
construido una legislacidn para un Estado homogéneo, desde la &poca
pre—independiente hasta nuestros dfas, pues no se ha tomado en cuenta
la realidad antropoldgico del pais, marginando a2 la poblacifn indigena,
que a pesar de ser la mayoria cuwantitativa de la poblacidn, comstituyen
una minorfia cualitativamente hablande, en el sentide politico, lo que
ha generado la aplicacifn de una normatividad ajena a los valores de
muchos ciudadanos guatemaltecos, juzgando en un plano de igualdad a los
no iguales, y no tomando en cuenta que la fuerza normativa de los hechos
sociales, ha creado en cada &tnia o grupo de &tnias guatemaltecas, una
costumbre jurfdica {(derecho consuetudinario), que regula sus relaciones,
vy se aplica de manera coetanea con el derecho- estatal, dandose en
Guatemala una realidad plurijuridica, que es desconocida y no considerada
por los Organcs Jurisdiccionales al administrar justicia.

Esta situacién tiende actualmente a cambiar, debido a la ratificacifn
de Tratados Internacionales que buscan la proteccidn de los derechos
colectivos v a los movimientos internacionales, nacionales y locales
que presionan por el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indfgenas, que han logrado que Guatemala ratifique el Convenio 169 de
la Organizacisn Internacional de Trabajo, vigente desde el 6 de jumio
del presente aiio, en cuyo contenido se recomocen derechos minimos de
los pueblos indigenas, llamados a desarrollarse por la legislacidn
interna, ¥ que en su articulo 8, obliga a los Estados ‘Miembros, a que
al aplicar la legislacifn nacional a los pueblos indigenas tomen en cuenta
sus costumbres vy cultura, y la respeten siempre que sea compatible con
los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucidn Politica de

la Repiiblica y Tratados y Convenios Internacionales ratificados por
Guatemala. :

La costumbre juridica indigena es actual y se prictica en forma
constante y perifdica en las comunidades &tnicas del pais, y al reconocer
la Constitucidén Politica de la Rep@iblica en su articulo 66 el derecho
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de las personas y de sus comunidades a su identidad cultural de acuerdo
a sus valores, lengwa y costumbres, y en su articulo 44 la no exclusién
de otros derechos que aunque no figuran expresamente en el Constitucifn,
son inherentes al ser humano y al establecer que el inter8s social
prevalece sobre el interés particular; y, en cumplimiento al articulo
203 siempre de la Constitucidn, relative a la aplicacién de justicia,
los Organos Jurisdiccionales en el ejercicio de sus funciones deben
respetar la costumbre juridica indigena de las personas sometidas a
juicio, en su calidad de miembros de un grupo &tnico.

Otro factor, que influye en la implementacifn del Peritaje Cultural
es la coyuntura politica del pais, pues &sta se dirige hacia el
reconocimiento de los pueblos indigenas guatemaltecos y respeto a su
cultura y costumbre, como consecuencia de la firma del Acuerdo de
Identidad y Derecho de los Pueblos Indigenas, entre el Gobierno y la
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca.

Por lo tanto, los Organos que tienen la potestad de juzgar y promover
la ejecucidn de lo juzgado, en aplicacidn de la Constitucin Politica,
Tratados y Convenios Internacional sobre Derechos Humanos ratificados,
y las leyes de la Repiiblica, estfin obligados a tomar en cuenta en todos
los procesos judiciales en que participe una persona que es miembro de
un pueblo indigena, su cultura y derecho consuetudinario, a través del
Peritaje Cultural, el cual por ley deviene necesario, ya sea a peticién
de parte o de oficio, y debe practicarse de conformidad con el
procedimiento sefialade en la ley adjetiva de la materia en que se conozca
el caso concreto, debiendo respetarse la cultura en sus diversas
manifestaciones de les sujetos procesales, siempre que sea compatible
con los derechos fundamentales.

Por 1o tanto el orden juridico homog8nec guatemalteco, no puede
continyar su camino hacia la justicia, sin tomar emn cuenta el pluralismo
juridico con el que convive, ya que de lo contrario caminaria hacia una
Justicia parcial para un grupe social, en manifiesta desventaja e

injusticia notoria de los otros grupos que conforman la nacifn de
Guatemala,

La construccion de la Paz en Guatemala, se inicia con la
transformacién de un Estado atrasado, homogéneo y mono&tnico, hacia un
Estade modernmo, heterogéneo y multiétnico, basado en el respeto a las
diferencias, por parte de todos los actores y organismos sociales, entre
ellos los Organos administradores de justicia, a través de diversos

mecanismos juridicos que deben implementarse con el objeto de buscar
la armonia social,

El Peritaje Cultural desea ser uno de esos instrumentos juridicos
que permitan unc convivencia multidtnica y pluricultural, en base al
respeto mituo y telerancia.

