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Resumen:

Guatemala es un pais mayoritariamente indigena, con un muy precario reconoci-
miento de los derechos especificos de esta poblacion. Uno de ellos, el derecho de
los pueblos indigenas a la practica de su propio derecho, es objeto de un debate,
sobre si el marco legal lo permite o no. El presente articulo toma partido por la tesis
que el orden legal actual reconoce este derecho. Frente a la crisis de la justicia, con
una impunidad entre las mas altas del mundo, el derecho a la justicia propia de los
pueblos indigenas tiene la capacidad no s6lo de mejorar la gobernanza y el acceso a
la justicia de més de la mitad de la poblacion, sino de aportar a la sociedad guatemal-
teca valores democraticos que son propios de estos pueblos.

Abstract:

Guatemala is a predominantly indigenous country with a very precarious recogni-
tion of the specific rights of this population. One of them, the right of indigenous
peoples to the practice of their own right is the subject of a debate on whether the
legal framework allows it or not. This article supports the thesis that the current le-
gal order recognizes this right. Faced with the crisis of justice, with impunity among
the highest in the world, the right to justice of indigenous peoples has the capacity
not only to improve the governance and access to justice of more than half of the
population, but to contribute to the Guatemalan society democratic values that are
typical of these peoples.

Sumario: Introduccion / 1. Las lineas de tiempo / II. Coordinacion entre las
autoridades indigenas y el sistema formal estatal / I11. La justicia frente al tema de
los linchamientos / I'V. Los limites de la justicia indigena y el respeto a los derechos
humanos / V. El derecho indigena como derecho estatal y las obligaciones del Estado
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Introduccion

El presente articulo esta constituido por observaciones y reflexiones persona-
les, luego de una década de vivir y trabajar en Guatemala, con pueblos indi-
genas de origen maya. Estas observaciones no buscan mas que sensibilizar a
los lectores sobre lo inutil de un debate que raya en el racismo y la ausencia
de sentido comun.

Una diferencia estructural entre las autoridades estatales y las indigenas,
es que lo que anima a las personas para ser autoridades en el Estado formal,
es la busqueda del poder, mientras que lo que inspira a las autoridades in-
digenas es el prestigio que da el servir a su pueblo. Esta es una diferencia
fundamental que se resaltara en las siguientes reflexiones que parten de dos
historias de aplicacion del derecho propio en pueblos indigenas maya Quiché
de Guatemala.'

I. Las lineas de tiempo

Cada pueblo tiene su historia, la linea de Abya Yala, que mas tarde pasa a
llamarse América. La otra es la de Europa. Ambas con miles de afios de exis-
tencia.

Ambas lineas representan realidades y modelos de relacion social muy di-
ferentes. Lo que era Espana para la época del arribo a este continente, venia
de siete siglos de guerra contra pueblos arabes que ocupaban el sur de la pe-
ninsula. Espafa era un pais de soldados, guerreros y curas. En 1492 Europa
invade Abya Yala y se cruzan esas lineas del tiempo.

En Abya Yala, hoy América, las grandes civilizaciones como la maya, la
mexica, la inca, chibcha y muchas otras, se habian dedicado principalmente
al culto de la ciencia, la agricultura, la medicina. Los mayas, por ejemplo,
habian logrado conocimientos sobre el cosmos, al punto de desarrollar un ca-
lendario de gran precision y sofisticacion, poseian grandes avances en la me-
dicina, ingenieria, arquitectura, prueba de ello lo observamos en las grandes
pirdmides y obras monumentales en Peten, Yucatan, Bolivia y Pert, extraor-
dinarios ejemplos de conocimiento compatible con el medio natural, que nos

! La fuente para entender estas dimensiones se retomaron de las narraciones en la pelicula Seis A7ios Justicia,

Estado y Comunidad, Programa Universitario de Estudios de la Diversidad Cultural y la Interculturalidad.
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muestran lo mucho que estas civilizaciones conocian en varios campos de la
ciencia y otros saberes.

Cuando se cruzan las lineas de tiempo de Europa y Abya Yala, aquella, por
su superioridad militar, domina a este. La historia de lo que hoy es América,
es ocultada por la historia del invasor, la cual es impuesta por la fuerza. Cuan-
do se unen las lineas de tiempo, Europa impone su historia, sus idiomas, su
religion, sus formas de justicia, su modelo social, politico y econdémico.

Cuando la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) emite el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) para Pueblos Indige-
nas y Tribales, al final de la década de los ochenta del siglo pasado y este pasa
a ser ratificado por los paises de Abya Yala, se comienza una vez mas a se-
parar las lineas de tiempo, porque este Convenio, junto con las declaraciones
de derechos de los pueblos indigenas de la ONU y la Organizacion de los Es-
tados Americanos (OEA), exigen a los Estados el reconocimiento de la exis-
tencia y derechos de los pueblos indigenas, entre ellos, el derecho a su pro-
pia justicia, que hasta la fecha habian sido invisibilizados como pueblos con
culturas propias, solo visibles para ser usurpados, explotados y subordinados.

A partir de la incorporacion de estas normas de origen internacional, toma
fuerza un proceso de descolonizacion, dado que los pueblos nativos logran
mayores niveles de autonomia, libre determinacion y reconocimiento de de-
rechos especificos, como el de aplicar sus propias formas de justicia, que es
el tema que nos ocupa.

