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Presentacion

La Fundacion para el Debido Proceso Legal (DPLF por sus siglas en inglés) es
una organizaciéon no-gubernamental con sede en la ciudad de Washington,
DC. Fue creada por el Profesor Thomas Buergenthal, actual juez de la Corte
Internacional de Justicia, y sus colegas de la Comisién de la Verdad para El
Salvador, y tiene como propédsito fundamental promover la reforma y
modernizacion de los sistemas nacionales de justicia en América Latina, asi
como la plena implementaciéon de las garantfas regionales y universales de
proteccion de derechos humanos.

La Fundacién auspicia y organiza seminarios, conferencias y programas de
capacitacion para promover el debate sobre la necesidad de reformas
nacionales, para proveer informacién sobre las garantias regionales y
universales de proteccion de derechos humanos, para intercambiar experiencias
sobre reformas judiciales y para ofrecer asistencia técnica. La Fundacion
también realiza investigaciones y tiene un programa de publicaciones para
contribuir al debate sobre estos temas.

Los Acuerdos de Paz firmados en Guatemala el afio 1996 contemplaban el
disefio de un sistema nacional de justicia que respondiera a un modelo de
Estado pluricultural. En ese marco, las demandas de acceso a la justicia de la
poblacién debian ser satisfechas a través de una profunda reforma del sistema
de justicia estatal y el reconocimiento y coordinacién con el sistema de justicia
indigena. Las medidas de reforma que se tomaron después de la firma de los
Acuerdos de Paz y posterior ratificaciéon del Convenio 169 de la OIT no han
sido suficientes y mas bien se han alejado de los objetivos previstos
originalmente, dando prioridad a la justicia oficial sin tomar en cuenta la
necesidad de promover y fortalecer el reconocimiento del derecho indigena y
el desarrollo de pautas de coordinacion a fin de lograr un modelo de justicia
que satisfaga a todos los guatemaltecos sin distincion.

Con el entendimiento de que la problematica en Guatemala ya es bastante
conocida, el propédsito del seminario-taller fue ofrecer un espacio para la
discusiéon y el aporte de ideas para una mejor coordinacion entre sistemas por
parte de los actores nacionales mas relevantes vinculados al tema. Nos satisfizo
comprobar la participacién en este seminario-taller de miembros del Organismo
Judicial, en especial de la Corte Suprema de Justicia, jueces de paz, jueces de
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paz comunitarios, defensores publicos, fiscales, representantes de ONGs tanto
nacionales como internacionales as{ como representantes de agencias de
cooperacion internacional.

El evento se dividi6 en tres grandes bloques: para el primero denominado
“Justicia de Paz y Derecho Indigena” se realizaron dos investigaciones, la
primera desde una perspectiva antropoldgica y la segunda desde una juridica,
las que sirvieron de punto de partida para la exposiciéon de los panelistas
nacionales. Esta publicacién recoge extractos de estos valiosos aportes. En
el segundo bloque quisimos compartir con los colegas guatemaltecos algunas
experiencias de pafses con realidades pluriculturales similares a la guatemalteca,
como Pert, Colombia y Bolivia, las que sirvieron de referente para
aproximarnos al tema del reconocimiento y la coordinaciéon entre ambos
sistemas. Se incluyen en la Memoria las excelentes ponencias de nuestros
invitados internacionales. Finalmente, en el tercer bloque, se discutieron en
mesas de trabajo pautas concretas de coordinacion en los ambitos material,
personal y territorial para Guatemala. La riqueza de este debate recay6 en la
diversidad de los participantes, quienes representaban no sélo a los usuarios
de ambos sistemas sino a sus autoridades. Las conclusiones de las mesas de
trabajo también se incluyen en esta publicacion.

Vale la pena aclarar que DPLF no es una organizacion experta en la materia,
por lo que este evento ha sido también una grata experiencia de aprendizaje.
Nos impresiond el interés que existe sobre el tema en Guatemala y seguimos
con toda la disposiciéon de aportar al proceso de busqueda de propuestas y
soluciones, en la medida de nuestras posibilidades.

Esperamos que las presentaciones y la discusion que se llevaron a cabo en el
seminario-taller, as{ como los documentos reproducidos y resumidos para la
presente publicacion, aporten al debate y ala busqueda de iniciativas y politicas
para mejorar el acceso a la justicia de la poblacién indigena en Guatemala.
Queremos agradecer de manera especial a la Fundaciéon Tinker, cuyo aporte
econémico permitio la realizacion del evento, y a los colegas de la Fundacion
Myrna Mack, quienes asumieron la coordinacién y la pesada carga logistica
del mismo.

Margaret Popkin
Fundacién para el Debido Proceso Legal
Washington, D.C.



Dedicatoria

Estas palabras estan dirigidas a rendir un homenaje péstumo

a quien en vida se destacé como una decidida promotora en los
procesos de reforma judicial en América Latina y particularmente en
Guatemala, gracias a su conocimiento y sensibilidad respecto de la
realidad guatemalteca -fortalecidos por su paso por estas tierras-

asi como a su intensa vinculacién al quehacer de los derechos humanos.
Nos referimos a Margaret Popkin, “Maggi”, como la llamamos
carifiosamente quienes tuvimos el privilegio de conocerla.

Desde su cargo dltimo como Directora Ejecutiva de la

Fundacién para el Debido Proceso Legal, Maggi trabajo

conjuntamente con la Fundacién Myrna Mack en el disefio,
planeamiento y ejecucion del proyecto que dio origen a este libro,

el que tuvo como objetivo hacer un aporte distinto en el largo camino de

expandir la justicia a todos y todas en Guatemala.

Mientras este libro se encontraba en proceso
de edicion, Maggi fallecié de manera inesperada.

A ella esta dedicada esta publicacion.

Helen Mack






TEMA 1
Justicia de Paz y

Derecho Indigena en Guatemala

1.1 Reconocimiento estatal y coordinacién juridica con el
Derecho Indigena: compromiso impostergable / Ivan
Castillo Méndez y Saturnino Figueroa (Tul Abak)!

...l tema del reconocimiento por parte del Estado,

del Derecho Indigena mediante y con la normativa respectiva,
implica la superacion de la largamente postergada y
conflictiva falta de correspondencia entre una

sociedad pluricultural y un Estado de Derecho monocultural...

El Estado de Guatemala, con los Acuerdos de Paz, asumié una serie de
compromisos tendientes a la superacion de las causas de la conflictividad y su
propia transformacién en un Estado Multicultural, Plurilingiie y Multiétnico.

En base a este marco de referencia se han desarrollado grandes esfuerzos
para facilitar el acceso de la poblacidon al sistema nacional de justicia,
representado por la justicia estatal, el Derecho Indigena y los Mecanismos
Alternativos de Resolucion de Conflictos. Sin embargo, la expansion de los
Juzgados de Paz, la creaciéon de los Juzgados de Paz Comunitarios o la
introduccion de Centros de Mediacion, desde una vision que recoge el sentir
critico entre la poblacién indigena, no han servido mas que para mantener las
relaciones entre Estado y Pueblos Indigenas, en términos integracionistas,
lamentablemente cercanos a la situaciéon que prevalecia antes de la firma de la
Paz y de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT. Adn reconociendo avances
relativos que ayudan a paliar la problematica, es ésta nuestra apreciacion asi
como la de comunidades y autoridades indigenas consultadas.

Lo que aqui se presenta es una sintesis del documento presentado por el autor, la labor de edicion realizada fue
sobre aspectos de forma y/o de redaccion con el fin de darle coherencia y un mismo estilo de exposicion a toda
la Memoria.(Esta aclaracion es extensiva a toda las presentaciones de sintesis sobre la participacion de panelistas
o documentos que forman parte de esta Memoria). Por estas razones, como se estila decir en estos casos, las
afirmaciones o tesis pertenecen al autor y se ha tratado de respetarlas en su sentido, tal como lo concibieron y
expresaron originalmente. En la Memoria se recogen opiniones y comentarios sea a favor sea en contra de
panelistas o participantes en el evento, que hacen referencia a algunas afirmaciones o tesis expuestas por los
autores de los documentos o participaciones aqui sintetizados.
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Nosotros consideramos que asir el tema de los retos pendientes en cuanto a la
justicia en Guatemala debe ser entendido a la luz de los compromisos que
tiene el Estado en materia de Derechos Humanos y del cumplimiento de los
Acuerdos de Paz. Ambas vertientes nos llevarfan a la comprension llana de
que las alternativas interpuestas para llevar el derecho a las comunidades y
hacerlo mas accesible, no se corresponden ni con el derecho indigena ni con la
pluralidad juridica del Estado.

Las alternativas para enmendar la cuestién no son muy dificiles.
Fundamentalmente, hay dos leyes que no requieren ni siquiera de mayoria
calificada en el Congreso de la Republica y que, emanadas de los Acuerdos de
Paz, fueron formuladas por la Comisién de Fortalecimiento de la Justicia,
instancia derivada de los Acuerdos, la cual planted la necesidad de: Una ley
para el reconocimiento expreso del Derecho Indigena (que serfa, a nuestro
juicio, la reforma de la Ley del Organismo Judicial) y una Ley de Coordinacién
entre los dos sistemas juridicos.

Nos preocupa, ciertamente, la posicion que sostienen quienes afirman que no
harfa falta o no serfa el camino lograr esas leyes sino mas bien, el sensibilizar
a los operadores de justicia para que apliquen el ordenamiento legal vigente y
reconozcan, consecuentemente, la aplicacion del derecho indigena realizada
por las autoridades comunitarias legitimadas. Cambiar la mentalidad a los
operadores es importante, pero no hay un marco legal suficiente que organice
y oriente un procedimiento debido; que dicte procedimientos claros, que rija
las relaciones entre Estado y sociedad.

Vemos, y quisiéramos destacar claramente la cuestién, que un ndmero
de operadores de justicia son no sélo sensibles sino que, ademds, poseen
un alto grado de compenetracién y visiéon coincidente con la aspiraciéon
que presentamos, no obstante, el sistema mismo en la situacién actual
presenta lagunas y ambitos de vulnerabilidad a su ejercicio tales que
habra que prever dificultades a los operadores mismos en este
terreno.

Retomando la reflexién inicial, con el Acuerdo de Reformas Constitucionales
y Régimen Electoral, suscrito en Estocolmo el 7 de diciembre de 1996, por
primera vez después de creada la institucionalidad republicana se reencuentran
sociedad pluricultural y Estado de una manera pacifica, siendo éste capaz de
expresar la conformacion plural de aquella democraticamente. Con ello se
supera la violencia institucional.



TEMA 1: Justicia de Paz y Derecho Indigena en Guatemala

De ahi que el tema del reconocimiento por parte del Estado, del Derecho
Indigena (en lo sucesivo, DI), mediante y con la normativa respectiva, implica la
superacion de la largamente postergada y conflictiva falta de correspondencia
entre una sociedad pluricultural y un Estado de Derecho monocultural, en
favor del Estado que funda su derecho en base a la legitimidad.

Filosofica, politica y metodologicamente, es buen punto de partida el reconocer
que socialmente nacemos y nos formamos en medios mas o menos
caracterizados por valores y actitudes clasistas, sexistas y racistas. Y si bien la
gran constante, pudiéramos considerar, es que aspiramos como dice la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, a una Humanidad liberada
del temor y la miseria, resulta que el preuicio el desconocimiento y su posible
corolario, la subvaloracion del otro es, sin duda, un factor que hemos de
reconocer como ineludible de abordar de inicio en la discusién y el
analisis tendiente a recomendaciones especificas en torno a la pluralidad
juridica.

Cuando se plantea que la sociedad guatemalteca es plural y diversa,
reconocemos que en el marco de la nacién conviven mas de una sociedad (a
las sociedades que habitaban un territorio que luego fue objeto de la
colonizacion y quedaron comprendidas dentro de una nacién y regidas por un
Estado cuando estos se formaron, el Convenio 169 las define como Pueblos
Indigenas).

Por variables que fuesen nuestros conocimientos histéricos al respecto de la
cuestion, es evidente que aqui se produjo la configuraciéon de un Estado que
fundaba su dominacién principalmente en la negacién de esa otra sociedad.
Dicha negacién ha sido ejercida por una amplia gama de formas y niveles;
incluido el derecho.

Resulta imposible sustraerse a la observacion de que la fundacién y
sostenimiento de tal modelo de Estado ha estado histéricamente basada no
en el desconocimiento sino en el mas incuestionable y expreso racismo.

Asi como en arqueologia, el arco maya es “arco falso”, sus idiomas no son
sino “dialectos”, su religién y espiritualidad no son mas que “creencias’” cuando
no “supersticiéon”, los valores dominantes del Estado a la sociedad nacional,
en su diversidad de sociedades, nos sitia ante una timida, no necesariamente
deshonesta, y frecuentemente disfrazada de academicismo interrogante de si
los indigenas tienen derecho, si lo tienen aun, o si éste aspirara a valores
humanos como los “nuestros”.
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Caracteristicas y ventajas del Derecho Indigena

En los Pueblos Indigenas hay Derecho. En Guatemala, el Derecho Indigena
se practica de manera amplia y permanente en gran parte del pais. Es un
factor de regulacion social, al permitir la reproduccién de los valores
culturales de la sociedad indigena, manteniendo una capacidad de gestién
de conflictos en condiciones de opresion y racismo.

El Derecho Indigena presenta las siguientes caracteristicas:

Caracteristicas del Derecho Indigena

Restaura la armonia entre las partes. Cuando termina el juzgamiento
no hay ofendido ni ofensor. Hay un restablecimiento del equilibrio.

Se busca resarcir el dafio. Aquel que cort6 un arbol sin permiso, no sélo
va a pagar el arbol sino reforestar 5 6 7 arboles.

Es didactico, educativo. Los resultados finales se socializan con la
comunidad. Todos saben cémo se resolvid el caso.

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

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

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

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

2Esto es porque se ha concluido, a la luz de la experiencia, que con el encarcelamiento del supuesto ofensor, no sélo
a la parte afectada no le es reparado el dafo sufrido sino que, ademas, resultan afectadas la familia del encarcelado
y la comunidad por no poder éste dedicarse a la actividad productiva tanto para sostener a la familia como para
solventar sus compromisos con terceras personas. (Pie de pagina que no figura en el documento original).



TEMA 1: Justicia de Paz y Derecho Indigena en Guatemala

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

Se considera que la armonia de toda la comunidad es afectada cuando un
miembro de ella es ofendido; de modo que muchas veces no sélo es el
ofendido al que se le restituye lo que perdi6 sino a la comunidad. Por eso es
comun mandar hacer trabajos en beneficio de la colectividad.

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

Estamos ante un derecho que no soélo es tal en comparaciéon con la justicia
estatal sino que en varios de sus aspectos puede afirmarse que es mas eficiente
y eficaz que el derecho y la justicia estatal.

Percepcion de los Juzgados de Paz desde la perspectiva indigena

Cuando llegan los Juzgados de Paz al municipio, muchas veces son visualizados
como un atentado contra las formas propias de resolver los conflictos de los
Pueblos Indigenas. Los formalismos como la denuncia previa, la remision a
otras instancias judiciales o al Ministerio Puablico, la necesidad de
buscar abogado etc., trasladan a la persona a otro universo. “Se van
acostumbrando a acudir ante los abogados”. Empiezan a creer mas en el abogado,
ni siquiera en el Juez, porque es el abogado el que defiende a la victima o al
agresor.

Diversos estudios de campo demuestran que la reaccién de las comunidades
indigenas no es de confrontacion hacia los Juzgados de Paz, sino una relacion
de como estos expresan diferencias de idioma, de origen y de cultura de sus
funcionarios. Las mayores criticas que se hacen a este sistema son que, en la
mayoria de las ocasiones, el Juez designado no es originario del municipio ni
habla el idioma de la comunidad. Estos argumentos son frecuentemente una
forma de decir que ellos tienen su propia cultura (incluido un sistema juridico

propio).
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TEMA 1: Justicia de Paz y Derecho Indigena en Guatemala

Ademas, son frecuentes expresiones como “el Juez solo atiende cuando una de las
partes aparenta un nivel de educacion, estin bien vestidos, o son vecinos que no tienen
aspecto indigena”. BEsta es una argumentacion ligada a pautas de discriminacion.
Dicha discriminacién no sélo es manifestada de forma personal por los
operadores de justicia, sino que es parte de una discriminacién social e
institucional del Estado.

En cuanto a la competencia y aplicacién de normas, el desconocimiento de
las costumbres del lugar y de las normas internacionales que lo obligan a
aplicarlas, asi como la falta de arraigo en el lugar de destino hace que los
jueces de paz “no sepan privilegiar ni la norma ordinaria ni la norma de los
indigenas”’

En cuanto a los Juzgados de Paz Comunitarios, estos presentan problemas
similares en su funcionamiento. Aunque la intencién original fue integrar el
componente de la representacion comunitaria y la aplicacion de los mecanismos
de resolucion de conflictos de las comunidades indigenas, estos aspectos no
se han dado en la practica, debido a que la seleccién de los representantes
comunitarios ha sido objeto de manipulaciones politicas, y porque los
procedimientos que estos Juzgados de Paz Comunitarios sustentan
corresponden a los que se siguen en la justicia estatal.

No estamos haciendo un analisis del funcionamiento de los Juzgados de Paz
ni de sus operadores, de cara a los objetivos que el Codigo Procesal Penal
establece. Lo hacemos unicamente desde la perspectiva y experiencia de los
indigenas que, no queriendo ese modelo de justicia, demandan un
reconocimiento practico de parte del Estado de su sistema juridico.

Estas observaciones, sobre los Juzgados de Paz, no buscan que se reformen
para que exista una mejor correspondencia con la sociedad indigena, ni tampoco
pretenden que desaparezcan. Lo que planteamos es que quienes quieren ir a
los Juzgados de Paz y demas instancias lo hagan; y que quienes quieran acudir
ante las autoridades indigenas también lo puedan hacer.