En este punto puedo manifestar que se cumplieron con los objetives
del presente trabajo, pues se realizo un andlisis de la figura del
Peritaje Cultural y se estudiaron sus alcances juridicos dentro del
ordenamiento jurfdico, siendo el principal 1la obligatoriedad de su
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nplementacidn, en virtud de que surge en aplicacién del Convenio 169,
ue tiene la categoria de normatividad constitucional que prevalece sobre
1 derecho interna,

llegamos a la c¢onclusidén de que el principal antecedente del
astituto juridico estudiado, lo constituye en primer lugar el movimiento
onstitucionalista que busca el reconocimiento de los derechos de los
ueblos indigenas en América Latina, en segundo lugar la corriente
nternacional que busca 1a plena vigencia de los Derechos Humanos de
rimera y segunda generacidn, a través deé la creacidn de Convenios como
I 169 de 1la Organizacidn Internacional de Trabajo que una vez
atificados, devienen obligatorios para los Estados Miembros; y en tercer
ugar la coyuntura politica a nivel internacional y nacional que favorece
a discusidn de los derechos indigenas en la actualidad.

En el transcurso de la investigacidn, nos atrevimos a formular una
efinicidn de la figura del Peritaje Cultural, concluyendo que la misma
onstituye un medio de prueba, por virtud del cual, el Juzgador ilustra
u criterio, para el conccimiento de 1a cultura, en sus diversas
anifestaciones, de un individuo, en su calidad de miembro de um grupo
ocial determinado, a través de un dictamen elaborade por um experto

n la cultura que interesa, que el Juez toma en cuenta al momento de
esolver.

El autor llegd a la conclusitn de que las persconas idOneas para
esempefiar el cargo de Periteos Culturales, le constituyen las autoridades
omunitarias de la poblacidn, por ser &stas quienes aplican la costumbre
uridica indigena a los casos concretos, funcifn que puede ser compartida
on antropSlogos, etndlogos, sociflogos o juristas que estudien el grupo
itnico que interesa.

Asi mismo establecimos que el procedimiento indicado ha seguir en
.0s procesos judiciales en que se implemente el Peritaje Cultural, es
t1 gque establece la ley adjetiva de la materia, por ser el expertaje
lecesario en todo dmbito de validez material.

En relacidén a legislar el Peritaje Cultural, se concluye que la
wrea juridica que regule su implementacidn debe ubicarse dentro de la
ey del Organismo Judicial, en virtud de contener &sta normas generales
le aplicacidn, interpretacitn e integracidén del ordenamiento juridico
juatemalteco.

Aporto el presente trabajo con un afin de participacidn en el proceso
le tramsicidn politica hacia la democracia junto a la construccida de
ma Jurisdiccidn Multi&tnica, Pluricultural y Multilingue.






RECOMENDACIONES

1., En la discusidn actual de Reformas Constitucionales, se incluya el
reconocimiente de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
garantizando su derecho a conservar y desarrollar su identidad é&tnica,
asi como sus sistemas de organizacidn social, politica, religiosa y
cultural, y a regular sus relaciones sociales de conformidad con su
costumbre juridica o derecho consuetudinario,

2. Se motive por parte de los Organismos de Investigacidn Social, la
biisqueda de instrumentos juridicos que permitan una convivencia muti&tnica
y pluricultural, en base al respeto de las diferencias,

3. La Corte Suprema de Justicia, el Ministerio Pfiblico, la Defensoria
Publica, el Colegio de Abogados y la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, deben iniciar
una capacitacidén a Jueces, Fiscales, Defensores y Abogados litigantes,
sobre el derecho consuetudinario guatemalteco, com el objeto de gque estos
actores lo conozcan y tomen en cuenta al ejercitar sus funciomes, vy asi
mismo sobre la figura del Peritaje Cultural, para exigir su implementacidn
en todo proceso judicial en que se involucre a un miembro de una comunidad
étnica del pais, en cumplimiento de la Constitucidn Politica de Guatemala,
y el Convenio 169 particularmente de sus articulos 8, ¢ y 10.

4. Se implemente en las Facultades de Derecho del pais, particularmente
en la Universidad de San Carlos, un curso que estudie la cultura de
los pueblos indigenas en sus diversas manifestaciones, con especial
atencidn al derecho consuetudinario.

5. Se reforme la Ley del Organismo Judicial, creando una norma juridica
que regule la implementacidn del Peritaje Cultural por los Tribunales
de justicia, de oficio o a peticidn de parte, en todo proceso judicial
en que se involucre a un miembro de un pueblo indigena.

6. Las autoridades de los pueblos indigenas, de cada comunidad, remitan
a los Tribunales de Justicia, Ministerio Pfiblico, Defensoria Publica
de su jurisdiccidn, 1listados de las personas que pueden ocupar el cargo
de Peritos Culturales, en virtud de tener amplio conocimiento ¥y
experiencia en las costumbres de su comunidad.

7. Se discuta con todos los actores de la Justicia enm comsulta con las
Organizaciones Indigenas, los proyectos de ley presentados al Congreso
de la Repiiblica que buscan desarrollar el articuloe 70 de la Constitucida
Politica, buscande que en dicha ley se desarrollen los derechos minimos
contenidos en el Conveaio 169, relativos al derecho consuetudinaric,
respeto a los métodos de solucidn de conflictos, valeres espirituales,
derechos sobre la tierra, modalidades de transmisidn de los derechos
sobre la tierra, la no discrimiracidn, capacitacisn, ingreso al régimen
de seguridad social, educacién en todos los niveles, y otros.

8. El Congresoc de la Repiiblica, reforme el Cddigo Penal, comn el objéto
de que al imponer sanciones penales a miembros de los pueblos indigenas,



se tome en cuenta su cultura,
diferentes al encarcelamiento,
Cadigo.
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y se de preferencia a tipos de sanciones
las cuales deben ser reguladas en dicho
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