Los conflictos que la normativa internacional plantea, nos llevan a pensar
la necesidad de descolonizar nuestra mente y nuestra conciencia. Las auto-
ridades indigenas y su forma de gobernar, son ejemplo de como la linea de
tiempo de Abya Yala, a pesar de la pretension de imponer una vision hegemo-
nica sobre los pueblos indigenas, se ha logrado mantener aportando legitimi-
dad y cohesidn social a sus comunidades.

En este contexto respondemos una pregunta que se hace con frecuencia en
Guatemala: ;Debe reformarse el sistema de justicia estatal, especificamen-
te el articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
(CPRG), para que sea reconocido el derecho indigena?

Algo que es claro en el pais, dado el alto porcentaje de poblacion indigena,
es que la justicia debe aplicarse desde las bases de la colectividad, desde den-
tro de la realidad social, justicia que se dé en los idiomas propios de la pobla-
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cion, por las autoridades nombradas por la asamblea comunal, en el contexto
del derecho propio, para el aprendizaje y desarrollo de las sociedades sobre
como prevenir la comision de delitos en los pueblos y combatir la impunidad.
Este es un derecho que tienen los pueblos, el derecho a construir sociedades
armonicas y pacificas.

Hay que retomar las formas de organizacion de los pueblos indigenas, for-
talecerlas para aplicar sus leyes propias, como anteriormente se hacia, recu-
perando los valores y principios del derecho indigena. Frente a la crisis de la
justicia, el derecho indigena tiene la capacidad no solo de mejorar la gober-
nanza, sino de aportar a la sociedad en general valores democraticos que son
propios de la realidad historica del pais.

II. Coordinacion entre las autoridades indigenas y el sistema
formal estatal

Hay que involucrar a los jueces en las actividades de coordinacion, el sistema
de justicia no puede seguir ignorando la importancia de la justicia indigena,
tal como lo ordena la CPRG y los convenios internacionales, en materia de
derechos humanos, ratificados por el Estado, el llamado bloque de constitu-
cionalidad.? El Convenio 169 de la OIT es un convenio de derechos humanos.
En este sentido, los jueces son fundamentales en el avance de los mecanismos
de coordinacion, hay que capacitar y actualizar a los jueces y demas funciona-
rios judiciales para que estén familiarizados con los derechos de los pueblos
indigenas, de manera que apoyen y respeten las decisiones de las autoridades
en casos de justicia concreta. Por este medio, se fortalece la justicia en el pais,
se combate la impunidad y se generan mecanismos democraticos que redun-
daran en una mejor gobernabilidad y justicia.

También los lideres y autoridades indigenas deben hacer prevalecer las
normas que les son favorables, es esencial que ellos conozcan y se apropien
de sus derechos, solo asi el Estado logrard ponerse a la altura de las obliga-
ciones adquiridas al ratificar y suscribir convenios y tratados internacionales.

Las autoridades del Estado y ambos sistemas de justicia, el indigena y el
formal estatal, tienen la obligacion de conocer y aplicar los convenios inter-

2 Esto es lo conformado por la CPRG mas los convenios internacionales de derechos humanos, ratificados por
el Estado, bloque que es jerarquicamente superior al orden juridico interno.

256 alegatos, num. 102-103, México, mayo-agosto/septiembre-diciembre de 2019



Investigacion

nacionales relativos a pueblos indigenas, sobre todo se requiere el respeto y
observancia de dichos instrumentos.

Para que estos derechos sean respetados y aplicados, debemos velar para
que se conozcan y se apliquen dichas normativas para evitar la tergiversacion
que suele ocurrir por medios de informacién poco profesionales y por sec-
tores interesados en dividir al pais y mantener la discriminacién contra los
pueblos indigenas.

La aplicacion de la justicia de los pueblos indigenas, parte de valores y
principios que deben ser conocidos, respetados y valorados, toda vez que el
fin del derecho indigena, en su aspecto punitivo, es la reintegracion del delin-
cuente a la sociedad a partir del reconocimiento de su falta y el arrepentimien-
to, el que es valorado por las autoridades para otorgar el perdon en la medida
que el infractor acepte su falta, se comprometa a la no repeticion y repare a
las victimas del derecho violado.

Para el anélisis sobre la vigencia del derecho indigena se debe partir del
articulo 66 de la CPRG,* Hay que interpretar dicho articulo de una manera
compatible con los convenios internacionales, como lo ordena el articulo 46
de la CPRG,* algunos abogados y jueces no lo interpretan asi, lo que los lleva
a desconocer el derecho indigena y a complicar su aplicacién con esas mira-
das estrechas.

Debemos conocer las leyes y jurisprudencia de otros paises porque hay
avances y el principio de progresividad y pro persona obliga a que la inter-
pretacion se haga siempre de manera progresiva y favorable a las personas.
Necesitamos avanzar en la aplicacion de estos derechos en coordinaciéon con
las normas juridicas nacionales e internacionales.

Si las autoridades indigenas, conocen y asumen que son capaces de aplicar
sus derechos, no necesitan autorizacion para hacerlo, para ello no es necesario
reformar la CPRG.

“Proteccion a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran
los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres,
idiomas y dialectos.” CPRG, articulo 66.

“Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que, en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el
derecho interno”. CPRG, articulo 46.
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En el caso de la sentencia de casacion de Chico Velasquez, en noviembre
de 2004, una de las historias en la pelicula Seis Afios, la Corte Suprema de
Justicia cuando orden6 que él saliera de la carcel, en esa sentencia de casacion
se remarca que el Estado de Guatemala esta obligado a aceptar y reconocer
que las autoridades indigenas apliquen sus formas de justicia. Es una senten-
cia que, junto con el bloque de constitucionalidad, reconoce, sin ambigiiedad,
el derecho a la aplicacion de la justicia propia de los pueblos indigenas.