Conclusiones y recomendaciones generales

* Consideramos que los Juzgados de Paz y los Juzgados de Paz Comunitarios
no tienen nada que ver con el Derecho Indigena y que su expansion,

3 Es decir, por los factores anteriormente descritos, los jueces de paz no estan en capacidad de discernir cuando
estan obligados a respetar la decision de las autoridades indigenas y cudndo si deben aplicar lo establecido como
justicia estatal. (Pie de pagina que no figura en el documento original).
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especificamente de los primeros, inadmisiblemente justificada en
consideraciéon de la pluralidad cultural, viene a constituir una escalada
nunca antes vista de integracion de los Pueblos Indigenas al Estado
monojuridico en Guatemala.

Resulta prioritario y fundamental retomar el principio de integralidad de
los Acuerdos de Paz y que en los esfuerzos de modernizacion de la justicia,
sean retomadas las recomendaciones de la Comision de Fortalecimiento
de la Justicia en cuanto a las dos leyes que ésta recomienda aprobar: una
de reconocimiento juridico del Derecho Indigena y la otra, de coordinacion
entre ambos sistemas juridicos.

El reconocimiento juridico del Derecho Indigena, si bien efectivamente
asentado constitucionalmente y vigente por el Convenio 169, requiere de
una reforma a la Ley del Organismo Judicial, cuando menos en sus articulos
2°, Fuentes del derecho y 3° Primacia de la ley. En base a dicha reforma,
una Ley de Coordinacién habra de regular la materia.

Suscribimos la recomendacién final de la Comision deFortalecimiento de
la Justicia, en el sentido de que en general, se debe revisar todo el
ordenamiento legal, a fin de eliminar aquellas normas discriminatorias en
contra de los grupos vulnerables.

Para definir procedimientos y contenidos, se debe realizar de manera agil
una consulta a los Pueblos Indigenas en la cual sean tomadas en cuenta
formas representativas de organizacion social que se han constituido en
aras de apuntalar la labor de las autoridades y la sociedad indigena, asi
como el pleno reconocimiento de su derecho y de la pluralidad juridica
nacional (Defensorfa Quiché, Defensoria Indigena Wajxaq ib Noj,
Defensoria Maya, etc.).

Recomendaciones y propuestas para la coordinacién entre sistemas
juridicos

Libertad de eleccion de jurisdiccion y aceptacion de la sentencia.las partes pueden
someterse voluntariamente a la jurisdiccion indigena y son asimismo libres
de aceptar la sentencia. Cuando una de las dos partes no aceptare alguna
de las dos jurisdiccién y/o sentencia podra acudir al sistema jutidico estatal.

Articulacion y consulta entre sistemas juridicos. Es conveniente considerar que
cuando haya mediado un juicio entre dos partes ante el Derecho Indigena,

15
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TEMA 1: Justicia de Paz y Derecho Indigena en Guatemala

y una de las dos no acepte la sentencia y ejerza su derecho a acudir ante
los Juzgados de Paz y Comunitarios u otras instancias judiciales, las
autoridades indigenas debidamente acreditadas como tales por el Estado
sean escuchadas en sus criterios al respecto de la infraccion, falta o delito
cometido asi como su opinién sobre la sentencia que debiera seguirse en
funcién de la reparacion y el castigo. Es el sistema oficial el que va a
juzgar, a este nivel, pero las autoridades indigenas podran ser reconocidas
y deberan ser escuchadas.

Acreditacién de autoridades juridicas indigenas por el Estado. Lo anterior
implica el que deba proponerse un procedimiento aceptable para la
acreditacion de las autoridades indigenas que ejercen el Derecho Indigena
en las comunidades.

Consideramos que la implementacion de la pluralidad juridica implica el
que puedan abordarse por las autoridades indigenas casos cuya
gravedad sea mayor a las faltas. Hay que reconocer a la jurisdiccién del
derecho indigena la posibilidad de tratar delitos como el homicidio y dafios
que excedan montos de diez mil quetzales; de hecho es alli donde se
plantea la diferencia y ventajas en términos de reparacion de este sistema
juridico.

De esa cuenta, lo que hay que hacer es fijar ciertos limites. Uno de ellos
son los delitos internacionalmente imprescriptibles; es decir, los de lesa
humanidad que deben ser tratados en el marco de una instancia nacional o
internacional ya definida. Igualmente, se considerara que los derechos
laborales nunca sean menoscabados, aun con acuerdo entre las partes,
bajo el sistema juridico indigena, y terceros podran apelar a una eventual
sentencia en dicho sentido.

Competencia geogrdfica. Si bien lo usual es que las autoridades indigenas del
derecho ejercen su jurisdicciéon en el marco de sus comunidades de
residencia, las partes tienen el derecho de acudir a nivel nacional ante la
autoridad indigena debidamente acreditada por el Estado que deseen.

Libertad de las Autoridades Indigenas. Como ha sido costumbre, las
autoridades indigenas seran libres de aceptar o no los casos que les
presenten una, mas de una o todas las partes.



1.2 Lineamientos para la formulaciéon de una propuesta de
coordinacién entre los sistemas de justicia indigena y
estatal / José Saborio Jenkins

“..la discriminacion contra los pueblos indigneas,
en cuanto a la presentacion de servicios de justicia
presenta dos dimensiones: las dificultades de acceso
a la_justicia estatal y la falta de reconocimiento

de sus propios sistemas de justicia.

.Por ello se impone buscar mecanismos que
permitan la coexistencia de uno y otro sistema.”

Evolucion historica

La organizacién colonial establecida por la corona espafiola se fundamenté en
la divisiéon basica entre pueblos de indios y espafoles. L.a metrépoli permitio
la existencia de los pueblos indigenas siempre y cuando no afectaran los intereses
del poder colonial, permitiendo que la resoluciéon de conflictos al interior del
espacio comunal fuera dejada en manos de los alcaldes indigenas en lo que
correspondia a los conflictos menores, y los casos “graves” debfan derivarse a
las autoridades coloniales.

Con la independencia, las nuevas republicas adoptaron modelos
constitucionales en los cuales se establecia el monopolio estatal de la
administraciéon de justicia. Este sistema abolié la diferenciaciéon de los
regimenes de espafioles e indios, excluyendo explicitamente el derecho, los
idiomas, la cultura y la espiritualidad de los Pueblos Indigenas, en condiciones
de racismo, represion y autoritarismo.

Las legislaciones de las nuevas republicas remitieron a la figura de los alcaldes
la administracion de justicia. En muchos lugares los alcaldes indigenas cumplian
tal funcién. De esta forma, en los sitios mas alejados o donde el control estatal
era menor, los indigenas tenfan un margen mayor de auto-regulaciéon. Esta
situacién se ha conservado mas o menos inalterable hasta nuestros dias.

El enfrentamiento armado interno y la militarizacién de la sociedad, influyeron
de manera negativa en las comunidades indigenas, al propiciar una ruptura de
elementos de cohesion social y los valores culturales, asi como sus formas
tradicionales de organizacién y los mecanismos de regulacion social y resolucion
de conflictos. Las autoridades surgidas fruto de la militarizacién del Estado,
como los Patrulleros de Autodefensa Civil y los Comisionados Militares
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impusieron soluciones punitivas que reprimieron tanto la aplicacion del
Derecho Indigena como del Derecho Estatal.

Acuerdos de Paz

Los Acuerdos de Paz reconocen el caracter excluyente del Estado
guatemalteco, en tanto no representa el caracter pluricultural, multiéntico y
multilingtie de la nacién. En el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas (AIDPI), se establecen como causas de negacién de
derechos, discriminacion y marginacion “Zanto el desconocimiento por parte de la
legislacion nacional de las normas consuetudinarias que rigen la vida comunitaria
indigena como la falta de acceso que los indigenas tienen a los recursos del sistema juridico
nacional”.

De esta forma, se entiende que la discriminacién contra los pueblos indigenas,
en cuanto a la prestaciéon de servicios de justicia presenta dos dimensiones:
las dificultades de acceso a la justicia estatal y la falta de reconocimiento de
sus propios sistemas de justicia.

Esta doble dimension de la discriminacion también fue identificada por la
Comisién de Fortalecimiento de la Justicia, establecida por los Acuerdos de
Paz. En su Informe Final, la Comisién recomendé que el reconocimiento del
derecho indigena deberia realizarse en la Constitucion Politica vy,
adicionalmente, por medio de una ley que complementara la aplicacién de los
sistemas de justicia indigena y estatal.

Marco Juridico
La Constitucion de la Republica

La Constitucion Politica de 1985, marcé un paso de gran importancia en el
reconocimiento del derecho y del sistema de justicia indigenas. En el capitulo
sobre los derechos sociales, se dedica una seccion a las comunidades indigenas,
en forma tal que el Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres, tradiciones y formas de organizacion social, entre otros aspectos.Si
entendemos que parte de la cultura de los pueblos indigenas esta constituida
por la existencia de un sistema de justicia, lo que es un hecho notorio e
innegable, tenemos que concluir en que la Constitucién Politica les reconoce
el derecho de gestionar su propia conflictividad y, en consecuencia, de tomar
decisiones con caracter vinculante.
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El Convenio 169 de 1a OIT

Durante 1996, y como parte de los compromisos adquiridos en el Acuerdo
sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, el Estado de Guate-
mala ratific6 el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Este es sin duda
el instrumento internacional de mayor relevancia en cuanto al tema que nos
ocupa. Esa relevancia no es sélo producto del contenido del Convenio, sino
también de su caracter vinculante, derivado de la Constitucion Politica y del
propio Convenio.

En efecto, ademas de la disposicién constitucional segun la cual los derechos
inherentes a la persona humana no estan excluidos de la lista de derechos y
garantias expresados en la Constitucion (articulo 44)*, en el articulo 46 de la
carta fundamental también se establece el principio de que “[...] en materia
de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia’.

El Convenio contiene disposiciones en dos sentidos esenciales:

= La obligacién que el sistema de justicia estatal, al aplicar la legislacion a
los pueblos indigenas, tome en cuenta y considere las costumbres y el
derecho consuetudinario de esos pueblos, incluso en materia penal. Asi se
determina la obligacién de tomar en cuenta las caracteristicas econdémicas,
sociales y culturales al momento de imponer sanciones, de dar preferencia
a respuestas punitivas distintas de la prisién, y de proveer intérpretes u
otros medios eficaces.

= Bl derecho de los pueblos de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que no entren en conflicto con derechos fundamentales
reconocidos nacional e internacionalmente.

Es importante destacar la obligacion que el Convenio impone a los Estados
en el sentido de establecer procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en una u otra hipotesis, esto es establecer unas pautas minimas
de coordinacién entre los dos sistemas.

4 Articulo 44. Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la Constituciéon no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés
social prevalece sobre el interés particular. Seran nulas las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier
otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.
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La Ley del Organismo Judicial

En 1989 se promulgd la Ley del Organismo Judicial (Decreto No.2-89 del
Congreso de la Republica). Esta ley invisibiliza la existencia del sistema juridico
indigena, al relegar a un segundo plano instituciones que estan relacionadas
directamente con ¢l. Consagra la supremacia de la ley como fuente del derecho
por sobre la costumbre, a la que se considera una fuente secundaria y de
inferior valor.

En definitiva, la Ley del Organismo Judicial no permite coordinar la
coexistencia de los sistemas juridicos estatal e indigena.

El Cédigo Procesal Penal

En 1997, bajo una modificacion al texto del Codigo Procesal Penal se crearon
los Juzgados de Paz Comunitarios. La incorporacién de una norma en virtud
de la cual se autoriza a los jueces comunitarios a resolver con arreglo a los
usos y costumbres, la equidad y los principios generales del Derecho, pareceria
ser un importante paso a efectos del reconocimiento del derecho y del sistema
juridico indigenas. Sin embargo, como veremos mas adelante, la norma esta
enmarcada en un sistema que no abandona la ideologia monista, centralista e
integracionista.

Los Juzgados de Paz

A partir de la vigencia del Codigo Procesal Penal, se inicié un proceso de
creaciéon de Juzgados de Paz en toda la Republica, atendiendo a criterios
derivados de la garantia de “acceso de la justicia”. Sin embargo, como
historicamente ha ocurrido, se trataba de mecanismos de acceso al sistema de
justicia “estatal”’, que no reconocfan ni respetaban el derecho y el sistema de
justicia indigenas. Mucho menos, se establecian mecanismos de coordinacion
entre ambos sistemas. De esta manera se ha afianzado una tendencia para
la expansién del sistema de justicia estatal en detrimento del sistema
indigena.

En cuanto a su competencia, el articulo 44 del Cédigo Procesal Penal, entre
otras, establece que en materia penal los jueces de paz tienen atribuciones
para autorizar la aplicacién del criterio de oportunidad en los casos que
establezca la ley y resolver sobre las solicitudes de aprobacion de los acuerdos
alcanzados a través de la mediaciéon. Ambas eran medidas encaminadas a
reconocet “los usos y costumbres de las diversas comunidades étnicas”.



Sin embargo, al acudir al Considerando del que proviene la cita anterior queda
muy clara la posiciéon adoptada: la consideracion de los usos y costumbres de
las diversas comunidades étnicas se hacia “sin que ello afecte a la unidad nacional
y los propdsitos comunes de los guatemaltecos”. Como si entre ellos no se encontraran
los beneficiados por estas medidas. Para ahondar todavia mas en esa vision
etnocéntrica, el articulo 25 bis del Codigo Procesal Penal exige que para realizar
dichos actos “no se violen garantias constitucionales ni tratados internacionales en
derechos humanos.”

En el 2002, se promulga el Decreto No.51-2002 que modificé el Codigo
Procesal Penal, ampliando las competencias de los Juzgados de Paz. Esta
reforma permite a los jueces de paz conocer y juzgar delitos con una pena
maxima de hasta cinco afos y, en un intento de preservar el sistema acusatorio
y la distribucién de funciones procesales, crea Juzgados de Paz de lo penal, de
sentencia y moviles.

Evidentemente la reforma, aunque se pretendié presentar bajo el lema del
“acceso a la justicia”, llevaba insita la violacion de la Constitucion Politica y
del Convenio 169 vy, politicamente, también entraba en contradiccion con el
Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas. El Estado,
lejos de reconocer el papel de las autoridades de las comunidades indigenas
en la gestiéon de su conflictividad, decidio repartir su sistema, con la excusa de
la garantia de acceso, a través del establecimiento de Juzgados de Paz,
desconocedores del derecho y del sistema de justicia indigenas.

Adicionalmente, esas reformas, a pesar de que afectaban de manera directa a
los pueblos y comunidades indigenas, fueron discutidas y decididas sin
consultarles conforme al Convenio 169 de la OIT.

Los Juzgados de Paz Comunitarios

En 1997 se crearon los Juzgados de Paz Comunitarios. La oportunidad se
pudo haber aprovechado para reconocer el derecho indigena y buscar
mecanismos de coordinacién adecuados para fortalecer el pluralismo juridico.
Sin embargo, las disposiciones que regulan el funcionamiento de esos Juzgados
de Paz Comunitarios no permiten consideratlos como verdaderos mecanismos
de coordinacién, ya que imponen concluir que se trata de mecanismos de
control y subordinacién que, ciertamente, implican la violacién de algunos de
los derechos, libertades y garantias de los pueblos indigenas, contenidos en la
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Constitucion Politica y Convenio 169. A continuacion, hacemos un analisis
de la normativa que entonces se promulgd y que, como ya se indico, se trata
de la adicién de un articulo al Cédigo Procesal Penal.

El texto del articulo 552 bis del Codigo Procesal Penal parte, desde el principio,
de una concepcion monista, que desconoce e invisibiliza el sistema de justicia
indigena y, por tanto, desconoce también las obligaciones que en esta materia
establecen la Constitucién Politica y el Convenio 169:

* En primer lugar, porque hace depender la creaciéon de los Juzgados de
Paz Comunitarios de la inexistencia de Juzgados de Paz, sin tomar en
cuenta la existencia previa de autoridades tradicionales propias.

" En segundo lugar, porque desconoce la autoridad local al ser la Corte
Suprema de Justicia quien nombra a los Jueces de Paz Comunitarios. La
disposicién que se establece en cuanto a que se hagan consultas con las
diferentes autoridades comunitarias no resuelve el problema, ya que la
decision en cuanto a los miembros que integran el juzgado, sigue siendo
de la Corte. Como se observa, en vez de establecerse un mecanismo de
coordinacion entre el sistema juridico estatal y el sistema juridico indigena,
se siguen imponiendo mecanismos de control y subordinacion.

" En tercer lugar, porque limita la competencia material de los Juzgados de
Paz Comunitarios a asuntos de materia penal, reduciéndola a asuntos de
poca importancia y dafio social.

* En cuarto lugar, porque no respeta las formas de integraciéon de las
autoridades tradicionales, puesto que establecen procedimientos
culturalmente no propio, asi como lo relacionado al nimero de personas
que deben integrar los juzgados (3), y a la exigencia de que hablen el
idioma espanol.

" En quinto lugar, porque impone a los miembros de las comunidades la
forma en que se deben resolver y tramitar las causas sometidas a su
conocimiento o intervencién: “[...] Dichos jueces resolveran por mayoria,
previa deliberacion, y ejerceran su competencia en la circunscripcion ter-
ritorial del Municipio. Presidira el tribunal el juez de mayor edad y
resolveran con arreglo a los usos y costumbres, la equidad y los principios
generales del Derecho cuando ello fuere posible. |[...]. La actividad que
desarrollen se efectuara conforme a los principios de oralidad, publicidad,
inmediacién y contradiccién que inspiran el sistema acusatorio. |...]”
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* En sexto lugar, porque no se les consultd, como manda el articulo 6 de la
Convencién, sobre un aspecto de la legislacion que les afecta de manera
directa.

Para finalizar, conviene recordar lo expresado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en el Capitulo IV de su informe sobre Guatemala
2003, en el cual sefiala respecto a estos juzgados que “si bien ha significado un
esfuerzo de reconocimiento del sistema de resolucion de conflictos al nivel de la comunidad,
ha sido una experiencia limitada y no necesariamente es el resultado del reconocimiento del
derecho indigena, principalmente porque la legislacion nacional faculta al Tribunal de
Paz Comunitario para resolver los conflictos con arreglo a los usos y costumbres, la equidad
9 los principios generales del derecho cuando ello fuera posible, lo cual otorga al tribunal
la posibilidad de decidir sin considerar el derecho consuetudinario indigena.”

Conclusiones y Recomendaciones

® No se puede desconocer el hecho de que los sistemas juridicos indigenas
siguen teniendo vigencia real en los pueblos y comunidades indigenas. Son
sistemas originarios que tienen sus principios y caracteristicas propias, que
son inherentes a la existencia de esos pueblos o comunidades indigenas, que
aportan elementos esenciales para mantener su cohesiéon y han demostrado
ser eficaces para una convivencia pacifica y armoniosa, para preservar el
equilibrio ambiental, conservar la paz y restablecer y restaurar la armonia
dentro y entre ellos.

® La propia Constitucién Politica de la Republica, al establecer en el articulo
58 el derecho a la identidad cultural y en el 66 el deber del Estado de reconocer,
respetar y promover tal identidad cultural, termina por reconocer el derecho
indigena y el sistema de justicia indigena, ya que éstos son parte de la cultura
de esos pueblos. Ese reconocimiento en modo alguno constituye una violacion
de otras disposiciones, como la de unidad de jurisdiccion, ya que la propia
Constitucion establece que la organizaciéon del poder publico tiene como
objetivo la consecucion del bien comun.

® Pero ese reconocimiento no sélo proviene de la Constituciéon Politica.
También proviene del Convenio 169 de la OIT que, por su caracter de
instrumento internacional de derechos humanos, prevalece sobre cualquier
ley. En ese instrumento se reconocen varios derechos y obligaciones, en lo
que nos interesa, cabe resaltar, la obligacion del Estado de reconocer el sistema
de justicia indigena, y el derecho de los pueblos y comunidades indigenas de
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aplicar su sistema juridico propio. Ese reconocimiento permite superar el
modelo monista, etnocéntrico, asimilacionista, integracionista y occidental
que ha dominado la ideologfa del sistema de justicia estatal y que se ha
encargado de hacer a un lado el sistema de justicia indigena, abriendo paso al
pluralismo juridico. Este, no solo supone el reconocimiento del sistema de
justicia indigena, sino que también supone que las relaciones que se establezcan
entre €l y el sistema de justicia estatal, sean relaciones de coordinacién y no
relaciones de control o subordinacién ya que eso afectarfa su legitimidad
comunitaria.

® Por ello, se impone buscar mecanismos que permitan la coexistencia
de uno y otro sistema. Desde luego, como ya se indic6, esos mecanismos
deben ser de coordinacién, de manera que se respeten los fundamentos
de uno y otro sistema juridico que, por cierto, no son del todo
contradictorios.

* Frente a esa obligaciéon fundamental, la respuesta estatal, consistente en
crear Juzgados de Paz y Juzgados de Paz Comunitarios, no ha sido la mas
feliz. Ello es producto de que en la conformacién y asignacion de funciones a
tales instancias de justicia se ha partido de criterios juridicos monistas,
etnocéntricos, asimilacionistas, integracionistas y occidentales. En general,
siempre se hace depender la eficacia de la justicia comunitaria, de su
adecuacion a las leyes propias del sistema estatal.

* La necesidad de que los derechos humanos se constituyan en el limite de
accion de la justicia indigena es un aspecto que debe considerarse en una
dimension amplia e integral, y valida también para el sistema de justicia estatal.
Recomendaciones para la Coordinacion:

= La solucién a los problemas que han sido planteados a lo largo del presente
analisis, puede encontrarse en la determinacion de mecanismos de coordinacion
entre el sistema de justicia estatal y el sistema de justicia indigena. Estos
mecanismos deben establecerse en una ley. Sin embargo, no se debe entender
que para la vigencia de uno y otro sistema de justicia, especificamente para el
indigena, sea necesaria la promulgacién de una ley.

= En todo caso, la ley debiera reiterar ese reconocimiento y, ademas, como ya
se indico, establecer las férmulas de coordinacion entre uno y otro sistema.
Ese reconocimiento debe permitir la aplicacion del derecho y del sistema de
justicia indigenas, estableciendo reglas que permitan delimitar el ambito de
competencia de uno y otro sistema. Esa delimitacién implica establecer reglas
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de coordinacién con respecto a las personas, el territorio y la materia en que
pueden aplicarse uno y otro sistema.

* Con respecto a las personas, debe reconocerse, al menos, el derecho de
gestion de conflictos de las autoridades tradicionales propias en aquellos casos
en los que un miembro de su comunidad es parte en el conflicto, a menos que
¢l escoja la via estatal. En este sentido, el criterio de pertenencia étnica o
cultural resulta un elemento de necesaria consideracion. De todas formas, a
pesar de que podria restarse legitimidad al sistema de justicia indigena, la
decisién de someterse a ese sistema debe ser voluntaria.

* Con relacion al territorio, las normas de coordinacién deben permitir que
esas autoridades puedan resolver los conflictos que se produzcan en las
comunidades en las que son reconocidos como autoridad. En este sentido,
serfa importante hacer una regionalizacién que permita conocer el ambito de
jurisdicciéon de cada autoridad indigena.

* En cuanto a la materia, las normas debieran permitir que se resuelva
cualquier tipo de conflicto; sin embargo, es preciso profundizar la
conveniencia de establecer reglas claras para determinar la competencia
material, atendiendo a la menor o mayor gravedad del conflicto. En todo caso,
esa definicién debe tomarse a partir de la respectiva consulta a las autoridades
indigenas.

* Como consecuencia del respeto, la resolucion de conflictos de competencia
entre el sistema juridico indigena y el estatal, no debiera trasladarse a
instancias puramente estatales o puramente indigenas. Es necesario, en
consecuencia, que la instancia que deba solucionar ese tipo de conflictos esté
integrada de manera pluricultural y decida conforme a criterios igualmente
pluralistas.

= Fl respeto también implica la eliminacién de cualquier intento de establecer
mecanismos de revisién u homologacion® de las resoluciones de un sistema
de justicia por el otro. Determinado el sistema en el que se debe resolver un
conflicto, en ese mismo sistema se debe obtener la resolucion final de la
controversia.

> La homologacion se ha entendido como el procedimiento mediante el cual se revisa las decisiones de una
autoridad por otra, declarando su compatibilidad y consecuentemente su convalidacion dentro de un sistema
normativo diferente al de su procedencia. En algunos casos los efectos juridicos de la decision homologada puede
estar supeditada a este procedimiento previo.
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® Las resoluciones de las autoridades de ambos sistemas de justicia, incluidas
las que tengan caracter punitivo, deben estar limitadas, al menos, por el
respeto de los derechos fundamentales. Las otras limitaciones de uno y otro
sistema de justicia, deben respetarse en el marco de accién de cada uno de
ellos.

* En consecuencia, hay que despenalizar el ejercicio de la justicia indigena,
evitando la persecucion de sus autoridades, de los que se someten a ella y de
las soluciones y mecanismos que se utilizan. En todo caso, cualquier denuncia
que sutja en este sentido, debiera ser valorada por autoridades y procedimientos
pluriculturales.

* En modo alguno se deben establecer procedimientos de reconocimiento ni
mecanismos de inscripciéon que condicionen los procesos de designacion o la
legitimidad de las autoridades indigenas. Sin embargo, si es necesario
establecer formas que permitan conocer quién es la autoridad en materia de
justicia en cada comunidad, unicamente para el tema de la validez de sus
resoluciones. Desde luego, en este caso, como en todos los demas, es necesario
consultar a los pueblos y comunidades indigenas, no solo en cuanto a los
mecanismos que pudieren proponerse, sino también en cuanto al método en
que se debe realizar la consulta. La designacion de las autoridades del sistema
de justicia indigena es un asunto que Unicamente concierne a las propias
comunidades. Por ello, tampoco deben establecerse requisitos para su
designacion.

®* El establecimiento de mecanismos obligatorios de cooperaciéon también es
parte del desarrollo que debe contener la ley que regule la materia. Hay que
establecer métodos para que las autoridades de un sistema de justicia puedan
solicitar a las del otro la practica de diligencias necesarias en uno u otro sistema.
Ello implica, también, el reconocimiento de la validez de esas diligencias, a
menos que se contraponga a los valores fundamentales del sistema que las
haya solicitado.



1.3 PANEL: Reconocimiento del Derecho Indigena y bases
para su coordinacion con el Derecho Estatal

1.3.1  Ulises Ixcot Xicard
Juez Primero de Paz de Quetzaltenango y representante
titular ante el Consejo de la Carrera Judicial.

Cuando se aplica el Derecho Indigena debe

existir una forma vinculante que imponga su observancia
Y cumplimento, lo cnal se logra a través del reconocimiento
legal y la homologaciin de los acuerdos.

Hace unos 14 afos, aunque yo vengo de una comunidad quiché, fui nombrado
Juez de Paz en San Martin Sacatepéquez, una comunidad mam. Por supuesto,
desconocia el idioma mam que es el que habla el 95% de la poblacién de ese
lugar, una comunidad muy golpeada por la violencia durante el conflicto armado
interno.

Pues bien, en esa comunidad, la gente no acudia al Juzgado de Paz, tan sélo
reportaba cuatro casos al mes. Los conflictos obviamente, se estaban
resolviendo en otras instancias. Asi me enteré de que en una aldea cercana,
que se llama Tojalip, se reunfa el Consejo de Ancianos, quienes eran los que
aplicaban el Derecho Indigena en ese lugar. Esta fue una de las primeras
aproximaciones que tuve con sus formas de resolver los asuntos y conflictos.

Los que conocen esa comunidad o han estado cerca de ella saben que cuando
un varén se quiere comprometer con una dama de esa localidad, hay una senal
muy particular: le pellizca la mejilla, lo que quiere decir que quiere un
compromiso real y formal. Un varén de la comunidad resulté dando tres
pellizcos, por lo que fue llamado ante el Consejo donde fue sancionado
teniendo que pedir disculpas a las otras dos sefioritas para mantener el
compromiso formal con la persona que habia elegido.

Con esta introducciéon quiero manifestar que el Estado debe reconocer al
Derecho Indigena como tal y darle a sus resoluciones la fuerza necesaria para
poder aplicarse. Cuando se aplica el Derecho Indigena debe existir una forma
vinculante que imponga su observancia y cumplimento, lo cual se logra a
través del reconocimiento legal y la homologacion de los acuerdos. Por supuesto,
en la comunidad, desde el momento que las personas acuden voluntariamente
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a pedir que se resuelvan sus conflictos bajo el Derecho Indigena, ellas ya
estan aceptando su autoridad y la posibilidad de recibir y cumplir con la sancién
que les puedan imponer los ancianos de la comunidad.

Es importante también, retomar los Acuerdos de Paz, concretamente el
Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, y tener presente
la necesidad de reformar la Ley del Organismo Judicial, que en su articulo 2°
establece las fuentes del derecho, indicando a la ley como la principal, y en su
articulo 3° sefiala que contra la aplicacién de la ley no puede alegarse ignorancia.
Este dltimo articulo resulta claramente discriminatorio, porque la persona
indigena no puede ser ignorante de la ley, sin embargo, los jueces si estin
autorizados a ser ignorantes respecto al Derecho Indigena.

En tiempos mas recientes los operadores de justicia hemos adquirido mas
conciencia de la observancia y aplicaciéon de las leyes nacionales asi como de
convenios internacionales con respecto al Derecho Indigena. Por ejemplo, se
conoce una resoluciéon muy valiosa que reconoce algunos usos y costumbres:
agentes de la Policia Nacional Civil encontraron a unos hermanos quichés
que iban a hacer una ceremonia, con cortezas de arboles y pom; de acuerdo a
la Ley Forestal, fueron aprehendidos y puestos a disposicion de un juez, pero
afortunadamente el juez resolvié de acuerdo al Convenio 169 y los dejé en
libertad inmediatamente.

Algunos criterios complementarios a tomar en cuenta en este reconocimiento,
desde mi punto de vista, son:

* La aplicacién del Derecho Indigena debe ser voluntaria. Si las personas
quieren recurrir a ¢l antes que al Derecho Estatal pueden hacerlo. Si no
existiera ningun tipo de acuerdo, el conflicto deberia ser conocido por el
derecho estatal.

" Debe existir una coordinacion entre los derechos humanos y el Derecho
Indigena, de acuerdo a lo que establecen los articulos 66 y 58 de la
Constituciéon de la Republica, asi como el Convenio 169 de la OIT. Se
debe promover la aplicacién de estos instrumentos.

" Se debe promover que en las universidades existan cursos de Derecho
Indigena y que los estudiantes de derecho y los operadores de justicia
conozcan este sistema juridico.

" Se debe delimitar la competencia del Derecho Indigena por razén de la
cuantfa y la pena.



1.3.2  Otto Marroquin
Magistrado Vocal Tercero de la Corte Suprema de Justicia
Coordinador de la Comisiéon de Asuntos Indigenas de la Corte
Suprema de Justicia
“... creo necesaria una reforma constitucional de
reconocimiento explicito del Derecho Indigena para
que podamos hablar de pautas de coordinacion.
(..) En ese sentido, mientras no haya reforma
hay que continuar con los esfuergos para generar
cambios en las formas de observar el

Derecho Indigena por los Operadores de Justicia”.

Se ha indicado en muchas oportunidades que el Derecho Indigena ya existe y
no necesita ser reconocido, pues se esta aplicando y desarrollando plenamente
en las comunidades no obstante las politicas de aplastamiento y exterminio
llevadas a cabo a través de distintas formas de segregacion, asimilacion e
integracionismo. Parece importante hacer mencién de estas politicas
porque el funcionamiento del Organismo Judicial, en relacién con los
Pueblos Indigenas, se ubica dentro de lo conceptualmente considerado
integracionismo.

Aunque al articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece bajo el epigrafe de Proteccién a Grupos Etnicos, que el
Estado reconoce, respeta y promueve las formas de vida, costumbres,
tradiciones y formas de organizacién social, el uso del traje indigena en hombres
y mujeres, idiomas y dialectos, en realidad no se ha respetado la forma de
organizacion social de estos grupos, ni tampoco sus costumbres y tradiciones
ya que en el articulo 203 de la Constitucién de la Republica se expresa que
exclusivamente seran los tribunales de justicia los que tienen la facultad de
conocet, de juzgar y de ejecutar lo juzgado, reservando en el articulo 251 la
investigacion exclusivamente al Ministerio Publico.

Esta es la razén por la que en lo personal, si creo necesaria una reforma
constitucional de reconocimiento explicito del Derecho Indigena para
que podamos hablar de pautas de coordinacién. En caso contrario, el Estado,
que tiene el monopolio del uso de la fuerza, va a actuar en cualquier
momento.

En caso no llegara a darse una reforma constitucional, deberiamos
utépicamente considerar que en el Organismo Judicial, en la Corte de
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Constitucionalidad, etc., vamos a encontrar siempre personas de gran
conciencia social, de gran sensibilidad como el Juez de quién nos hablé
recién el licenciado Ixcot, los que haran uso de cuanto mecanismo puedan
usar para evitar injusticias, pero entonces estarfamos supeditados a la conciencia
mayor o menor de las personas de turno. Sin prejuicio de que se continue en
esta politica de aprovechar al maximo los espacios que tenemos, considero
que es necesaria la reforma constitucional.

Para generar cambios encaminados a ello, quiero compartir una experiencia
en la que estuve involucrado cuando actuaba como magistrado coordinador
del tema de la nifiez y la juventud. Con otras personas consideramos que la
Convencion de los Derechos del Nifio se debia aplicar y preparamos una Cir-
cular a todos los Jueces de Menores diciendo la forma en que se iba a aplicar
esa Convencion de la Nifiez de la ONU, muy por encima del entonces vigente
Coédigo de Menores. Esa circular dio lugar a que los jueces se fueran
sensibilizando e incluso se llegd a un acuerdo para aplicar la Convencién porque
todavia no existia el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Comenzamos
entonces, timidamente, a impulsar una Fiscalfa de la Nifiez, un sistema cuasi
acusatorio a través de un manual. Cuando mas adelante vino la ley, ya
estabamos encaminados sobre un sistema que de alguna manera ya se habia
implementado.

En este sentido, mientras no haya reforma constitucional, creo que hay que
continuar con los esfuerzos para generar cambios en las formas de observar el
Derecho Indigena por los Operadores de Justicia. Dentro de estos esfuerzos,
con la salvedad de que éstos no son aplicacion del Derecho Indigena, se puede
mencionar la implementacién de la Unidad de Resoluciéon de Conflictos
-RAC- cuya metodologia implica la aplicacion de dos de los mecanismos que
se utilizan en el Derecho Indigena como lo son la mediacién y el consenso
entre las partes en conflicto. Asi mismo, hay que aprovechar los espacios que
las leyes del pais permiten como el criterio de oportunidad establecido en el
Codigo Procesal Penal y las facultades de los Jueces de Paz para negociar,
usando usos y costumbres, en aquellos delitos cuya pena no pase de los 5 afios
de prision.

A este respecto, es importante lo sefialado por el licenciado Ulises Ixcot, en el
sentido de que a los jueces se les ha sensibilizado y han ido asumiendo una
actitud distinta frente al Derecho Indigena, que consiste en que el juez estd
en su juzgado aplicando la justicia oficial, pero si eventualmente advierte que
en la comunidad donde ejerce su jurisdiccion existen Consejos de Ancianos,
Principales o Cofrades que estan administrando la justicia indigena, él respeta
esa aplicacion y no interfiere.