Las autoridades indigenas deben conocer y avanzar hacia un cambio de
mentalidad para que la aplicacion de sus derechos se haga sin esperar mas
reformas o autorizaciones por parte de instituciones del Estado.

En Guatemala hay suficientes elementos legales y jurisprudenciales para
la aplicacion de la justicia indigena. Es siempre deseable una reforma cons-
titucional que contribuya a despejar una entelequia inutil y aportar claridad
sobre este tema, pero no es indispensable hacer reformas al articulo 203 de la
CPRG? para que las autoridades apliquen sus formas de justicia. Los tribuna-
les indigenas han sido establecidos por la ley, el bloque de constitucionalidad
lo hace y asi lo han interpretado las altas cortes del pais. Un ejemplo de esto
es Juan Zapeta, autoridad indigena del Quiché, quien desde hace varias déca-
das, junto con otras autoridades indigenas locales, aplican el sistema juridico
propio de los pueblos indigenas, con base en el Convenio 169, obligando de
paso al sistema de justicia formal estatal a respetar y coordinar con el derecho
indigena, lo cual se ha traducido en una region sin linchamientos, mas segura
y mas protegida.

La coordinacion puede ocurrir en niveles, por ejemplo, como la justicia in-
digena funciona sobre la base del honor y el respeto a la palabra y los pueblos
indigenas no tienen policias y muchas veces ni siquiera lugares de retencion,
es importante que una persona que ha sido juzgada por la autoridad indigena
y que no cumpla la sancion que la autoridad le impuso, y huye, pueda ser de-

“Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se imparte de conformidad con la
Constitucion y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el
auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones. Los magistrados y jueces son independientes
en el ejercicio de sus funciones y inicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes. A
quienes atentaren contra la independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas
por el Codigo Penal, se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo publico. La funcién jurisdiccional se
ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley
establezca. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”. CPRG, articulo 203.
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tenida por la policia nacional y como ocurre en Colombia, privada de su liber-
tad en centros de reclusion, bajo érdenes y por el tiempo que establezcan las
autoridades indigenas. Asi la coordinacion con el Estado sirve como elemento
pedagogico para combatir la impunidad, fortalecer la justicia y defender el
principio indigena de honrar la palabra y actuar de buena fe.

El tema de la coordinaciéon es urgente e importante, pues debe ampliar-
se para el beneficio de los pueblos indigenas y de la sociedad en general.
Debe manejarse y aplicarse de forma auténoma por los pueblos indigenas
y en coordinacion con la justicia formal estatal. Esto es algo que conviene a
toda la sociedad porque alivia la carga del organismo judicial, que de esta ma-
nera podré concentrarse en lo que resulta mas ofensivo a la sociedad y porque
brinda otros modelos de los que siempre se puede aprender.

Las autoridades indigenas de Solola, como lo explican ellos mismos, re-
suelven aproximadamente, no menos de tres mil casos al afio. Si no lo hi-
cieran, estos recaerian al Organismo Judicial, por lo que seria peor la crisis
judicial que practicamente esta asfixiada por los numerosos casos que llegan
cada dia y que la tienen sobrecargada a nivel nacional.

La coordinacion entre ambos sistemas de justicia es ineludible desde una
mirada logica e inteligente, es una condicion que debe ser practicada por to-
dos los Estados que representan naciones caracterizadas por su gran diversi-
dad social y cultural.

II1. La justicia frente al tema de los linchamientos

En la Mision de verificacion de los acuerdos de paz de las Naciones Unidas
para Guatemala (MINUGUA), se realizo el primer estudio sobre este tema
en el 2000, analizando todos los linchamientos que habian ocurrido desde la
firma de la paz en 1996. Se concluy6 que dicha practica era producto de un
estado de anomia social, como lo define Durkheim, el padre de la sociologia.
Esto sucede cuando un sistema de gobierno no garantiza la gobernabilidad,
por lo menos cumpliendo sus funciones de “juez y gendarme” no hay ley ni
orden, la prevencion e investigacion de los 6rganos de control no cubren la
totalidad del pais o no funcionan, el sistema de justicia formal estatal y los
pueblos indigenas tampoco las ejercen. En Guatemala, las autoridades y lide-
res indigenas habian tenido que ocultar sus formas de autoridad y justicia, ya
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que el ejército habia declarado como objetivo militar a los lideres indigenas,
ejecutando o amenazando a todos los que ostentaban algin nivel de autoridad
y liderazgo, incluyendo maestros e incluso evangelizadores, muchos de la
iglesia catdlica.

Esto lo habia hecho el ejército, de acuerdo con los informes de Recupe-
racion de la Memoria Historica (REMHI)® y el de la Comision de Esclareci-
miento Historico,’” con el fin de crear un vacio para llenarlo con los Comisio-
nados Militares y las Patrullas de Autodefensa Civil (PAC).* En su mayoria,
jovenes indigenas adoctrinados en destacamentos militares para acuerpar la
lucha contrainsurgente. Al quedar desarticulados estos comisionados por la
firma de la paz, se gener6 un fendmeno de anomia, por cuanto el Estado no
tuvo la capacidad para llenar este vacio y los pueblos indigenas no estaban
listos para reconstituir su propio sistema de autoridad y justicia.