He leido algunos casos -todavia aislados pues lamentablemente no se han
dado con mucha frecuencia- en donde el juez ha homologado una decision
dictada de conformidad con el Derecho Indigena, es decit, la ha reconocido
para que el Derecho Oficial ya no la pueda invalidar, para que tenga calidad
de cosa juzgada. El caso paradigmatico ha sido el de Totonicapan. Este
consistié en que unas personas indigenas entraron a robar en un negocio de
otra persona indigena. Se aprehendio a los presuntos ladrones, se les sometié
al proceso formal, pero con la intervencién del alcalde auxiliar y de otras
autoridades se consideré que mejor se les juzgara en la forma tradicional,
mediante los principios del Derecho Indigena. Se les llevé a un determinado
lugar y se les pidi6 que ellos publicamente, ante sus padres, hijos, toda la
familia y la comunidad reconocieran que habfan cometido un delito y se
comprometieran a no volverlo a hacer. Estuvieron presentes como
espectadores el Fiscal y el Juez. Después, ante la peticiéon que hizo el Fiscal de
sobreseer el caso y su archivo definitivo debido a que ya habia habido
una sancion publica y moral de tanta trascendencia en la comunidad, el
Juez accedi6 y el caso quedd con una sentencia firme y fue archivado. Se
reconocio el principio de que no se puede juzgar a una persona dos veces por
el mismo hecho, pues ya habfa sido juzgada siguiendo las tradiciones
indigenas.

Este es un caso interesante y hay otros de Santiago Atitlan, en donde el juez
respeta las decisiones y en determinados casos las homologa, las lleva a una
resolucion, en la que simplemente las esta convalidando, sin interferir y sin
modificarles nada. Estos son pasos de suma trascendencia, que hay que seguir
fortaleciendo como pautas de coordinacion entre el Derecho Indigena, que
existe pero que todavia timidamente esta desarrollandose, porque esta de alguna
manera la coercion, la limitacion o la represion del Derecho Oficial.

Desde la Escuela de Estudios Judiciales se ha hecho un gran esfuerzo de
capacitacion dirigido a un grupo de casi 600 personas, entre jueces, secretarios
y oficiales, que son indigenas, bilingties, miembros de la comunidad. Estas
capacitaciones se han llevado a cabo principalmente en los Juzgados de Paz.
Este es un esfuerzo todavia limitado, porque no basta que el juez pase por
este proceso y se le prepare. Hace falta algo importante, y es el monitoreo y el
seguimiento, para ver en qué medida este juez esta respetando el Derecho
Indigena. En consecuencia y para finalizar, pienso que se requiere una reflexion
profunda sobre la vigencia del Derecho Indigena en Guatemala. Necesitamos
una reforma sustancial. Hasta ahora considero que ha sido restringida la eficacia
de los Juzgados de Paz y que es importante hacer consulta a los Pueblos
Indigenas, para eso ya existe la normativa que lo permite.
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1.3.3. Rolando Lépez Godinez
Asesor de la Comisién Presidencial contra la Discriminacién y
el Racismo contra los Pueblos Indigena de Guatemala

Para dar solucion a sus conflictos,
las comunidades indigenas buscan
a las autoridades comunitarias

Ya no esta en discusion la existencia o no del Derecho Indigena ni su
reconocimiento, este es un hecho oficial pues existe un marco normativo
internacional de tratados, convenciones, convenios, cartas, que ha sido
reconocido y ratificado por el Estado de Guatemala, de modo que forman
parte del ordenamiento juridico nacional vigente. Eso si, es necesario armonizar
ese marco normativo internacional con la normatividad nacional para que
ésta sea coherente. Es alli donde debe realizarse la coordinacion.

Nosotros entendemos perfectamente que el Derecho Indigena ha sido un
ejercicio de conservacion, pero también ha evolucionado y se ha ido adaptando
a la vida comunitaria de forma permanente.

Una ley de coordinacién o de pautas de coordinaciéon como se ha sugerido,
desde mi punto de vista, limitatfa el ejercicio y vigencia del Derecho Indigena
porque someteria la autoridad comunitaria a la justicia oficial y sus autoridades
judiciales. Los diferentes planteamientos que se han realizado para resolver
esta problematica como los Juzgados de Paz, los Juzgados de Paz Comunitarios
y la homologacién del Derecho Indigena al Derecho Oficial son mecanismos
para encasillarlo en un molde preestablecido de subordinacién, lo cual no es
legitimo, porque el Derecho Indigena posee sus propios valores, autoridades e
instituciones.

Para dar solucién a sus conflictos, las comunidades indigenas buscan a las
autoridades comunitarias, lo cual es una tendencia légica, ya que les tienen
respeto y confianza. Estas autoridades resuelven cualquier problematica
interna en sus comunidades y si una persona quiere acceder a otro sistema de
justicia u otra instancia lo puede hacer libremente dentro de la libertad
natural que tienen los guatemaltecos y dentro de la libertad legal. Cuando en
el ambito comunitario no se puede resolver un asunto, se busca otra instancia,
pero esto no es frecuente pues las autoridades comunitarias en el ejercicio de
este sistema juridico resuelven entre un 80% y 87% de los problemas de la
comunidad.



Hay que facilitar el ejercicio del Derecho Indigena, hay que dejarlo que se
desenvuelva, por supuesto siempre dentro del Estado de Derecho y con respeto
a los Derechos Humanos. El Estado de Guatemala esta obligado a respetar la
vigencia y aplicacion del Derecho Indigena. Esta obligacion se deriva de la
normativa internacional vigente, en particular el derecho internacional de los
derechos humanos y el Convenio 169.

A pesar de lo manifestado, si algunos promueven una reforma constitucional
por considerarla necesaria, pues que se haga, esto abrirfa la posibilidad de un
reconocimiento explicito del Derecho Indigena, mas alla del que consideramos
que tiene actualmente. A su vez, si se plantea la Reforma de la Ley del
Organismo Judicial, que se haga, asi se podria adaptarla a la realidad social,
porque siempre se prescindié de esa realidad pluricultural.

1.3.4  Juana Batzibal
Licenciada en Antropologia Social, miembro de la
Coalicién Paq uch.

En cuanto a la coordinacion entre sistemas juridicos,
es fundamental cuidar gue no resulten en una
dominacion hegemdnica del sistema estatal.

Los Acuerdos de Paz, y en particular el Acuerdo sobre Identidad y Derechos
de los Pueblos Indigenas, constituyen el instrumento politico que puede
fortalecer la construccién del Estado pluricultural; esto es, un Estado que
reconozca tanto la existencia como la legitimidad de mas de un sistema juridico
en Guatemala: el Estatal y el Indigena.

El reconocimiento del Derecho Indigena implica sentar las bases de la
legitimidad y la legalidad de la aplicacién de costumbres y tradiciones mayas
en la resolucion de conflictos. Lamentablemente, todavia no estamos hablando
de reconocimiento rea/ y de espacios de coordinacion entre los diferentes
sistemas de derecho. La razén se ubica en la existencia de un obstaculo enorme,
y es el racismo. El racismo ha permeado tanto en el pensamiento de los que
aplican la justicia como de los gobernantes que generan las politicas
publicas.

e cualquier manera, las organizaciones indigenas nos hemos preocupado
D lquier ! roanizaci indi h r d
por el fortalecimiento del sistema de autoridad de las comunidades para
garantizar el respeto de sus resoluciones en la jurisdiccion ordinaria. Por ejemplo,

esde hace varios afios se ha venido trabajando en propuestas concretas como
desde h bal h ido trab d t t
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TEMA 1: Justicia de Paz y Derecho Indigena en Guatemala

la Reforma de la Ley del Organismo Judicial, especificamente su articulo 2°
- Fuentes del derecho y el articulo 3° - Primacia de Ley. Al reformarse estos
dos articulos, se convertirin en el canal para reconocer la existencia del
Derecho Indigena, en cuanto a la normativa ordinaria. Es necesario aun
discutir respecto ala reforma de la norma constitucional.

En el documento, en comentario, se seflalan las ventajas, desventajas y
caracteristicas del sistema juridico indigena lo que lo convierte en un
documento enriquecedor; porque solo caracterizando al Derecho Indigena se
puede saber cuales han sido los avances que se han tenido con respecto a la
aplicacion del mismo dentro del sistema de justicia desde la época pre
colonial hasta en la actualidad que se sigue aplicando.

Uno de los principios de la filosofia maya es la armonia entre humanidad y
naturaleza, obviamente su sistema juridico busca restaurar la armonia perdida
por un conflicto determinado y no busca perjudicar a ninguna de las partes. El
caracter reparador del Derecho Indigena es fundamental en las comunidades,
porque es mas importante resarcir el dafio que mandar a la carcel al que cometié
la falta o delito, pues se estaria desintegrando una familia.

La filosoffa maya privilegia la colectividad antes que al individuo, de esa
manera, en la solucién de conflictos no se repara a los individuos sino a la
comunidad, puesto que es la comunidad en general la que sufre cuando hay
un conflicto o se da un comportamiento delictivo. En este aspecto, es muy
importante recordar que en el pensamiento maya, no se visualiza a la persona
como tal sino que se la ve como parte integrante del todo.

Es importante resaltar que el anciano o anciana que resuelve los conflictos no
lo ve como un empleo sino como un servicio que prestan a la comunidad las
personas que de acuerdo a su zahual estan destinados a este tipo de trabajo.
Este modo de pensar es totalmente contrario al pensamiento occidental de la
administracién de la justicia, en la que si no hay recursos financieros para
pagar los costos de los funcionarios, no hay quien resuelva los conflictos.

Es importante tomar en cuenta el Memorial de Solold® como un documento
fundamental para demostrar como se aplica la justicia dentro del pueblo maya.

¢ El Memorial de Solola o Anales de los kaqchikeles fue escrito durante el siglo XVI por el maya Francisco
Hernandez Arana, nieto de uno de los reyes de su nacion y, mas tarde, por Francisco Diaz, de la misma familia,
quien llevo la historia hasta el afio 1604, ya entrado el siglo XVII. Este libro tiene un alto valor historico, mas
que literario, sobre todo porque en su primera parte confirma gran parte de la informacién que brinda el Popol
Vuh acerca del origen de los linajes de la region y las migraciones de las tribus. (http://oncetv-ipn.net/sacbe/
mundo/literatura/memorial.html) (Pie de pagina no aparece en el documento original de la transcripcion de la
ponencia).



Del Memorial de Solola es fundamental retomar que en el pensamiento de los
pueblos indigenas no se ven de forma parcializada los temas, es decir, de un
lado el derecho, de otro la educacion, aparte lo econémico, sino que se
visualizan de manera integral y, en ese sentido, los que aplican la
justicia dentro de los pueblos indigenas toman muy en cuenta el dia en
que tienen que resolver los conflictos. Se observa el calendario maya
para saber si es adecuado el dia para discutir, para resolver y negociar un
conflicto.

Durante los 36 afios de conflicto fue muy dificil que las autoridades
locales siguieran aplicando la justicia propia. Se debe recordar que muchos
lideres y autoridades de la comunidad que decidieron seguir practicando las
tradiciones y mantener las instituciones fueron secuestrados, torturados,
desaparecidos y asesinados. El conflicto armado constituy6 para el
Derecho Indigena un retroceso en el proceso de evolucién que se venia
gestando desde la época de la colonia. Aun asi, las comunidades indigenas
implementaron estrategias para mantener vigentes sus costumbres y
tradiciones.

Lamentablemente, en el contexto actual no se puede afirmar que al Estado
guatemalteco verdaderamente le interese el reconocimiento del sistema juridico
indigena. Ha sido precisamente él, quien ha estado tratando de obstaculizar
su reconocimiento. Es mas bien la Comunidad Internacional organizada la
que promueve que se cumplan los Acuerdos de Paz y se respeten los Tratados
y Convenios ratificados por Guatemala a fin de fortalecer el respeto a la
identidad de los Pueblos Indigenas.

En cuanto a la coordinacion entre sistemas juridicos, es fundamental cuidar
que no resulten en una dominacién hegemodnica del sistema estatal. En este
sentido, la homologacién implicarfa la sumisién del Derecho Indigena al
Derecho Estatal.

Por ultimo, también es importante consultar no sélo a las organizaciones
indigenas como las Defensorfas sino que es necesario acudir directamente a
las comunidades indigenas, a las instituciones creadas por los Pueblos Indigenas
y hablar con sus autoridades ya que son ellos los que tienen la ultima palabra
para definir como administrar justicia a través del Derecho Indigena y sus
mecanismos.
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1.3.5 Juan de Dios Gonzdlez
Profesor universitario, Investigador Social.

Es equivocado ~ querer legislar y crear directrices
entre el Derecho Estatal y el Derecho Indigena con la
concepcion de que la Cultura Maya es homogénea,
sin tener en cuenta que ésta también es diversa.

El tema de la administraciéon de justicia y el Derecho Indigena no debe
analizarse en forma aislada sino de manera integral tomando en cuenta otros
aspectos de la cultura indigena, como lo son la educacién, la salud y la
interculturalidad.

En el campo de la salud, por ejemplo se han impulsado estudios por el
Ministerio de Salud con el objetivo de analizar en forma exhaustiva la aplicacion
de la medicina alternativa y medicina natural. En el campo de la educacion, se
ha trabajado la educacién intercultural, aunque hasta el momento no ha sido
entendida en un contexto amplio pues se ha quedado un poco en la educacion
bilingtie. En todo caso, son sélo las comunidades indigenas las que deben
aprender a leer y escribir en dos idiomas, cuando tanto la poblacién indigena
como la ladina deberfan recibir educacion bilingtie.

Ahora bien, plantear una coordinacién entre el Derecho Estatal y el Derecho
Indigena es una cuestién aun mucho mas compleja. En las comunidades
indigenas se estan practicando tradiciones y costumbres; sin embargo, existe
una gran diversidad de etnias con costumbres y tradiciones que en algunos
aspectos son similares y en otros totalmente disimiles. Es equivocado querer
legislar y crear directrices entre el Derecho Estatal y el Derecho Indigena con
la concepcién de que la Cultura Maya es homogénea, sin tener en cuenta que
ésta también es diversa.

Se puede afirmar que la heterogeneidad existente se basa en que algunas
tradiciones o costumbres corresponden plenamente a una cosmovision maya
y otras mas bien, devienen de una “modernizacion” u occidentalizacion de las
comunidades. Cuanto mas lejos esté una comunidad del casco urbano, hay
mas conservacion de los valores y practicas ancestrales. La religion constituye
otro elemento importante que debe ser considerado. En algunas comunidades
interactian catolicos y evangélicos, y ambos grupos rompen bastante con las
tradiciones ancestrales teniendo esto implicaciones en el campo educativo, de
la salud y del derecho.



De otro lado, si hablamos de autoridades indigenas, se han realizado estudios
que indican que las autoridades indigenas no estan siempre estructuradas de
la misma manera en todas las poblaciones indigenas. En las comunidades
modernizadas no hay alcaldes indigenas ni Principales, el que esta presente es
el alcalde auxiliar. El Consejo de Ancianos o bien el Anciano no es una figura
de autoridad presente en todas las comunidades. Los estudios también sefialan
que existen poblaciones en las cuales la autoridad tradicional se encuentra
bien estructurada, como ocurre en Chichicastenango o Solola, entre otros
lugares, aunque tampoco se trata de autoridades ancestrales indigenas sino de
autoridades coloniales: el alcalde indigena, el mayor, el regidor, el
alguacil. Existen otras comunidades que reconocen como sus autoridades al
alcalde municipal, el alcalde auxiliar y los concejales, y sus funciones se
encuentran enmarcadas en el nuevo Cédigo Municipal. Entonces, al
hablar de coordinacién, de reconocimiento, es necesario primero determinar
de qué autoridades estamos hablando, si de las oficiales o de las comunitarias.
Todos estos factores deberfan tomarse en cuenta para elaborar directrices
para la aplicacién del Derecho Indigena y su coordinacién con el Derecho
Estatal.

Comparto la opinién de que la reforma a la Constitucién no es necesaria, sino
mas bien, que el Derecho Indigena debe desarrollarse por si mismo, sin injerencia
del Estado. Esa coordinacién, esa legalizacién oficial expresa o ese
reconocimiento expreso no le garantiza a las comunidades indigenas la
aplicabilidad plena, sino que solo le permite al Estado mejorar su imagen ante
la comunidad internacional.

Es mas importante la accién directa y no tanto la legalizacion, lo que se ha
indicado a los estudiantes en la Escuela de Estudios Judiciales y en el marco
de la Escuela de Verano es que los jueces puedan hacer algin tipo de
coordinacién con las autoridades comunitarias, pero no de tipo legal o de
homologacion, sino acciones de aprendizaje. El Derecho Estatal puede
aprender del Sistema Indigena su flexibilidad, sencillez, oralidad, lo que lo
hace expedito, entre otras cosas. El Sistema Indigena tiene diversas
caracteristicas que pueden ser incorporadas al Sistema Oficial de Justicia para
hacerlo mas eficiente. Por su parte, el Derecho Indigena puede aprender del
formalismo del Derecho Oficial, por ejemplo, en lo relativo a la institucién
de la propiedad. En este caso, las comunidades tienen que aprender del sistema
juridico oficial, porque da mas garantia tener registrada la propiedad de un
bien, y no sélo la posesiéon del mismo.
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1.3.6 Martin Sacalxot
Defensor de los derechos de los Pueblos Indigenas de la
Procuraduria de Derechos Humanos.

“..es errdnea la interpretacion que se realiza
del Derecho Indigena basdindose en la

B

normativa existente en otro sistema juridico.’

El debate sobre la aplicabilidad del Derecho Indigena responde a dos
situaciones: La primera es la realidad de diversidad étnica, cultural y lingtistica
nacional, que tiene un reconocimiento legal en el articulo 66 constitucional; y
la segunda, el debate politico por el reconocimiento de las tradiciones vy
costumbres de las comunidades.

Desde el tiempo de la colonia se trat6 de eliminar las costumbres y tradiciones
de las comunidades indigenas. Ya van cuatro generaciones; es decir, los abuelos
de nuestros abuelos han relatado la vida colonial, la forma en que poco a poco
se fueron menguando las tradiciones indigenas. Por esa razén no se puede
hacer mencién de un Derecho Indigena puro sino de uno que ha pasado por
procesos de eliminacién, modificacién y adaptacion al Sistema Juridico Oficial
para poder sobrevivir.

Hay varias conceptualizaciones que se han utilizado frente a los Pueblos
Indigenas. Por un lado son vistos como exético folclore nacional en los hoteles,
recepciones diplomaticas y guias turisticas, y de otro han sido vistos como
atraccion turfstica a través de la visita a las edificaciones milenarias como
Tikal. Esa es la parte atractiva de los Pueblos Indigenas. Por supuesto, este
“etnoturismo” es altamente rentable al Estado de Guatemala generando millones
de divisas para el pais por parte de aquellos extranjeros que visitan las
localidades en las cuales se pueden encontrar Pueblos Indigenas.

A pesar de esta forma de ver las cosas, existe en otros una vision diferente, un
sentimiento profundo de que el modo de vida de los Pueblos Indigenas es
todavia barbarie. Se menosprecia el arte de estos pueblos argumentando que
los indigenas no tienen arte sino unicamente artesania y vende donde esta el
turista, no en una galerfa. Tampoco tienen idioma sino dialectos y lenguas
vernaculas. No tienen religion ni espiritualidad sino ritos pre hispanicos y
brujerias.

De la misma manera, en el campo del derecho, existen algunos “estudiosos”
que restan importancia al Derecho Indigena y les parece adecuado el concepto



de “costumbre” plasmado en la Constituciéon Politica de la Republica y no
aceptan el término “Derecho Indigena”. Asi, la politica de acceso a la justicia
promovida en los ultimos diez afios por parte de la autoridades ha sido
establecer nuevos Juzgados de Paz e incluso crear figuras hibridas para sustituir
a las autoridades e instituciones comunitarias, como sucede con los Juzgados
de Paz Comunitarios. La ley que dio vigencia a esta figura dice en su parte
considerativa que se crearon para aplicar el Derecho Indigena, pero ésta es
s6lo otra forma de aniquilar el sistema juridico de los Pueblos Indigenas: llevar
jueces, abogados y policias a las comunidades.

Frente a esta vision de justicia, los Pueblos Indigenas plantean la necesidad
de que el Estado reconozca lo que en la cotidianidad realizan: administrar
justicia. Lo hacen toda vez que cuentan con autoridades, normas, instituciones
y procedimientos, todos ellos elementos basicos para afirmar la existencia de
un verdadero sistema juridico. La Justicia Indigena debe ser aceptada porque
es la aplicacion de tradiciones y valores arraigados en las comunidades que
forman parte de su diario vivir.

Ahora bien, en el debate sobre su reconocimiento se ha argumentado que
éste puede ser aplicado pero con la limitacioén del respeto a los Derechos
Humanos. Esta es una concepcion prejuiciada pues el Derecho Indigena se
basa en una serie de valores y principios en los cuales se respeta a la comunidad
y al individuo como miembro de la misma.

También se ha planteado en este debate, la teorizacion y conceptualizacion
del Sistema Juridico Indigena en base a categorfas del Sistema Juridico Estatal,
por ejemplo en temas como la competencia material o territorial, la instancia
de impugnacion, entre otros. Se cuestiona la legalidad sobre la cual las
autoridades comunitarias imparten justicia y se plantea si sera necesario que
el Derecho Oficial los acredite para que lo resuelto por ellos tenga valor de
resolucion o fallo. Por ello sostengo lo dicho: es erronea la interpretacion que
se realiza del Derecho Indigena basandose en la normativa existente en otro
sistema juridico. Si hablamos de coordinacién entre dos sistemas, el Sistema
Indigena y el Sistema Positivo del Estado, se requerira de normas explicitas
que no soslayen el verdadero significado y sentido de reconocimiento del
Derecho Indigena. Lo que sucede es que el reconocimiento del Derecho
Indigena puede, de alguna manera, ser falseado, tergiversado o limitado, y eso
produciria graves dafios en la comunidad indigena.

El reconocimiento del Derecho Indigena no debe plantearse separadamente
en cuanto a sus partes, es decir, por un lado las normas, las autoridades, los
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procedimientos, sino como un todo, un solo reconocimiento que contemple
todos esos componentes. El Derecho Indigena no requiere definir
procedimientos y contenidos ya que los mismos existen y se vienen dando en
la practica, lo que si es necesario es sistematizar la practica realizando las
consultas respectivas con las autoridades comunitarias indigenas.

Hay otros temas que generan discusion, entre ellos esta la libre eleccion del
sistema juridico a través del cual se administrara justicia. El asunto deberfa
estar orientado a que quien elija uno de los sistemas se sujete a él. Dejarfa de
tener sentido el concepto de Sistema Juridico Oficial, porque el Indigena
también lo serfa. Los fallos y sentencias del Derecho Indigena se acataran,
por cuanto se aceptd el uso de ese sistema. El tnico recurso que deberfa
quedar es el del amparo, mas no la revision u homologacién por parte del
Juzgado de Paz o el Juzgado de Paz Comunitario.

1.3.7 Amilcar Pop
Instituto de la Defensa Publica Penal

E7 ¢jercicio del Derecho Indigena
es un derecho inalienable, individual y
colectivo que tiene su sustento legal en la Constitucion.

Los Acuerdos de Paz en Guatemala propiciaron la transformacion de la
realidad juridica guatemalteca al concebir un nuevo sistema nacional de justicia.
Este Sistema esta integrado por tres elementos fundamentales: 1) El sistema
juridico oficial, 2) El sistema juridico indigena y 3) Los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos. En relacion a estos dltimos, aun cuando ambos
sistemas, tanto el oficial como el indigena, tienen en su interior mecanismos
de dialogo y bisqueda de consensos para una buena negociacion, no significa
que la mediacién y la conciliacién sean expresiones especificas del Sistema
Juridico Indigena. Se trata mas bien de mecanismos desjudicializadores del
Sistema Estatal y constituyen una opcion alterna que tienen los ciudadanos
para resolver sus conflictos, sin perjuicio de que puedan acceder a la justicia
usando las otras dos vias importantes: el Sistema Juridico Oficial y el Sistema
Juridico Indigena.

El articulo 66 constitucional sefiala que Guatemala es un pais diverso,
conformado por diversos grupos étnicos, y continia indicando que el Estado
reconoce, respeta y promueve esa diversidad. ;Qué es en esencia lo que
reconoce, respeta y promueve? Un conjunto de derechos individuales y
colectivos de los Pueblos Indigenas, entre ellos las formas de vida, costumbres,



tradiciones, uso del traje, la union de parejas, pero fundamentalmente las formas
de organizacién social. Y es justamente allf donde se encuentra la fuente para
el ejercicio del Sistema Juridico Indigena, pues si el Estado reconoce la
organizacion social de los Pueblos Indigenas, esta reconociendo implicitamente
el ejercicio de sus normas, procedimientos y autoridades. Este planteamiento
ha tenido su desarrollo en la legislaciéon ordinaria, como por ejemplo en el
Codigo Municipal, la Ley de Descentralizacién y la Ley de Consejos de
Desarrollo.

En esa misma linea de argumentacion, el articulo 44 constitucional reconoce
la inherencia de los derechos humanos. Guatemala reconoce como derechos
inherentes aquellos que aun cuando no estén expresamente reconocidos en la
Constitucion, el Estado los respeta. Se podria ubicar aqui el ejercicio del sistema
juridico y el derecho a ser juzgado dentro de la cultura maya en el marco de su
sistema juridico propio.

1.4. PREGUNTAS Y COMENTARIOS DE PANELISTAS
Y PARTICIPANTES

® Se ha expresado que el Derecho Indigena deberia ser voluntario
¢Pueden ampliar la idea?

Panelista. Efectivamente, se ha sostenido que la aplicabilidad del Derecho
Indigena es voluntaria, en el sentido que una persona puede decidir acudir
ante las autoridades indigenas o no para plantear su asunto. Sin embargo, en
los documentos elaborados para este seminario se da otra vision de
voluntariedad que me parece muy discutible, pues se menciona, por ejemplo,
que si una persona comete un hecho delictivo y es llevado ante el Juez, esta
obligada a cumplir la sentencia que éste le imponga. Por el contrario, en el
supuesto de que esa persona opte por someterse a la jurisdiccion de la autoridad
indigena y al final no esté de acuerdo con su resolucién, puede acudir ante la
justicia estatal para deshacer el asunto por ser voluntaria su aceptacion. Esto
es contradictorio. Si la persona se decide por el Derecho Indigena entonces
las resoluciones emitidas por las autoridades indigenas deben ser obligatorias
al igual que las del Derecho Oficial.

Panelista. La propuesta de acudir a una instancia de apelacién ante los
tribunales oficiales y no se esta de acuerdo con la resoluciéon emitida por la
autoridad maya es una monstruosidad. Si las partes aceptaron desde un primer
momento la jurisdiccion del sistema juridico maya, tienen que estar de acuerdo
con las resoluciones que ¢l emita.
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Panelista. Es valido que una persona voluntariamente busque a las autoridades
comunitarias para resolver un asunto. Sin embargo, dado que el Derecho
Indigena no esta expresamente reconocido dentro del ordenamiento juridico,
cuando se resuelve un conflicto a través del Derecho Indigena la resolucion
debe homologarse, es decir autorizarse por un Juez para que se respete el
principio de unica persecucion.

Comentario participante. Para ser equitativos pregunto a los autores de los
documentos ¢estarfan de acuerdo que ante una sentencia emitida por el juzgado
de paz u otra instancia judicial una de las partes recurra al derecho maya de la
misma manera?

®* En las comunidades existen pobladores que desean hacer
justicia por su propia mano como es el caso de los linchamientos.
¢Es el uso de la violencia una costumbre indigena?

Panelista. El linchamiento no forma parte de las sanciones establecidas dentro
del Derecho Indigena. Sobre la base de informacién proporcionada por las
comunidades indigenas en casi mil casos resueltos en todo el pafs, en ninguno
de ellos se sancioné a través del linchamiento. Los medios de comunicacién,
al cubrir los linchamientos en las poblaciones indigenas, distorsionan la
informacién sefialando que los pueblos indigenas son los que llevan a cabo
los linchamientos.

Otro panelista. En las comunidades indigenas, cuando los conflictos no han
podido ser ventilados y resueltos por las autoridades comunitarias, los
pobladores acuden a la justicia tradicional, pero no es practica del Derecho
Indigena el linchamiento como sancién. El fin del Derecho Indigena al sancionar
es cumplir con el principio reparador. A las personas que son sancionadas se
les establece penas como barrer la plaza, realizar trabajo comunitario, etc. Se
puede mencionar el caso de Baja Verapaz, en Rabinal, donde se cometié un
homicidio y la sancién de la comunidad fue obligar al sindicado a construir
una casa para los nifilos que quedaron huérfanos y alimentarlos. El contexto,
las circunstancias y la comunidad marcan caracteristicas importantes al
establecer la sancién.

® Es un hecho que el Derecho Indigena se viene aplicando desde hace
generaciones en las comunidades indigenas con o sin reconocimiento
expreso del Estado ya sea en la Constitucion o en cualquier otra norma.
Pero conforme al articulo 8 del Convenio 169 de la OIT ¢no deberian
existir ya mecanismos que resuelvan los conflictos entre el Sistema
Estatal y el Derecho Indigena?



Panelista. Efectivamente, ya no esta en discusion ni la existencia del Derecho
Indigena ni su reconocimiento, aunque se diga que es tacito. La legislacion
nacional es la que tiene que ponerse de acuerdo y evitar contradicciones,
establecer pautas de coordinacién dentro del mismo sistema juridico nacional,
entre legislacién ordinaria y la legislacion internacional vigente en Guatemala.
Es alli donde debe verificarse esa metamorfosis o ese intercambio normativo,
y ponerse de acuerdo en un solo criterio.

= Comentarios acerca de la ley de coordinaciéon y la
homologacion de las resoluciones

Participante. La sociedad guatemalteca en estos momentos no esta en
condiciones de crear una ley de coordinacién entre el Sistema Juridico Oficial
y el Sistema Indigena ya que la sociedad guatemalteca es racista y
discriminadora. Una Ley de Coordinacién sélo es aplicable entre sistemas
considerados y funcionando en igualdad de condiciones. Los planteamientos
de homologacién son una manifestaciéon de discriminacién, en la medida que
se tiene que subordinar el Derecho Indigena al Derecho Oficial.

Participante. Comparto lo manifestado en el sentido de que no es posible
una Ley de Coordinaciéon porque con eso se estaria estatificando el Derecho
Indigena y limitandolo hacia las situaciones socioculturales y politicas actuales.
Tampoco lo es la homologacion de las resoluciones dictadas por autoridades
indigenas porque al homologarse o autorizarse estas resoluciones se estarian
oficializando las funciones que realizan las autoridades indigenas. La
ejecutoriedad de las resoluciones o fallos emitidos por las autoridades indigenas
no dependen del Sistema Oficial ya que el Derecho Indigena tiene sus propios
mecanismos para ejecutatlas.

Otro participante. La impugnacion de una resolucion emitida por la autoridad
indigena no puede ni debe ser hecha a través de un recurso de apelacion en el
Sistema Oficial de Justicia, cuando una de las partes no esté de acuerdo con lo
resuelto.

® Comentario acerca de la justicia indigena y el respeto a los
Derechos Humanos.

Participante. El Derecho Indigena no puede estar supeditado a los Derechos
Humanos, lo cual tampoco quiere decir que los contravenga, pues la aplicacion
de los usos y costumbres de los Pueblos Indigenas se basa en buena medida en
principios y valores que la concepcion occidental de los Derechos Humanos
también respeta.
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Es incongruente limitar la aplicaciéon del Derecho Indigena al respecto de los
Derechos Humanos cuando es el mismo Derecho Oficial quien viola los
principios y preceptos de los Derechos Humanos. Una legislacion como la
guatemalteca que permite la pena de muerte viola el derecho fundamental a la
vida.

= Comentario acerca de los Juzgados de Paz Comunitarios

Participante. Se han realizado una serie de estudios e investigaciones con
respecto a la implementacion de Juzgados de Paz y Juzgados de Paz
Comunitarios por parte de estudiosos y expertos, pero los funcionarios judiciales
no se han preocupado por publicar datos estadisticos que indiquen cuantos
casos resuelven usando el Derecho Oficial y cuantos usando el Derecho
Indigena. Ademas, hay que argumentar que la competencia material de estos
juzgados en unicamente penal, olvidando que también existen conflictos de
naturaleza familiar, civil, laboral, entre otros.

El funcionamiento de los Juzgados de Paz y de los Juzgados de Paz
Comunitarios debe ser evaluado para saber si estos estan resolviendo los
conflictos aplicando el Derecho Indigena o bien los usos y costumbres de la
localidad en la cual estan situados.

® Comentario acerca de la acreditacion de autoridades indigenas

Participante. En relacion al reconocimiento de las autoridades por parte del
Estado, los tnicos que tienen derecho a reconocer a sus autoridades son las
comunidades mayas. Sin embargo, cabe la interrogante: ¢;Qué pasarfa si el
Estado fuera quien acreditara a las autoridades y las asumiera como parte del
sistema judicial? Si esta en vigencia en la legislaciéon nacional el principio de
que todo trabajo debe ser remunerado, el Derecho Indigena ya no seria
administrado por las autoridades indigenas como un servicio. Y valores como
la sabidurfa y la honestidad quedarian fuera para dar lugar a la competencia
por obtener un empleo.



TEMA 2

Esperiencias en el reconocimiento del
Derecho Indigena y su coordinacion
con el Derecho Estatal en otros paises
latinoamericanos

2.1 La jurisdiccidon especial indigena en Colombia y los
mecanismos de coordinaciéon con el sistema judicial
nacional / Lucia Arbelaez de Tobén’

E7 reconocimiento constitucional no da
origen a la jurisdiccion especial indigena,
pero si permite que ésta tenga mayor inpulso.

En Colombia, los pueblos indigenas comparten elementos comunes y a la vez
cada uno de ellos cuenta con aspectos caracteristicos de su cultura. Por lo
tanto, se considera que pretender establecer modelos, si bien ayuda a hacer
analisis un poco mas ordenados, facilmente puede llevar al error de limitar la
diversidad étnica y cultural que existe y que esta protegida por la Constitucion
Politica de 1991, lo cual impone a los estudiosos un profundo respeto por las
instituciones que examina.

Como consecuencia de lo anterior y con el animo de dar el lugar que
corresponde a la multiculturalidad, se aclara que cuando se habla de jurisdiccion
especial indigena, se hace referencia a mas de 84 pueblos indigenas con sus
particulares dialectos y autoridades judiciales.

Colombia es un Estado Social de Derecho lo cual implica, sin duda, una nueva
idea de aplicacion de la justicia. El pensamiento del constituyente de 1991
concibi6é una actividad jurisdiccional eficaz, confiable y transparente a cargo
de administradores de justicia de las diferentes jurisdicciones comprometidos
en proteger y garantizar a la persona los derechos sustanciales y las libertades
consagradas en la Constitucién Politica y en la ley, con el objeto de alcanzar la
convivencia social y la concordia nacional.

7 Consejo Superior de la Judicatura de Colombia.
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TEMA 2: Experiencias de coordinacion en otros paises latinoamericanos

En desarrollo de la Constituciéon Politica de 1991, la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administraciéon de Justicia, incorpora los Jueces de Paz y la
jurisdiccién de las comunidades indigenas en la estructura general de la
Administracion de Justicia, como integrantes de la Rama Judicial.