La recomendacion fundamental que se hizo en este primer informe de la
ONU sobre los linchamientos en Guatemala, fue instar al Estado, a la socie-
dad civil y a las organizaciones indigenas, a colocar todos sus esfuerzos en el
reconocimiento, fortalecimiento y apoyo a los sistemas de autoridad, gobier-
no y justicia de los pueblos y comunidades indigenas.

Los linchamientos son una salida energimena de comunidades que no en-
cuentran o no sienten que existan otras salidas al problema de la criminalidad.
No hay justicia formal estatal y tampoco hay estructuras de justicia por parte
de los pueblos indigenas, por la eliminacion de éstas como consecuencia del
conflicto armado interno; por tal razon, los linchamientos son la expresion de
la ausencia total de justicia. Los linchamientos son, a la vez un subproducto,
consecuencia del conflicto armado, pues estos ocurrieron en las regiones mas
afectadas por masacres, la mayoria de ellas efectuadas por el ejército y las
PAC. La conclusion fue que era fundamental y urgente fortalecer, capacitar
y empoderar a las autoridades indigenas, de manera que ocuparan el espacio
que quedo vacio con la eliminacion de las PAC.

Juan Zapeta, autoridad indigena en Santa Cruz del Quiché, es un referente
del “nuevo” sistema de justicia indigena, surgido en principio, para evitar que

¢ Informe del Proyecto Interdiocesano de Recuperacion de la Memoria Historica. Guatemala, Nunca mas:

Guatemala,1998.
7 Informe de la Comisién de Esclarecimiento Historico, creada a instancias de la ONU, Guatemala, 1999.

Patrullas de Autodefensa Civil, creadas por el Ejército de Guatemala, para enfrentar a la guerrilla durante el
conflicto armado interno.
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continuaran los linchamientos. Esto fue parte de algunas practicas operadas
por el ejército durante el conflicto armado, de obligar a comunidades enteras a
matar a un miembro de la comunidad, supuestamente acusado de algun delito
o de ser simpatizante de la guerrilla. De este acto de purga colectiva, deviene
la aplicacion del linchamiento. Las estadisticas muestran como la labor de las
autoridades indigenas en el departamento del Quich¢ eliminaron el fendémeno
de linchamiento, gracias a la apropiacion del derecho de juzgar por parte de
las autoridades indigenas, después de la firma de la paz y con base en el dere-
cho, que en este campo les otorgaba el Convenio 169.

IV. Los limites de la justicia indigena y el respeto a los derechos
humanos

La naturaleza es sagrada desde la vision indigena, situacion contraria a la
mirada eurocéntrica propia de la expansion hegemonica del sistema capita-
lista occidental, que ha reducido la naturaleza a simple deposito de materias
primas.

En esta sacralizacion de la naturaleza entramos los humanos, que somos
concebidos como parte de la naturaleza y compartimos los mismos atributos
de sacralidad, es concomitante con esta definicion el respeto por la vida e in-
tegridad de las personas. Esto forma parte de la cosmovision indigena, que es
la base para el ejercicio y aplicacion del derecho indigena.

En la opinion de la magistrada, quien fue la ponente de la sentencia que
condeno por segunda vez al infractor que ya habia sido juzgado por las au-
toridades indigenas, que observamos en la pelicula Seis A7ios, que, como ya
se dijo, se puede bajar de la pagina web del programa México Nacion Mul-
ticultural, de la Universidad Nacional Autébnoma de México (UNAM). La
magistrada califica a las autoridades indigenas de turba y se lamenta que la
madre del procesado Chico Velazquez, haya sido segun ella, “obligada” a de-
clarar en la Asamblea, ya no turba. Pero parece no estar informada sobre lo
que ocurre al interior de las carceles del sistema penitenciario nacional, donde
como es ampliamente conocido, son los propios internos los que gobiernan
las céarceles, imponen multas, castigos a quien no pague, trafican con drogas,
prostitucion y se comete toda clase de delitos con el uso de celulares que son
introducidos a los penales aun cuando estos estan prohibidos. Tal es el caso
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documentado del reo Lima Oliva, ex militar condenado por el asesinato de
monsenor Gerardi, coordinador del informe REMHI, quien construy6 toda
una organizacion de control dentro del sistema penitenciario. Es, por lo me-
nos, hipocrita escuchar a la magistrada decir en la pelicula, que haber conde-
nado a Chico a seis afos de carcel, violando el principio del non bis in idem,
“no fue gran cosa”.

Para mejorar la opiniéon que se tiene en Guatemala sobre la vigencia y
aplicacion del derecho indigena, seria altamente deseable que las autorida-
des indigenas, al aplicar las sanciones, procuraran eliminar progresivamente
los castigos fisicos, como los azotes, dado que la diferencia que existe entre
este castigo y la tortura puede ser muy sutil, dependiendo de la constitucion
fisica de quien da y quien recibe este tipo de sancion. Ademas, porque en los
sistemas de sancidn del derecho indigena, éste no necesariamente debe con-
llevar sufrimiento, sino que tiene un caracter reparador, purificador del dano
causado.

El Estado de Guatemala no tendria que evitar que las autoridades indige-
nas apliquen su derecho, a todas luces muy humano, como se ha demostrado
en las ocasiones cuando las autoridades indigenas aplican su propia justicia.
La impunidad en Guatemala no es menor al 98%, de acuerdo con el analisis
de mas de seis mil casos penales, examinados por la Camara Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia, uno se pregunta ;Cémo es posible que el Estado no
permita que los pueblos indigenas apliquen su derecho, frente a un porcentaje
de impunidad tan alto?