Los derechos, el territorio, la organizacion social, las instituciones de control
social y territorial y en general los sistemas judiciales de los indigenas, existen
desde tiempos inmemorables heredados de los dioses y de la ley de origen de
cada pueblo. Desde luego, eso no significa que los sistemas judiciales y en
general las sociedades indigenas, sean estaticos, su diaria vivencia y las nuevas
situaciones a las que se enfrentan, dentro de sus comunidades y en relacion
con la sociedad no indigena, los hace crear y recrear permanente, pero
ordenadamente sus sistemas propios, e incluso apropiar elementos que pueden
ser utiles a la pervivencia de cada uno de los pueblos.

La Constitucion Politica

Hablar de multiculturalismo, pluralismo juridico y de su reconocimiento en
Colombia por la Constitucion de 1991 no es novedoso, sin embargo es un
referente obligado al tocar el tema de las jurisdicciones especiales indigenas.
No obstante hay que aclarar que los derechos indigenas no nacen en 1991 con
el reconocimiento constitucional, pues son preexistentes a la expedicion de la
Carta Magna.

Desde su primer articulo, la Constitucion prescribe:

Art. 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Repiiblica Unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democritica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
bumana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general” .

Se infiere entonces, la expresa aceptacion de la existencia de diversas formas
de comportamiento social correspondientes a cada una de las sociedades que
conforman nuestro pafs.

Siguiendo el articulado de la Carta Constitucional, encontramos el articulo 7
en el que, de manera mas precisa, se consagra: “I=/ Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”. Este postulado no se quedo
enunciado solamente en este articulo sino que, en el caso de los pueblos
indigenas, el reconocimiento de la diversidad y la necesidad de su



TEMA 2: Experiencias de coordinacion en otros paises latinoamericanos

implementacion se hace visible en otros apartados de la Constitucion. Asi
tenemos el articulo 8, que se refiere a la proteccion de las riquezas culturales
y naturales de la Nacién; el articulo 10 que se refiere al uso oficial de las
lenguas y dialectos indigenas; el articulo 13 donde se prohibe la discriminacion
positiva a favor de los grupos minoritarios o marginados; el articulo 63 que
otorga el caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables las tierras
comunales de grupos étnicos; el articulo 68 que garantiza el derecho de los
grupos étnicos a una formacién que respete y desarrolle su identidad cultural;
el articulo 70 que determina a la cultura como fundamento de la nacionalidad,
el articulo 72 que brinda proteccién al patrimonio cultural de la Nacion; el
articulo 96 que otorga la doble nacionalidad para los indigenas de zonas de
frontera; el articulo 171 que permite la participacién de los indigenas en el
Senado de la Republica; el articulo 176 que abre la posibilidad a estas
comunidades de participar en la Camara de Representantes; los articulos 286
y 329 que determinan que los territorios indigenas sean entidades territoriales
y se les brinda proteccion; el articulo 330 que reglamenta el gobierno en los
territorios indigenas; el articulo 357 que da participacion de los resguardos
indigenas en los ingresos corrientes de la Nacion, y el articulo transitorio 56
que faculto al gobierno para dictar normas relacionadas con el funcionamiento
de los territorios indigenas.

Lo importante del reconocimiento que se hace en la Constitucion Politica de
Colombia como un paifs en el que conviven mas de una etnia y cultura, no
radica solamente en que se encuentra en la norma de mayor jerarquia, sino en
que los articulos que lo contienen se ubican en el titulo de los principios
fundamentales, es decir, de las normas que, por decitlo asi, deben ser aplicadas
con especial preferencia por los diferentes operadores juridicos.

Esas normas, como quedd anotado, se expresan en la propia Carta Magna
en los diferentes aspectos como son: educacién, cultura, territorio y
ordenamiento territorial, participacién politica, participacién econdémica, y
para el caso de la Jurisdicciéon Especial en el reconocimiento de la facultad de
administrar justicia que tienen las autoridades indigenas, al decir en su articulo
246:

“Las antoridades de los pueblos indigenas podrin ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la
Repiiblica. La ley establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional”.
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TEMA 2: Experiencias de coordinacién en otros paises latinoamericanos

Allado de este articulado que tiene relacion directa con los Pueblos Indigenas,
encontramos otros principios importantes como la consagracion del derecho
a la igualdad, y también el principio llamado “diferenciaciin positiva”,
cuyo contenido sefiala la obligacién de adoptar medidas para la atencion de
sectores discriminados o marginados, en los que claramente caben los

pueblos indigenas.
El Convenio 169 de 1a OIT

Continuando con la jerarquia normativa se encuentra otro instrumento bastante
importante como es el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, aprobado por Colombia mediante la Ley 21
de 1991. Este instrumento contiene el reconocimiento de un amplio catalogo
de derechos de los pueblos indigenas como son la autonomia, el territorio, la
consulta previa, salud, educacién, trabajo.

Este instrumento internacional es de particular importancia porque se
complementa con la Constitucion Politica de Colombia. Ademas, por
tratarse de un tratado que versa sobre los derechos humanos de los pueblos
indigenas, prevalece en el orden interno, al tenor del articulo 93 de la propia
Carta, lo cual segun la interpretacion hecha por la Corte Constitucional en
Sentencia C-225 del afio 95 significa que forman un bloque de
constitucionalidad, es decir, que se deben tomar como un solo cuerpo junto
con la Constitucion.

Otras leyes

Existe en Colombia un amplio desarrollo Constitucional y legal en relacion
con la jurisdicciéon Indigena. Aunque este documento no pretende abarcar
toda la normativa existente sobre el tema, queremos resaltar el instrumento
legal que hace referencia a la Jurisdiccion Especial Indigena, que es la Ley
270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia), la cual, en su
articulo 12 dispone que :

«..Las autoridades de los territorios indigenas previstas en la ley ejercen sus
Sfunciones Jurisdiccionales sinicamente dentro del ambito de su territorio y conforme
a sus propias normas_y procedinientos, los cuales no podrdan ser contrarios a la
Constitucion y a las Leyes. Estas siltimas estableceran las antoridades que ejercen
el control de constitucionalidad y legalidad de los actos proferidos por las
antoridades de los territorios indigenas...».



La Coordinacion Interjurisdiccional

Desde la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia, la jurisdiccion
especial indigena empieza a ser conocida y reconocida en el mundo no indigena.
Son frecuentes las notas de los periddicos y noticieros sobre el juzgamiento de
indigenas por parte de sus autoridades.

Asimismo, se empiezan a presentar situaciones para resolver, como los casos
en los que las autoridades indigenas y las autoridades no indigenas consideran
que tienen competencia. Han sido las altas cortes las que han definido algunas
reglas para resolver lo que en el derecho no indigena se denomina conflicto de
competencias. Otro caso de encuentro con las instituciones no indigenas se
da cuando las comunidades han definido condenar a indigenas a penas de
prision en carceles no indigenas por no contar con una infraestructura propia.
Una tercera situacion es la solicitud que han hecho las autoridades indigenas
a instituciones como la policia para lograr la conduccién de un indigena a
determinadas diligencias.

Un tema complicado ha sido el juzgamiento de situaciones calificadas como
terrorismo o narcotrafico por parte de autoridades no indigenas, y lo que es
mas, los procesos de extradiciéon de indigenas acusados de actividades
relacionadas con el narcotrafico. En algunos de estos casos, los pueblos
indigenas han salido bien librados, pero de otros, como el punto antes citado,
éstos han perdido su autonomia para el juzgamiento. Todas situaciones hacen
pensar que los pueblos indigenas deben adelantar un proceso de reflexion
para establecer los mecanismos de coordinacion entre la jurisdiccion especial
indigena y el sistema judicial nacional. Adicionalmente, como razén importante
para contar con una ley de coordinacion, se encuentra el tema de la financiacién
que debe hacer el Estado colombiano para el desarrollo de la jurisdiccion
especial indigena y para su coordinacién con el sistema judicial nacional.

Algunas instituciones como el Consejo Superior de la Judicatura y la
Procuraduria General de la Nacidon han trabajado en la elaboraciéon de
propuestas de proyectos de ley de coordinaciéon. Sin embargo, ninguno ha
sido aprobado, hasta la fecha, por el Congreso de la Republica.

Consideracion Final
Desde hace mas de dos afios, el Consejo Superior de la Judicatura de

Colombia, ha centrando sus esfuerzos en fortalecer las relaciones entre el
Sistema Judicial Nacional y los sistemas judiciales de los pueblos indigenas de
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Colombia, y en este sentido se ha logrado suscribir un Convenio de Cooperacion
Internacional con el Banco Interamericano de Desarrollo, financiado a través
del fondo de cooperacion internacional del gobierno japonés y de recursos del
mismo Consejo Superior de la Judicatura, cuyo objeto es desarrollar cinco
proyectos especificos orientados a conocer y a fortalecer el conjunto de avances
de la jurisdiccion o jurisdicciones de los pueblos indigenas bajo el amparo de
la Constitucion Politica de 1991.

La Carta de 1991 abri6 un significativo proceso de incorporacion de todas las
gentes, grupos, razasy regiones del pais para efectos de construir un Estado
pluralista, democratico y participativo, en el que los factores racial, cultural y
territorial son esenciales. En ese sentido los pueblos indigenas del pafs han
reclamado desde el origen de sus conflictos con el Sistema Judicial Nacional,
que se les reconozca, que se les respete, y que se les ayude a construir sus
propias instituciones. El Consejo Superior de la Judicatura esta cumpliendo el
mandato constitucional de fortalecer la democracia de participacién y el
pluralismo politico, ideoldgico y cultural, asi como fortalecer el pluralismo
territorial que se construye sobre el respeto a los resguardos, a los territorios y
a los lugares sagrados de las poblaciones indigenas.

En igual forma, fomenta el conocimiento de la jurisprudencia de los pueblos
indigenas, la construccién de sus propias escuelas judiciales, la elaboracion
de un mapa de identificacién de los territorios donde tienen asiento las distintas
culturas y los distintos sistemas judiciales indigenas; ademas, se quiere que en
este proceso se expida, de manera concertada, una ley de coordinacién que
permita que la Fiscalia, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, los
jueces, las Altas Cortes y en general todos los operadores de justicia puedan
colaborar y trabajar de manera coordinada para evitar desgastes y
desconocimientos indtiles.

De otro lado cabe mencionar que junto con el Congreso de la Republica se
esta haciendo la labor de consecucién de los recursos econémicos y de los
procedimientos necesarios para hacer que el proyecto de ley de coordinacion
de las dos jurisdicciones se pueda consultar como disponen las regulaciones
de la OIT, con los mismos pueblos indigenas. El Consejo Superior de la
Judicatura mantiene su compromiso con los derechos de los pueblos indigenas
pero también su compromiso con la consolidacién de las instituciones judiciales
nacionales y con las instituciones que orientan la construccion y la
consolidacién de la democracia en nuestro pais.



2.2 La jurisdiccién especial indigena en Colombia /
Ester Sanchez Botero

Con la Constitucion del 91, se establece la_jurisdiccion
especial indigena plena para que bajo distintas
modalidades, las antoridades de los pueblos indigenas
puedan juzgar y puedan actuar en todas las materias;
adicionalmente para que como parte de la rama judicial,
otras instancias como la policia, la fiscalia,

los apoyen de diferentes maneras.

Esta presentacién busca compartir la experiencia de Colombia con relacién a
la jurisdiccion especial indigena y mostrar como llegd a configurarse como
una realidad que hoy opera en todo el territorio, pero que efectivamente, no
fue siempre asi.

Colombia, a partir de la Constitucion de 1991, realmente sufrié cinco cambios
importantes y traz6 los derroteros para vivir en una naciéon que, a partir de las
diferencias étnicas y culturales, configurara un nuevo marco para implementar
una politica de reconocimiento y valoracion hacia las minorfas étnicas y
culturales.

El primer cambio es que Colombia pasé de ser un Estado de Derecho, a ser un
Estado Social de Derecho. Efectivamente, los constituyentes pensaron que la
igualdad de todos los colombianos ante la ley era solamente formal. Por ello
se orientaron a configurar un Estado que, partiendo de reconocer la
desigualdad, creara condiciones para construir la igualdad real.

El segundo gran cambio es que Colombia solamente reconocia un sujeto de
derecho: el sujeto individual. A partir de la Constitucion de 1991, reconoce a
un sujeto colectivo de derecho, ese sujeto colectivo en la perspectiva
llamémosle filoséfica de vision republicana, es la sociedad la que tiene los
derechos mientras que el individuo es un sujeto de deberes. Los pueblos
indigenas son la expresion de ese sujeto colectivo de derecho que la Constitucion
aspir6 a distinguir y a proteger. Por supuesto que ese sujeto colectivo se
diferencia de los derechos colectivos para todos los colombianos.

En tercer lugar, la Constitucién no solamente reconoce lo diverso sino que lo
valora. Por eso, la Constitucion es enfatica al plantear que todas las culturas
en Colombia tienen igual valor. En ese sentido, quiere decir que todas las
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religiones indigenas tienen el mismo valor que la religion catdlica; las diferentes
lenguas, que el castellano; los sistemas de derecho propio, que el derecho
positivo estatal, entre otras instituciones.

Sien la realidad de modo comprobable, el Estado discriminé negativamente a
los pueblos indigenas, excluyéndolos de condiciones materiales y espirituales
que pusieron sus vidas en condiciones de peligro y fragilidad, no sélo como
individuos sino ante todo como pueblos y sociedades, entonces, era logico
que la Constitucion, en el marco del Estado Social de Derecho, como cuarto
cambio, les diera a esos pueblos distintos un trato diferenciado, unas
condiciones especiales que les permitieran reproducirse como pueblos distintos
y un dfa, alcanzar la igualdad real.

Finalmente, el quinto cambio, que es obviamente esencial para todos los
colombianos, es la posibilidad de hacer eficaces los derechos. Los pueblos
indigenas como sujetos colectivos de derecho de igual manera que un sujeto
individual, pueden interponer una accién de tutela (amparo) para proteger y
garantizar sus derechos.

La Jurisdiccion Especial Indigena

Crear una Jurisdicciéon Especial Indigena significa reconocer la existencia de
otros sistemas de derecho, diferentes al derecho positivo estatal, y aceptar
que esos derechos propios indigenas se orientan de modo particular, para
configurar en los individuos, mediante procesos de socializacién muy
tempranos, los referentes cognitivos a compartir que, desde el punto de vista
social, significa saberse miembro de unidades sociales tales como, la familia,
un clan o un pueblo.

Dado que los pueblos indigenas no resistieron todos de igual modo el
embate de la sociedad mayoritaria y que unos mas que otros sacaron sus
casos a la jurisdiccion ordinaria, al momento del reconocimiento de la
Jurisdiccién  Especial Indigena muchos pueblos no actuaban bajo los
principios de su derecho propio y puede decirse que algunos ya no tenfan
derecho. Otros, solamente sacaban algunos casos y dentro de su sociedad,
buscaban salida a los conflictos. En Colombia, muchos pueblos han reinventado
parte de su derecho propio, a partir del reconocimiento de la jurisdiccion es-
pecial. Estos derechos reinventados, son legitimos pese a las influencias
externas.



Relaciones con la jurisdiccion ordinaria

Ningun sistema de derecho es autosuficiente y por ello, se busca apoyo en
otras instancias nacionales o internacionales. Algunos casos salen de la
Jurisdiccion Especial Indigena a la jurisdiccion ordinaria, principalmente porque
internamente no encuentran solucién. Entre estos casos, salen procesos
relacionados con territorio, delincuentes muy peligrosos, o proteccion a nifios.
También casos cuya salida, en vez de lograr la paz interna, la comunidad o las
autoridades encuentran que se generarfa mayor conflicto cualquiera sea la
salida. Adicionalmente, algunos indigenas desconocen a sus autoridades y
desean burlar su competencia. Finalmente, hay casos cuya solucién para los
indigenas, estd necesariamente en la jurisdiccion especial, como los asuntos
de territorios relacionados con linderos.

Al entrar un caso a la jurisdiccién especial, la instancia que conoce el caso,
debe examinar si es o no competente, pues la politica de reconocimiento lo
obliga a fortalecer a las autoridades indigenas. Asi se declaran inadmisibles los
casos en que se busca burlar la autoridad indigena. Estos casos se retornan,
con la importante aclaraciéon que el indigena se someta a la autoridad
competente. Pero si del examen se admite que se trata de la proteccion del
derecho a la vida, que internamente podria verse vulnerado, o casos de nifios
indigenas, cuya situacién particular hace necesaria una medida de proteccion
desde la sociedad mayoritaria, se abordan en esta jurisdiccion.

El texto constitucional del articulo 246 no sefiala explicitamente que la facultad
de administrar justicia que se concede a las autoridades indigenas sea un derecho
de grupo. Sin embargo, existen argumentos textuales (el uso de la palabra
“podran”), como del contexto internacional y de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que apuntan a que se entienda en este sentido.

Al tratarse de un derecho de grupo existen dos consecuencias: 1) que si no se
ejerce no se puede entender que hay una denegacién de justicia; 2) que si se
ejerce, las decisiones tienen pleno valor. Los pueblos indigenas dentro de la
autonomia que se les confiere, pueden decidir asumir o no el ejercicio de estas
funciones. En este sentido, si la autoridad indigena se niega a conocer de un
caso, no esta incurriendo en una denegacion de justicia, simplemente esta
ejerciendo su derecho. Pero también, si la autoridad indigena decide asumir el
conocimiento del caso, y las reglas vigentes determinan que es competente,
debe conferirse igual valor a sus decisiones respecto de las decisiones de los
jueces ordinarios.
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La comunicacion intercultural y las salidas a los casos

El tema del reconocimiento y valoracién de las sefiales que emite un pueblo,
no es asunto facil. Reconocer la sefial u opinién que emite un sujeto que
pertenece a una sociedad, es un asunto complejo. Una sefial puede significar
para uno lo mismo que el emisor busca expresar, o por el contrario puede
decirle algo completamente distinto o incluso incomprensible. Si se da esta
situacion no hay comunicacion.

Dado que la mayorfa de las sefales que se emiten son sefales inmersas en
sistemas de creencias, la Corte Constitucional introdujo de las 16gicas no clasicas
el concepto de mundo real y de mundo posible. Esto representa la introduccion a
una concepcion logica diferenciada del derecho positivo que centra sus
conclusiones siempre en pruebas judiciales concretas, demostrables
empiricamente, sin abrirse a algunos aspectos que no pueden ser probados,
pero que son realidades absolutamente verdaderas y reales para quienes las
tiene incorporadas como tales.

Asi, el concepto de mundo real son precisamente los referentes cognitivos que
existen para un sujeto particular, como puede ser la existencia de la Virgen
Marfa, creencia que forma parte del mundo real para los mestizos en Colom-
bia, tanto como los makuses para los puinave, que creen en seres que caminan
para atras. Lo concreto es que existen en su mundo y por ello son mundo real.
El trabajo intercultural e interdisciplinario, es un aspecto muy especial en
Colombia, digno de imitarse, que contribuye a referenciar estos mundos no
conocidos para los abogados.

Principios y procedimientos en conflicto

La convicciéon de que ningan principio, norma, o procedimiento es universal,
manifiesta la diversidad de las culturas. Es un hecho que algunas sociedades
producen hechos que laceran los derechos humanos. Estos como universales,
son aspiraciones desde los referentes de una tnica sociedad. Si se exige a los
pueblos indigenas aplicar iguales principios, normas y procedimientos no se
estaria reconociendo nada. Por esta razon, la Corte de Constitucionalidad ha
implementado una hermenéutica que permite determinar y proporcionar el
impacto de una decision sobre el sujeto individual y los sujetos colectivos.

En ese sentido los Magistrados de la Corte de Constitucionalidad han asumido
dos posiciones definidas asi por Andre Hoekema respecto del pluralismo
juridico: el pluralismo juridico, de tipo unitario, donde el juez extiende las



categorfas propias de su cultura y sociedad vy, el pluralismo juridico de tipo
igualitario, donde las categorias del derecho propio, son reconocidas y las
diferencias tenidas en cuenta por ser valoradas.

El respeto al debido proceso es uno de los cuatro minimos juridicos en
Colombia. Esos minimos juridicos (el derecho a la vida, a la integridad, el
derecho a no ser esclavizado), bajo ninguna circunstancia y condicién pueden
ser vulnerados. Una consecuencia afortunada de la Constitucion es encontrar
que, sociedades indigenas que vulneraban esos derechos, empiezan a ajustarse
generando los principios y los procedimientos para dar un cambio imponiendo
restricciones y sanciones a quienes vulneren estos minimos.

Derechos fundamentales en conflicto

Es muy importante examinar el conflicto que se presenta entre el sujeto indi-
vidual de derecho y el sujeto colectivo de derecho. En ese sentido, hay multiples
ejemplos que ponen en la balanza situaciones de dificil salida. Un caso nos
ayudara a ejemplificar esta realidad. Una nifia que sale de su comunidad a
estudiar y cuando tiene su primera menstruacion, lo cuenta a su mama y ésta
a su hermano. La joven que quiere seguir estudiando y ejercer su derecho a la
educacion, pero en su condicion de indigena entra en conflicto cultural y
normativo con el derecho del pueblo, que la condiciona a tener un matrimo-
nio prescrito. Esta es una sociedad matrilineal en donde las mujeres se casan
con hombres de otros clanes, donde el padre no es pariente de sus hijos, los
hermanos y los consanguineos de la madre, proveen lo necesario a los nifios.
El padre es el esposo de la madre pero no tiene la patria potestad, la tiene el
tio de la muchacha. La joven es menor de edad para el Codigo del Menor, pero
para el pueblo es una mujer casadera.

Entonces, si el Defensor de Menores en este caso protege el derecho de esta
nifia a su educacion, vulnera el derecho del pueblo a ser un pueblo distinto, y
si lo respeta como pueblo, sujeto colectivo de derecho, vulnera los derechos
individuales de la muchacha a la educacién y al desarrollo de la libre
personalidad. Este es un caso muy interesante que se resuelve de manera muy
especial a través de una intermediacién con la autoridad indigena, que entra a
mediar entre el Defensor y el tio, bajo las reglas y acuerdos de un palabrero. Se
llega a un acuerdo: el Defensor entrega un numero de chivos al clan de la
joven, en funcién de equilibrar la economia del clan, que se ve afectada para
intercambiar sus jovenes hombres, con otras muchachas, y le posibilita a la
nifia quedarse hasta los 18 afios estudiando, lo cual tiene en cuenta el Cédigo
del Menor, respecto de la edad y la igualdad. Este caso es un buen ejemplo de
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como la legalidad de los dos sistemas, se ve protegida; los derechos de la
joven como individuo y los derechos del sujeto colectivo, también.

Ley de coordinacion

Una sentencia de la Corte Constitucional plantea que no es necesario que
exista una Ley de Coordinacién para poder ejercer la jurisdiccion especial,
pues la Constitucion esta vigente. Sin embargo para dar cumplimiento a este
enunciado del articulo 2406, se encuentra en proceso de consulta una propuesta
de Ley de Coordinacién. Busca, ademas de fijar reglas, definir recursos estatales
para perfeccionar este proceso, el cual en ocasiones tropieza por falta de
recursos.

Conclusiones

La politica de reconocimiento a la diversidad étnica y cultural es el proceso
que sufre a nivel institucional y personal una nacién que, a partir de reconocer
la diversidad étnica y cultural y de valorar esas diferencias, asume como
obligacion transformar los viejos esquemas en instituciones nuevas que definen
principios y procedimientos para fortalecer esa diversidad.

Partir de la valoraciéon de otros distintos, es partir de que tienen iguales
capacidades, potencialidades y peligros. Ninguna sociedad es perfecta o es
autosuficiente. Es posible el intercambio de logros, bajo otros fundamentos
de respeto y autonomia. La posibilidad de dar salida a los conflictos internos
y de proteger la vida como valor supremo, no puede dejar de ser parte integral
de las responsabilidades de un pueblo.

Actuar como autoridades respetables, legales, bajo el marco de los propios
principios y procedimientos, contribuye a que mas nacionales de forma mas
proxima, vigilen los grandes derroteros, para hacer de las sociedades y de las
personas, sociedades y personas mas humanas y respetuosas.

Finalmente no ha sido el marco constitucional el que ha posibilitado este
reconocimiento, ni las leyes, ni los cédigos. Fundamentalmente ha sido la
capacidad de cambio en el corazon, en los sentimientos y en las buenas razones,
de indigenas, magistrados, jueces, defensores, los que han conducido a
revolucionarios cambios.



2.3 El desafio de la coexistencia de la justicia comunitaria y
la justicia ordinaria en Bolivia / Miriam Campos Bocarreza®

“.cuando las autoridades originarias conocen un
caso y emiten un fallo, este es obligatorio,

»

9 no puede ser revisado.

Introduccion

Al aproximarse a la justicia comunitaria o consuetudinaria existe el grave peligro
de analizarla desde un punto de vista demasiado occidental, esto por supuesto
responde a nuestros condicionamientos culturales, los cuales en este caso
deben dejarse de lado para comprender en su verdadera dimension a esta
manifestacién cultural.

En las comunidades indigenas no existe un grado de especializacién, por
tanto no existe alguien que se dedique exclusivamente a administrar justicia y
no existe un saber especializado llamado “Derecho”. Nadie en la comunidad
se dedica a pensar o teorizar sobre el Derecho Indigena, este se encuentra
inserto dentro de un sistema de creencias y de principios ordenadores de la
sociedad de caracter holista. LLa moral, la religion, e incluso lo que
podria denominarse ciencia indigena son un todo y el Derecho se diluye en
ese todo.

En las comunidades indigenas las personas se conocen y como consecuencia
no les son ajenas las circunstancias y los antecedentes de la persona a la que
podrian juzgar, no existen lugares especiales para administrar justicia y la
solucion de los conflictos es algo que simplemente se hace porque interesa a
la comunidad, las faltas a las costumbres son hechos que se dan, no se
reflexiona o teoriza sobre ellos.

Caracteristicas de la Justicia Comunitaria en Bolivia

Segun el censo del afio 2002 el 62% de la poblacién boliviana es indigena,
perteneciente a 37 diferentes pueblos indigenas y originarios. La poblacién
esta distribuida en nueve departamentos y 314 municipios en todo el pafs, de
los cuales 130 son municipios indigenas. El 50% de la poblacién indigena y

8 Boliviana, abogada especializada en derechos humanos de los Pueblos Indigenas, actualmente se desempeiia
como coordinadora nacional de Pueblos Indigenas y Empoderamiento, que depende del Viceministerio de
Justicia de Bolivia.
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originaria esta asentada en comunidades y tierras comunitarias de origen, el
3% en éareas de colonizacion y el 47% en ciudades intermedias y mayores del
pais.

La historia de la justicia comunitaria en Bolivia, como en otros paises
latinoamericanos, ha estado marcada por la represiéon y la condicién
politicamente subordinada de los pueblos indigenas al sistema dominante,
situacién que ha obligado a los pueblos a adoptar nuevas instituciones y
mantener sus practicas en la clandestinidad. No obstante, y gracias a la
pervivencia de su matriz cultural, los sistemas normativos indigenas se han
adaptado y recreado, logrando sobrevivir.

Tampoco se quiere decir que el Derecho estatal y el Indigena sean “paralelos”
en el sentido de que nunca se tocan o unen, sino que interactian y se influyen
mutuamente, pero mantienen un eje cultural propio, que es lo que les da
identidad.

Al hablar de Derecho Indigena no significa que los indigenas no utilicen el
Derecho Estatal, sino que tienen una estrategia de utilizacién de recursos
multiples por la cual utilizan el mecanismo que les responde a alguna necesidad,
interés, o evitar la represion. Tampoco se quiere decir que los indigenas sélo
se regulen por Derecho indigena, sino que al participar de diversos espacios
sociales (iglesia, cargos, identidades, etc.) en los que se pretende regular diversos
aspectos de la vida social, regularan los distintos aspectos de su conducta por
varios sistemas (por ejemplo, un aspecto de la vida sera regulado por lo que
dice la iglesia, otro por lo que dice la costumbre, otro por lo que dice el
corregidor, etc.).

Reconocimiento de la Justicia Comunitaria en Bolivia

En cuanto al reconocimiento de la justicia local en Bolivia, uno de los primeros
avances fue la ratificaciéon del Convenio 169 de la OIT por el Parlamento
Boliviano, mediante la ley 1257 del 11 de julio de 1991.

Posteriormente, la Constitucién Politica del Estado de 1994, en su primer
articulo, reconoce el caracter multiétnico y pluricultural del pais. El texto
dice:

Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural, constituye
Repiiblica unitaria, adopta para su gobierno la prdctica representativa, fundada
en la union y solidaridad de todos los bolivianos.
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Esto constituye uno de los avances mas significativos para los pueblos indigenas
y originarios. Es la primera vez en la historia del Estado boliviano que se
reconoce lo que verdaderamente Bolivia es, un pafs con diversidad de grupos
étnicos, de multiplicidad de culturas, modos de vida, de ver la vida de un
modo diferente, es decir, que tiene la cosmovision también diferente. Estos
dos conceptos, multiétnico y pluricultural, constituyen el fundamento princi-
pal del reconocimiento de derechos especiales a favor de los pueblos indigenas
y originarios.

En el articulo 171 de la Constitucion Politica del Estado se sientan las bases
para el reconocimiento de un derecho consuetudinario de los pueblos indigenas
y originarios, por cuanto se reconoce a estos pueblos el derecho de resolver
sus problemas y conflictos entre los miembros de una misma comunidad, de
acuerdo a sus usos, tradiciones y costumbres. De esta manera en el parrafo
tres, dice: “Jas autoridades naturales de las comunidades indigenas, campesinas, prevén
que en las funciones de administracion la aplicacion de normas propias como solucion
alternativa de conflictos, de conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que
no sean contrarias a esta Constitucion y a las leyes. La ley compatibilizard las funciones
con las atribuciones de los poderes del Estado”.

De esta forma, como esta terminado este articulo, puede ser aplicable a
distintas materias como la tenencia de la tierra, familia, laboral, etc.

Por su parte, en el Codigo de Procedimiento Penal que data de 1999, el articulo
18 sefiala:

Se extinguird la accion penal cuando el delito o la falta se cometa dentro de una
comunidad indigena o campesina, de uno de sus miembros o en contra de otro,
cutando las antoridades naturales hayan resuelto el conflicto conforme a su derecho
consuetudinario, siempre que dicha resolucion no sea contraria a los derechos
Sfundamentales y garantias de las personas que establecidas en la Constitucion
Politica del Estado. La ley compatibilizard la aplicacidn del derecho
consuetudinario indigena.

Esto significa que cuando las autoridades originarias conocen un caso y emiten
un fallo, este es obligatorio, y no puede ser revisado. Este articulo ha sido un
gran avance. Tenemos ya una sentencia constitucional del afio 2003 donde se
apela a este articulo y un juez presenta un recurso de amparo, sin embargo, el
Tribunal Constitucional falla a favor de las autoridades originales, porque el
caso ya ha pasado a este juzgado.
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En todo este contexto, en el afio 1995, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos elabor6 el Anteproyecto de Ley de Justicia Comunitaria con tres
objetivos generales:

* Reconocer legal y operativamente la competencia juridica de los
diversos pueblos y comunidades indigenas y originarias de Bolivia para la
administracién y aplicacién de sus normas propias como solucion alternativa
de conflictos, de conformidad con sus costumbres y procedimientos.

® Fortalecer la democratizacion del sistema de justicia boliviana en un pais
multiétnico y pluricultural.

= Asegurar el funcionamiento regular de un sistema menos costoso, mas
eficiente y mas equitativo de administracién de justicia en el interior de las
comunidades campesino - indigenas.

Los dos principales motivos para oficializar el acceso regular a esta justicia
comunitaria son: (a) la urgente necesidad de dar un acceso real y eficaz a la
justicia en las areas populares, muy particularmente en el sector campesino
indigena; y (b) la nueva conciencia existente en la sociedad y el Estado
boliviano sobre el derecho de los pueblos indigenas a mantener y desarrollar
su propia forma de ser en las diversas esferas de actividad, incluida la
administracion interna de la justicia en sus comunidades y territorios.

Algunas de las conclusiones mas relevantes de esta propuesta normativa nos
muestran que:

® Las normas y reglas comunitarias sobre justicia coinciden con los valores
de la propia cultura y cosmovisioén, por lo tanto estas son entendibles,
conocidas y aceptadas por todos los comuneros.

* Los fueros de administracion de justicia son elegidos y controlados
democraticamente por la base social, poseen por lo tanto un prestigio y una
legitimidad muy grande.

* No existe un grupo o sector de especialistas encargados de administrar
justicia, la responsabilidad recae sobre todos mediante los sistemas de car-
gos de tipo rotativo, compartido, electivo, etc.

* Existe una tendencia de unificacién entre la organizacién
socio-politica y los fueros de administracion de justicia; sin embargo, se
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mantiene la diversidad de las funciones especializadas de cada
organo.

* El acceso a la justicia es facil y no tiene costo; sin embargo como parte de
la sanciones por delitos leves se cobra una multa que representa un monto
de dinero que debera ser cancelado, por lo general en cuotas establecidas
entre las partes reemplazando en forma progresiva las antiguas sanciones
predominantemente de tipo fisico y psicolégico.

* Los procedimientos y resoluciones son controlados por las instancias
colectivas denominadas “asambleas”, instancias de mayor participacion
comunal.

» Existen criterios de expresiéon muy particulares de cada grupo en lo que
concierne al poder y la autoridad, formalizadas y legitimadas de distintas
maneras a través de rituales y ceremonias especificas.

® No existe una dilacién entre los hechos y las resoluciones dandose una alta
celeridad procesal; ademas de garantizar una representacion directa de las
partes mediante un procedimiento predominantemente oral, tanto en el
idioma vernaculo como en castellano.

® La solucién de los conflictos pasa del interés privado al interés colectivo
siempre y cuando los intereses comunales estén amenazados directamente
por los excesos individuales.

* Los objetivos de la resoluciéon de los conflictos son la reconciliacion, el
arrepentimiento del autor, su rehabilitacion, la reparacion del dafio y el
retorno de la paz y la armonia entre los miembros de la comunidad.

Sin embargo, este anteproyecto, que considero ha sido ya un avance importante
y donde ha habido participacién de la sociedad civil organizada en diferentes
regiones de Bolivia lleva ocho afios en el Congreso y nunca ha sido tratado,
sigue en los pendientes de la agenda legislativa, pese a que en el Congreso 24
de los 62 patlamentarios son indigenas.
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2.4 Justicia de paz y Derecho Indigena en el Peru / Wilfredo
Ardito Vega®

La Justicia de Pag pernana implica la existencia
de mds de cuatro mil jueces que no son abogados,
elegidos por su comunidad de acuerdo a sus
meritos personales y participacion en la vida
comunal, que no reciben un salario pues es un
trabajo que se hace de forma voluntaria por

dos o tres aiios y es la comunidad la que

esta en permanente control de su conducta.

Durante los ultimos afios, las Constituciones de Colombia, Peru, Bolivia,
Ecuador y Venezuela han reconocido la facultad de administrar justicia a las
autoridades de las comunidades campesinas y nativas.

En el Pert existe una diferencia fundamental con relacion a los demas paises
andinos. Al nivel de la poblaciéon indigena, mayoritaria en las zonas rurales
andinas y amazonicas, este reconocimiento no ha sido interpretado como una
funcién ejercida por los lideres comunales tradicionales, sino por las personas
que el Poder Judicial ha designado: los Jueces de Paz.

La Justicia de Paz sin embargo, coexiste con formas tradicionales de
administraciéon de justicia propias de las comunidades campesinas y nativas,
también con un movimiento de administraciéon de justicia por parte de la
poblacion rural, que esta cobrando niveles cada vez mas extendidos: las rondas
campesinas.