Todos los seres humanos somos iguales, todos necesitamos amor, apoyo,
compasion y perdon. Lo que hacen las autoridades indigenas y lo que se de-
sea lograr cuando aplican su justicia, no deberia pasar por incrementar mas la
violencia asi sea en la forma de sancion. Al contrario, esta justicia tendria que
resaltar el elemento resocializador que es justamente una de las debilidades
de la justicia formal estatal, tal como lo revela el alto porcentaje de retorno,
por parte de quienes van por primera vez a parar a una carcel.

Algunos jueces y magistrados tendrian que familiarizarse mas sobre lo que
se vive en las comunidades y lo que se logra con la justicia que se aplica a
nivel comunitario. Hay que comprender las fortalezas y las debilidades tanto
del sistema estatal como del indigena, para ello hay que vencer los obstacu-
los y estereotipos que generan algunos medios de comunicacion, donde se da
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discriminacion y manipulacion en el manejo de la informacion, debemos ser
conscientes para no caer en estos maniqueismos.

Los pueblos indigenas por lo general, son coherentes y cumplen lo que di-
cen actuando en correspondencia como se piensa y se habla. Cumplen lo que
prometen. La mayoria de los pueblos indigenas del continente siguen honran-
do la palabra, entre otros valores que han persistido a pesar del colonialismo.

Los medios de comunicacion son eficaces, pero tenemos que ser cons-
cientes que manipulan y somos victimas de sus mentiras todos los dias. Aun
asi, hay periodistas que son diferentes, que son profesionistas transparentes,
debemos distinguir cuales son las fuentes confiables, por ello, hay que ser
cautos, criticos y analiticos.

Se deben fortalecer los sistemas de organizacion de los pueblos indigenas,
esto como un reconocimiento elemental a sus aportes a la justicia y gober-
nanza nacional. Por ejemplo, el caso del sistema de autoridades indigenas de
Solola, que debe ser fortalecido, porque resuelve miles de casos al afo, des-
cargando de esta forma al sistema de justicia formal estatal, ya sobrecargado.

La opinion recurrente de autoridades y lideres indigenas es que hay mu-
chos pueblos que se estan organizando, que los jovenes se estdn posicio-
nando, que se debe seguir con los procesos de formacion como autoridades,
involucrando a la comunidad, en particular a jovenes y mujeres. Se debe
buscar lo mismo con estructuras afines del gobierno, como los Consejos
de Desarrollo y otros. Una critica que se formula es que en la aplicacion
del derecho indigena, algunas autoridades quieren sobresalir y no toman en
cuenta a otras autoridades de los demas pueblos, pero afirman que “sabemos
que todos tenemos derecho de representacion, s6lo necesitamos coordinar-
nos mejor entre nosotros”.

V. Elderecho indigena como derecho estatal y las obligaciones
del Estado

Debemos ser conscientes que las autoridades indigenas al aplicar su propio
sistema de justicia, estan ejerciendo como autoridades estatales, en la medida
que su existencia y funcién estd reconocida y reglamentada por las maximas
normas del Estado. Para distinguir el sistema de justicia indigena del sistema
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del Estado formal, a este Gltimo lo podriamos denominar justicia formal es-
tatal.

El derecho indigena es un sistema milenario, que al denominarlo como
derecho consuetudinario, o de usos y costumbres, se esta reduciendo a la re-
peticion de practicas y se estd negando que es un sistema con la capacidad de
cambiar, evolucionar y actualizarse, porque todas las sociedades son dindmi-
cas y cada dia hay que enfrentar problemas nuevos, un ejemplo de esto son los
migrantes indigenas que regresan de Estados Unidos trayendo consigo vicios
y comportamientos que retan la costumbre, las autoridades y la paz social.

El derecho indigena no tiene otra alternativa que actualizarse, las autorida-
des indigenas no sélo aplican costumbres, sino que generan nuevas normas,
tienen también una funcion legislativa porque constantemente van innovando
sus procedimientos para juzgar, es asi como reelaboran normas, innovan pro-
cedimientos, transformando sus sanciones y métodos de reparacion.

En el contexto de los Acuerdos de Paz, muchas comunidades de retornados
se ubicaron en distintas regiones del pais y se mezclaron, hablando diferen-
tes idiomas y practicando diferentes costumbres, por lo que no tuvieron mas
remedio que ponerse de acuerdo sobre principios, normas y sanciones que
fueran comunes a todos y que se debian aplicar mas alla de lo que se conoce
como la costumbre. Esto demuestra que las funciones que los sistemas de go-
bierno indigenas ejercen, cubren todas las ramas del poder publico: funciones
legislativas, cuando crean y actualizan normas, funciones judiciales, cuando
aplican justicia y funciones ejecutivas, cuando gobiernan, regulan el manejo
de bienes comunales y hacen valer sus normas, procedimientos y sanciones,
y velan porque estas se conozcan, respeten y cumplan.

Estamos hablando de pueblos porque tienen todas las caracteristicas y fun-
ciones de cualquier pueblo del mundo. Esa condicion de pueblos esta recono-
cida en el Estado de Guatemala por medio de las normas de origen internacio-
nal ratificadas por el Estado. En la discusion de la creacion de la Constitucion
de 1985, la ¢élite que la escribio, le dio muchas vueltas al tema para evitar
hablar de pueblos; no aparece este término, hablan de grupos, de comuni-
dades, pero no de pueblos. Pero en los convenios y tratados internacionales
ratificados por el Estado, se encuentra el concepto de pueblo, lo que obliga al
Estado a reconocerlo. Hoy dia no hay ninguna posibilidad para que el Estado
de Guatemala pueda negar que lo que hay en la Guatemala profunda son pue-
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blos, con las atribuciones de autonomia y libre determinacion que se merecen
por la historia, la cultura y la ley; ademads, porque estos pueblos o naciones,
son muy anteriores al nacimiento del Estado de Guatemala.

A pesar de la destruccion de codices y diversas formas de acumulacion
historica, que la conquista y la colonia produjeron, todavia existen documen-
tos que conservan parte del acervo cultural prehispanico, documentos que
los pueblos todavia usan para recuperar procedimientos y principios, que son
utiles a los problemas de hoy.

Tal es el caso del Titulo de Totonicapan, también conocido como el Titu-
lo de los Seiiores de Totonicapan, cuyo original fue posiblemente escrito en
1554. Lo guardan en un canton de Totonicapan y que gracias al trabajo que
hizo el antropodlogo estadounidense Robert Carmakc en la UNAM, cuando
las autoridades del canton de Chiyax le permitieron llevar el original que se
encontraba en franco deterioro, para que fuera sometido a procesos de con-
servacion y microfilmacion y traducido por lingiiistas de dicha universidad
al Quiché contemporaneo y al castellano. Fue con base en este trabajo que
se publico la version de dicho texto, que sirvid de base para el juzgamiento,
en el 2003, que las autoridades de este canton hicieron del caso que relata la
pelicula Seis Afios.

Algunos de los principios que salieron de este libro y que sirvieron de
base para este juzgamiento fueron: “La justicia hay que hacerla bajo el sol, en
lugares abiertos, para que toda la comunidad participe de manera que todos
sepan lo que hacen las autoridades, para que se conozca y transmita el dere-
cho indigena”. Dice el texto que “el podrido de los frutos no se tira, sino que
también sirve, también cumplen una funcidén”. Otro: el castigo no rehabilita
tanto como el trabajo, es esté el que logra que quienes hayan cometido una
trasgresion recapaciten, se arrepientan y puedan ser nuevamente incorpora-
dos al cuerpo social. El dia que las autoridades seleccionaron para el juzga-
miento, de acuerdo al calendario maya, era el 9 kanil, un dia propicio para
la siembra. Ellos dijeron, “este dia es el adecuado para juzgar a personas que
vinieron a nuestro cantén a robar, tenemos que sembrar en ellos el amor por
el trabajo” y asi se hizo.

En este caso se corrobora como la coordinacion con el Estado, permite un
mejor acceso de la comunidad a la justicia, humaniza la misma y fomenta el
respeto y la armonia a todos los niveles de la sociedad y el Estado.
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En Colombia es practicamente inexistente la pena de prision entre los pue-
blos indigenas, porque la justicia funciona sobre la base de la reparacion del
dafio, es una justicia reparadora, restaurativa. En esa dinamica, la carcel no
es compatible porque una persona presa no esta en capacidad de aportar, ni
trabajar para reparar el dafio causado a la victima y la comunidad y, por ende,
no tiene la opcidn de recuperar la dignidad que perdio, por haber cometido la
falta o delito. Las carceles, en el mundo moderno, son universidades del cri-
men, quienes entran alli, generalmente salen peor que como estaban cuando
entraron.

El trabajo, en cambio, mejora a las personas, con el trabajo reparan el
dafio, como lo senala el Titulo de Totonicapan y son resocializados en el seno
de sus comunidades y pueblos.

(Como lograr una linea de coordinacidn, que sea compatible con los prin-
cipios y valores propios de los pueblos indigenas?, ;coOmo conseguir que
fiscales y jueces vean a las autoridades indigenas como autoridades en un
lugar equivalente de representatividad? Por eso hay que partir de que la rela-
cion debe ser de autoridad a autoridad, a partir de una lectura adecuada de la
CPRG, el bloque de constitucionalidad y las normas de origen internacional
que forman parte del orden juridico nacional, en una posicion equivalente a la
CPRG, con preeminencia sobre el derecho interno, como lo sefiala el articulo
46 citado. Debe divulgarse y valorar los aportes que significan para la socie-
dad en general, el que las autoridades indigenas resuelvan miles de casos al
afio, que no le cuestan al presupuesto nacional, descongestionan el sistema
de justicia formal estatal y contribuyen a la generacion de una sociedad mas
segura, armoénica y pacifica.

Es fundamental que se denuncie la discriminacion y exclusion contra las
autoridades indigenas, que se respeten los procedimientos practicados por
ellos, que se incremente la capacitacion de funcionarios publicos, desde el
policia hasta los mas altos niveles de la judicatura y el gobierno, sobre la base
de lo que esta reconocido en el marco legal y constitucional vigente en el pais
y la ya extensa jurisprudencia de altas cortes en Guatemala, de otros paises de
América Latina y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Que las autoridades indigenas conozcan lo que los estandares nacional
e internacional, les faculta, que se les sensibilice sobre lo que pueden y los
limites de lo que no deben. Que se les apoye cuando estos deben actuar con-
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tra abusos y violaciones que puedan cometer policias y otros funcionarios
estatales.

Es igualmente urgente que las facultades de derecho reformen sus curri-
culos educativos, de manera que los abogados sean formados en el contexto
de los nuevos marcos legales e interpretativos de la diversidad juridica que
debe haber en un pais. Abogados que conozcan los convenios y tratados in-
ternacionales ratificados por el Estado, asi como la interpretacion que sobre
estos emiten quienes cumplen esta funcion. Que se estudie, en el proceso de
formacion de nuevos abogados, las sentencias y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de otros escenarios internacionales.
Que estén familiarizados con las aproximaciones jurisprudenciales sobre di-
versidad juridica de altas cortes de otros paises de América Latina.

Dada la enorme diversidad que caracteriza a Guatemala, el control difuso
de convencionalidad y constitucionalidad que los jueces deben hacer, tendria
que estar sefialando derroteros utiles a otros paises.

La Policia Nacional Civil y los organismos de derechos humanos del pais,
deben entender que la autonomia y libre determinacion de que legalmente
gozan los pueblos indigenas, no los supedita a las limitaciones de términos y
procedimientos que si obliga a la justicia formal estatal. Particularmente en
materias que tienen que ver con el debido proceso, el que debe ser entendido
de manera intercultural y particularmente en relacion con los términos y pla-
zos sobre imputacion de cargos aplicables al Habeas Corpus.

La excusa mas frecuente, que se da en algunas ocasiones, para no aplicar
las normas de origen internacional que se encuentran en convenios y tratados
internacionales ratificados por el Estado, se da en el sentido que al no existir
legislacion secundaria aquellas no se pueden aplicar. Esta argumentacion es
inaceptable a la luz de la normatividad internacional.

El articulo 27 del Convenio de Viena, también conocido como el convenio
sobre las obligaciones que adquieren los Estados al ratificar tratados interna-
cionales, dice especificamente que no se pondrd argumentar razones de orden
interno para no cumplir tratados, es decir, es inaceptable que un Estado se
esconda tras su propia inaccion para no cumplir a lo que se obliga al ratificar
estos cuerpos legales internacionales.

Si el Estado no ha desarrollado legislacion secundaria es problema del Es-
tado no de los pueblos indigenas, estos deben continuar aplicando sus propias

367



normas, pues la ley lo permite. El Estado no se puede oponer a que sectores
sociales, en este caso los pueblos indigenas, cumplan y apliquen los derechos
que se encuentran reconocidos, en un nivel jerarquico superior, como ocurre
con el bloque de constitucionalidad.

Cuando un hecho ha sido juzgado por autoridades indigenas, el Estado
no puede juzgarlo de nuevo. Al hacerlo estard incurriendo en una grave fal-
ta conocida como el non bis in idem, es decir que una persona no puede ser
juzgada dos veces por el mismo delito. Asi lo especifica la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia de Chico.

Lo que corresponde es que las autoridades indigenas remitan copia de lo
actuado al Ministerio Publico, para poner en su conocimiento que el caso ya
ha sido juzgado y ha hecho transito a cosa juzgada, de manera que no puede
ni debe ser juzgado de nuevo.

Un mecanismo que seria util para evitar abusos en relacion con derechos
fundamentales de pueblos indigenas es, como recientemente lo recomendo
uno de los magistrado de la Corte Suprema, elaborar un manual o protocolo
para jueces, fiscales, Policia Nacional Civil y organismos de derechos huma-
nos, sobre los procedimientos que corresponden al orden legal vigente, en
relacion con personas que se auto-adscriban como indigenas, dejando claro el
derecho que tienen los pueblos indigenas de Guatemala para ejercer su pro-
pio derecho y fortalecer la proteccion y vigencia de los derechos indigenas.

En todas las jurisdicciones del mundo, las sanciones son limitaciones a los
derechos humanos. Cuando se detiene a una persona se le esta limitando el de-
recho a la libertad, si se le aplica una sancién econdmica se le esta limitando su
derecho al patrimonio. Si por estar privado de la libertad se le prohibe votar,
es una limitacion al derecho a la participacion politica, etcétera.

Como los pueblos indigenas en general, no tienen carceles, cuando se ama-
rra a la persona a un poste es una privacion temporal de su libertad. El proto-
colo tendria que hacer claridad sobre todos estos temas, de manera que no se
obstaculice innecesariamente la practica del derecho indigena, sobre la base
de lo que debe ser segtin el derecho formal estatal.

El tema de sanciones indigenas que involucran la suspension de un servi-
cio, establece que si una persona no cumple sus obligaciones comunitarias
existe justificacion para quitarle su derecho al uso del agua, por ejemplo. No
hay derechos sin obligaciones y en el universo indigena la comunidad esta
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primero que el individuo. Este es un principio comin a la mayoria de los
pueblos indigenas del continente y forma parte de sus estructuras historicas
fundamentales.

El articulo 9 del Convenio 169, dice en el numeral primero: “En la medida
en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos deberan respetarse los métodos a
los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus miembros”.

Hay que tomar en cuenta que las personas tienen el derecho de estar en
desacuerdo con las decisiones de los tribunales de primera instancia, nos re-
ferimos, aqui, al derecho fundamental a la doble instancia.

Un ejemplo que ilustra la necesidad de la segunda instancia lo podemos
considerar en casos de marcado patriarcalismo. En muchos lugares, las auto-
ridades indigenas son esencialmente hombres, y en casos donde las mujeres
son victimas, en ocasiones suelen no ser muy justos con sus reclamos. Las
mujeres tienen el derecho de recurrir la resolucion de la autoridad indigena a
una instancia superior. Pero para evitar la intromision del Estado en los sis-
temas indigenas, en algunos paises los pueblos han decidido crear tribunales
de segunda instancia, para que dicho tribunal revise la resolucion de la pri-
mera instancia. Esto se aplica en Colombia, donde asociaciones de autorida-
des indigenas de caracter regional, se han constituido en tribunales de segunda
instancia para revisar, sin salir del ambito indigena, la inconformidad de las
partes a nivel local. Algo que podria ser considerado en Guatemala en regio-
nes con afinidades culturales e histdricas.

En varios lugares, por ejemplo, los departamentos del Cauca y el Tolima,
en Colombia, hay escuelas organizadas por los indigenas donde se preparan
jueces indigenas y se estudian los avances mas significativos en la materia, en
particular, jurisprudencia de altas cortes de paises de la region y del sistema
interamericano de derechos humanos, entre otros.

En Guatemala hay experiencias en coordinacion, algunos funcionarios del
Organismo Judicial estan abiertos a coordinar, a reconocer las ventajas de la
diversidad juridica. Es una cuestion de sentido comun, que cualquier funcio-
nario tendria que reconocer que lo mejor que se puede hacer, no sélo para
beneficio de los pueblos indigenas sino para la sociedad en general, es incre-
mentar la coordinacion entre la justicia ordinaria y el derecho indigena.
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En los casos que relata la pelicula Seis Arios, no fue facil que se lograra
la coordinacion entre autoridades. Los ejemplos de Totonicapan y el caso
de Panajxit, en el Quiché, son significativos. En el primero, observamos la
transicion de un intento de linchamiento, que es el resultado de la ausencia
de coordinacion por la estigmatizacion que se ha hecho desde la sociedad
hegemonica de la justicia indigena, a la aplicacion de una verdadera justicia
indigena que resulta en la pacifica y humana reincorporacion social de los jo-
venes que llegaron a robar.

En el segundo caso, el de Chico, que fue absuelto en la historica casacion
de la Corte Suprema de Justicia del 2014, observamos la diferencia funda-
mental entre los resultados societales de las justicias formal estatal y la in-
digena. Chico, termina reconociendo su interés y capacidad para orientar su
energia espiritual en el sentido de ayudar a otros jovenes a no caer en la de-
lincuencia. Es asi como ¢l, luego de salir de la carcel donde estuvo 29 meses
y donde se volvio adicto al crack, tiene contacto con guias espirituales indi-
genas en las cuevas de Kumarcaj, en el Quiché y comienza a formarse como
Ajkij, (guia espiritual), vocacidon que continua ejerciendo, hasta hoy, en su
entorno comunitario.

Parte de los efectos de la colonizacion fue tratar de convencer a los indi-
genas que sus creencias y practicas espirituales eran negativas, paganas, in-
utiles, satanicas. En la aproximacion de la justicia indigena maya, los guias
espirituales investigan e identifican las energias de las personas, en aplicacion
al calendario maya, para procurar comprender los origenes de su compor-
tamiento. En la vision maya se requiere respetar para que seamos respeta-
dos. La practica de la diversidad juridica ofrece respuestas que enriquecen el
patrimonio cultural de la sociedad, desechar esta posibilidad, sobre la base
de creer que la modernidad tiene todas las respuestas, constituye no sélo un
error, sino que sus consecuencias abonan la férmula para la profundizacion
del desastre social.

Algo que aprendemos del caso de Chico, es el valor que la confesion tiene
en el derecho indigena, en contraste con el anti-valor que se le aplica en el
derecho formal estatal. En el derecho indigena a la confesion, se le asigna el
valor del arrepentimiento al que le sigue el perdon y la reparacion del dafio.
A partir de esta, el sujeto procesado es reincorporado al seno de la sociedad
donde puede recuperar su prestigio y dignidad. Esto pone en evidencia la
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importancia que en el mundo indigena se le asigna al valor de la palabra, la
confesion, el arrepentimiento, la reparacion del dafio y el perdon. Mientras
que en la justicia formal estatal a la confesion no se le asigna mayor valor,
al contrario, con las precariedades que los sistemas de investigacion tienen,
la confesion es la antesala del peso de la ley que cae sobre el que confiesa
con la dureza de la condena.

En América Latina, en la actualidad, se estan reformando los sistemas de
justicia formal estatal, los temas de la oralidad, la conciliacion, el incremento
del papel de la victima, de medidas alternativas al encarcelamiento, etcétera,
se han estado incorporando paulatinamente a los sistemas de justicia formal
estatal, sobre la base del cumplimiento de los principios pro persona y de
progresividad, temas que como hemos visto, son estructurales en los sistemas
de justicia indigena.

Los valores indigenas que subyacen en el derecho propio, deben ser exal-
tados; debe darse un reconocimiento a valores como el arrepentimiento, la
conciliacion, el perddn, la justicia oral, el compromiso de no repeticion,
la reparacion del dafio a partir de la importancia que tiene la victima en este
modelo de justicia. Estos principios tendrian que ser asumidos por el Esta-
do. Guatemala no puede ser la excepcion, siendo un pais de gran diversidad
étnica, lingliistica y cultural, tendria que ser un referente en el mundo en la
incorporacion y proteccion de estos principios. La humanidad entera necesita
alternativas a la prision y el estigma que significa haber caido en la desgracia
del encarcelamiento.
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