La Justicia de Paz en Peru

Los Juzgados de Paz funcionan en lugares relativamente pequefios, donde la
poblacién se conoce y el juez consigue resolver los conflictos de acuerdo a lo
que previamente ¢l conoce de cada una de las partes involucradas. Es una
justicia que funciona simplemente por la voluntad de las personas de resolver
sus conflictos de manera armonica.

La ley les reconoce competencia para resolver problemas de faltas, deudas,
conflictos patrimoniales hasta 3,200 soles (aproximadamente 6,500

10 Abogado peruano especializado en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, profesor de Sociologia
del Derecho en la Pontificia Universidad Catolica del Peru y responsable del Programa de Jueces de Paz del
Instituto de Defensa Legal en el Pert. Trabajo dos afios en Guatemala con la poblacion q’eqchi’ de Alta Verapaz.
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quetzales), sin embargo, a través de la conciliaciéon si pueden atender casos
de mayor cuantia, aunque nunca delitos. En faltas el Juez de Paz puede ordenar
una multa, una reparaciéon a la victima y la realizaciéon de algun trabajo
comunitario. Finalmente ejercen distintas atribuciones notariales cuando no
existe notario a 10 Km.

En todos los asuntos que impliquen una controversia, estan autorizados por
la Constitucién y la Ley Organica del Poder Judicial para resolver de acuerdo
a sus propios criterios de justicia.

En muchos lugares del Pert, la mayoria de conflictos son atendidos por los
Jueces de Paz. Para los sectores mas pobres de la poblacion, suelen ser las
unicas autoridades judiciales a las que pueden acudir y las que tienen mayor
legitimidad social. Es muy frecuente ademas que los Jueces de Paz resuelvan
casos que no son de su competencia, tanto por la presiéon de los litigantes,
como por lo costoso y distante de las demas instancias del Poder Judicial.

Comunidades campesinas y nativas

En el Pert, la Constitucién y la legislacion no reconocen a los pueblos indigenas
en cuanto tales, sino a los asentamientos o poblados en los cuales residen,
bajo la figura de comunidades. Se denomina comunidades campesinas a las
que existen en la sierra y la costa y comunidades nativas a las que existen en la
selva.

En 1987, 1a Ley de Comunidades Campesinas 24656 reconoci6 sus facultades
para autorregular la vida de sus integrantes, de acuerdo a sus “usos y
costumbres”.

Por su parte, la Ley 20653 de reconocimiento a las Comunidades Nativas,
dispuso en su articulo 19 que las autoridades comunales tenfan la facultad de
administracién de justicia en casos de menor cuantia y faltas, siempre que no
se vulneraran los derechos humanos.

En ambos casos, comunidades campesinas y nativas, en la Constitucion de
1993 (Art. 149), se reconocié la facultad de administrar justicia, sin otra
limitacién que el respeto por los Derechos Humanos. Este es un elemento
muy importante, que debe ser enfatizado: en las Constituciones de los demas
paises andinos, las reformas llevadas a cabo en la década pasada consideran
como limite el respeto a la Constitucion vy las leyes. Lla Constituciéon peruana
no establece ese limite, con lo cual, practicas como la poligamia quedan
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permitidas, en cuanto no constituyen un atentado contra los derechos
fundamentales.

Rondas campesinas

En los afios 70, en diversas regiones del departamento de Cajamarca, al norte
del Pert, los campesinos se organizaron en patrullas nocturnas, para protegerse
de los abigeos. Cajamarca, aunque es un departamento de mayoritatia poblacién
rural, no es zona predominantemente indigena.

Un elemento importante a destacar es que las bandas de abigeos operaban
con la complicidad de las autoridades estatales, especialmente los Jueces y los
Policias. De esta manera, los campesinos sabian que, cuando capturaban a un
abigeo y lo entregaban a las autoridades, éstas procederian a soltarlo, muchas
veces a cambio de dinero, o simplemente porque ellas mismas estaban
involucradas en los delitos.

Ante esta situacion de impunidad, los ronderos decidieron ser ellos mismos
quienes administraran justicia, procesando a los abigeos y sentenciandolos a
castigos corporales o a participar en la ronda, como medida de reeducacion.
Los ronderos en su mayor parte eran lideres rurales vinculados a la Iglesia
Catolica y ésta pronto respaldo su actividad, intentando evitar que se aplicaran
castigos fisicos. Se realizaron por lo tanto numerosos encuentros y talleres
sobre Derechos Humanos en los cuales nunca se discuti6 la legitimidad de las
rondas campesinas, como expresiones de justicia. Con este respaldo, las rondas
pasaron a resolver una serie de problemas internos, como rifias, borracheras,
violencia familiar, adulterio, brujerfa, asi como a establecer linderos, repartir
herencias o embargar bienes. Desde el punto de vista del derecho estatal,
asumieron atribuciones judiciales en materia penal y pasaron luego a la mate-
ria civil.

En la Constitucién peruana de 1993, las rondas campesinas aparecen como
una instancia de apoyo a las comunidades campesinas y nativas, pero en muchas
regiones donde no existen comunidades campesinas, las rondas se mantuvieron
todavia como la instancia generada por la poblacion para administrar justicia,
aun sin reconocimiento legal.

A fines del afio 2002, se promulgd la Ley 27908, la cual sefiala que las rondas
campesinas estan facultadas para resolver conflictos. Algunos estudiosos
sostuvieron que, de esta forma, las rondas campesinas estarfan facultadas
para administrar justicia. Sin embargo, la mayorfa de analistas consideraba



que una ley no puede extender la competencia jurisdiccional que la Constitucion
claramente no otorga a las rondas. Finalmente, en junio del afio 2004, la Corte
Suprema de la Republica dictaminé, en una histérica sentencia, que las rondas
campesinas si estan facultadas para administrar justicia e, inclusive, para detener
a quienes estan juzgando y aplicar las sanciones necesarias, de acuerdo a sus
propias costumbres, siempre que éstas no vulneren los derechos fundamentales.

Mecanismos de Ccoordinacion

La coexistencia de la Justicia de Paz con las autoridades comunales y ronderas,
podria llevar a una serie de conflictos de competencia. Teéricamente, dos
litigantes podrian acudir a instancias diferentes, eligiendo no necesariamente
la mas imparcial, sino la que puede favorecerlos mas. Sin embargo,
generalmente existen acuerdos tacitos por los que diversas materias son
apreciadas por el Juez de Paz o por las autoridades comunales y ronderas.
Estos acuerdos dependen muchas veces de las relaciones personales que se
establezcan al interior de la comunidad.

Coexistencia de ambas instancias

En estos casos, las autoridades comunitarias tradicionales resuelven los
conflictos que no han sido previstos por las normas estatales: los padrinos del
matrimonio sancionan un caso de adulterio y las autoridades comunales
intervienen frente al incumplimiento de las tareas comunales. El Juez de Paz
en cambio resuelve aquellos asuntos de su competencia legal como alimentos,
deudas y atiende tramites notariales. Otra divisiéon de competencia es que los
mecanismos tradicionales concentran su labor en problemas en que los
involucrados pertenecen a la comunidad, mientras que las personas que vienen
de fuera, prefieren acudir al Juez de Paz. Sin embargo, es comuin que el Juez
exceda sus atribuciones legales, por la necesidad de las partes, por lo que no
se podria sefialar que el Juez de Paz se remite simplemente a cumplir la ley.

Es bastante frecuente que esta division incluya mecanismos de colaboracion:
las autoridades comunales pueden remitir al Juez de Paz algunos casos que
consideran complejos o acuden también a las audiencias de conciliacion.
Pueden también comprometerse a realizar el seguimiento de los acuerdos a
que lleguen las partes o las sentencias del Juez de Paz. Cuando éste dispone
una sancion legal, como la prestacion de servicios comunitarios, suele cumplirse
de acuerdo a lo dispuesto por las autoridades comunales. Lo mismo puede
ocurrir cuando se impone una sanciéon que la ley no contempla, como cuando
se indica que, en caso de reincidencia en violencia familiar, los padrinos
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aplicaran una “sancion drastica”, lo cual probablemente hace referencia a
castigos corporales.

De igual forma, la Justicia de Paz también suele convertirse en un mecanismo
para que determinadas practicas y valores comunales puedan imponerse a
una persona que reside temporalmente en la comunidad.

Juez de Paz como 6rgano jurisdiccional con criterios culturales
comunitarios

Sin embargo, también es usual que las autoridades comunales solamente asuman
la tarea productiva, y la representacion de la comunidad ante las autoridades
estatales, delegando la resolucién de conflictos al Juez de Paz.

El Juez de Paz asume también problemas que la comunidad percibe como
tales, y que la ley ignora. Por ejemplo, dentro de la legislacion peruana hace
unos 20 afios desapareci6 el delito de adulterio y se considera que el adulterio
no es un delito que tiene que ser castigado por el Estado. La poblacion considera
que el adulterio es una grave falta que tiene que ser sancionada, por lo tanto,
los jueces de paz de las zonas rurales, permanentemente sancionan casos de
adulterio a peticion de la poblacion.

Por otro lado, para la legislacion peruana, la violacion es un delito que siempre
tiene que ser sancionado y no se puede conciliar. Sin embargo, para la poblacion
indigena, la violaciéon es un problema que tiene que ser solucionado con una
negociacioén, que normalmente se hace entre el agresor y los padres de la
victima.

Donde la poblacién mantiene practicas indigenas arraigadas, el Juez de Paz se
constituye en “bisagra” con estas practicas; donde la poblacién es mas
occidentalizada, actia simplemente aplicando un criterio de justicia o por
sentido comun, pero no por practicas tradicionales.

Conflictos respecto a criterios aplicados

Con los Jueces de Paz pueden existir una serie de discusiones, especialmente
en el tema de los derechos humanos. Por ejemplo, tradicionalmente en ciertas
zonas la violencia intrafamiliar no sélo es predominante sino que se justifica
culturalmente, porque consideran que la mujer es inferior y que por lo tanto,
cuando una mujer desobedece a su esposo la tiene que corregir. De esta manera,
es posible encontrar actas de Juzgados de Paz que dicen por ejemplo: “e/ sezior



Danilo no va a golpear mds a su esposa Manuela, siempre que ella lo obedezca en todo”.
¢Qué quiere decir estor que el dia que ella desobedezca, el esposo le puede
golpear!

Estos elementos culturales llevaron a que se diera en los tltimos afios atencién
a actividades de capacitacion sobre los derechos de las mujeres y los derechos
de nifios y nifias, porque no existia una concepcion en este aspecto.

En los ultimos afios han surgido Jueces de Paz que adoptan criterios distintos
tanto a la mentalidad tradicional como a la mentalidad legalista. Por ejemplo,
cuando no se impone una reconciliacién a una victima de violencia familiar,
sino que se procura asegurar la proteccion de la victima. Se han producido
experiencias dificiles para algunos Jueces de Paz, pero han conseguido que se
logre evitar linchamientos u otros hechos violentos.

Sin embargo, en las comunidades mismas se estan produciendo fendmenos
nuevos, especialmente en cuanto a una mayor autonomia de la mujer y una
busqueda de reafirmar sus derechos. Es posible que la integridad fisica,
como un valor, esté siendo aprendido actualmente por muchas personas
dentro de la poblacién andina, siendo un concepto que no existia hace unos
afios.

La educacion, la urbanizacion y la migracién pueden estar modificando también
las decisiones de las autoridades comunales. Especialmente, en las rondas
campesinas se ha advertido una tendencia mas visible con relacion a dejar de
lado sanciones corporales y priorizar otras formas de resolver conflictos. Los
Jueces de Paz pueden ser también parte de ese proceso, cumpliendo una funcion
educativa en sus comunidades. Sin embargo, son solamente una influencia
junto con las otras que ya existen en este sentido.

Perspectivas

La realidad peruana, marcada por la pluriculturalidad también se refleja en un
pluralismo juridico que la normatividad nacional tiende a reconocer. Sin em-
bargo, los magistrados de carrera manifiestan actitudes opuestas respecto a
los Jueces de Paz, las comunidades campesinas y nativas y las rondas
campesinas. Estas instancias han permitido hasta la fecha mantener un efectivo
control social en la mayoria de zonas rurales, generalmente con la tolerancia
del Estado. Es importante que el trabajo de los Jueces de Paz sea reconocido
y valorado por toda la sociedad y por el Estado pues, para mas de 10 millones
de peruanos y peruanas la Justicia de Paz es la mas cercana y aquella en la que
mas conffa.
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La situacion de los derechos humanos se mantiene como un problema a ser
debatido, pero existe en muchos integrantes de estos mecanismos alternativos,
la preocupacion porque las sanciones sean respetuosas de la dignidad de la
persona. La influencia de los organismos no gubernamentales de derechos
humanos, las Iglesias y los medios de comunicaciéon pueden estar generando
importantes cambios al respecto, que todavia no se aprecian en los mecanismos
oficiales. Todavia no se desarrolla una interpretacion propia de los Derechos
Humanos por parte de la poblacion campesina y nativa, pero estamos seguros
que, si surge, debera retomar los elementos culturales de origen occidental
que han sido efectivamente integrados por esta poblacion. Los Jueces de Paz
peruanos, decididamente, serviran de puente intercultural, con una perspectiva
que busque mejorar la calidad de vida de la poblacién mas necesitada.

2.5 Temas de interés planteados a partir de la intervencion
de los panelistas internacionales

= Sobre los Jueces de Paz, vamos a llamarlos “comunitarios”, en el Pera
¢en algiin momento se ha pensado en remunerar ese trabajo?

Wilfredo Ardito: Se pensé. Las comunidades donde estan los jueces de paz son
lugares donde muchas veces no hay trabajo y no hay cémo obtener ingresos.
De modo que una norma fue aprobada hace dos afios para pagar
aproximadamente dos mil quetzales al juez de paz. Subitamente, hubo interés
de muchisima gente para ser Juez de Paz, entonces se vefa que ya no iba a ser
Juez de Paz el mas desinteresado sino el mas interesado y que esto iba a
generar problemas de prestigio para la justicia de paz. Entonces se derogo
esta norma, nunca se aplico.

Ahora, algo diferente son los gastos del ejercicio, es decir papel, de libros,
maquina de escribir, mobiliario, entre otros; éstos si deben ser asumidos por el
Estado. En algunos lugares el Juez de Paz esta recibiendo todo esto y en otros
no. De los mas de cuatro mil Jueces de Paz, lo recibiran s6lo unos mil quinientos.

= :Qué petfil debe tener una persona para ser Juez de Paz en el Peru?

Wilfredo Ardito: L.o que se pide es que basicamente sepa leer y escribir, que
tenga por lo menos dos afios viviendo en la zona, que tenga el reconocimiento
de la poblacién y que hable el idioma predominante. Son requisitos que la
mayor parte de personas podria cumplir. E1 90% de los jueces de paz son
varones, en las zonas indigenas este porcentaje es todavia mayor. En las
zonas no indigenas un 30% de jueces paz son mujeres.



®* En cuanto a las impugnaciones a una decisién de una autoridad
indigena ¢quiénes las conocen?

Wilfredo Ardito: En el caso de Pert, dado que el Juez de Paz esta dentro del
ordenamiento judicial, teéricamente una sentencia de un Juez de Paz puede
ser apelada ante el Juez de Paz letrado que tiene una formacion muy legal;
cuando esto sucede la cosa puede ser muy compleja pues el Juez de Paz aplica
su cultura y su criterio, mientras que el Juez de Paz letrado tiene que revisar el
caso en base a la ley y entonces se genera problemas. Sin embargo, esto no es
frecuente porque la mayor parte de casos que lleva un Juez de Paz son
conciliados y segin la conciliacién, evidentemente cuando las partes estan de
acuerdo se queda alli.

Miriam Campos: Es muy poco probable que un indigena o un campesino
recurra al sistema ordinario por un fallo que haya emitido su autoridad, por el
principio de autoridad que tienen ellos. Es dificil que alguien desconozca la
resolucion. La justicia ordinaria podria conocer un caso que viole los derechos
humanos.

® Acerca de los linchamientos, por ejemplo en el caso de linchamiento
de un alcalde. ;:Como creen que reaccionaron las comunidades
involucradas en este caso?

Wilfredo Ardito: Para nosotros el linchamiento es un acto de desesperacion, es
un delito que no tiene que ser considerado como justicia popular. Entonces
habra que tener mucho cuidado con identificar linchamientos con
administracién de justicia, mas aun con la administracién de justicia
indigena. Un linchamiento puede ser manipulado y hacerlo ver como una
forma de justicia, con el efecto de desprestigiar a la poblacion indigena. Han
habido varios linchamientos en el Perd como el del alcalde que menciona
donde fue su rival politico quien originé una movilizaciéon que terminé con la
muerte de este alcalde. El linchamiento se organiza y manipula primero
acusandolo de algo y luego generando un ambiente propicio para una accién
extrema.

Miriam Campos: En Bolivia las autoridades indigenas inmediatamente han
reaccionado por todos los medios de comunicaciéon diciendo que eso no es
administracion de justicia. Se tiene todo un sistema de organizarse, de recorrer
varias instancias, llegar hasta el Consejo de Ancianos. Entonces, jamas harfan
un linchamiento.
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= :Existen medios coercitivos para que las autoridades puedan imponer
sus resoluciones?

Wilfredo Ardito: Cuando el Juez de Paz emite una sentencia o cuando se firma
un acta de conciliacién por las partes para garantizar el cumplimiento, en
primer lugar esta la autoridad moral del Juez de Paz y, si eso no es suficiente,
el Juez de Paz puede pedir ayuda a la policia, y donde no hay policia son las
autoridades comunales o las Rondas Campesinas las que ayudan a ejecutar la
orden del Juez de Paz.

En el caso de las Rondas Campesinas, como ellas son las patrullas de la zona,
as{ como se administra justicia, ellas también se encargan de ejecutarla,
entonces, es el mismo 6rgano que toma la decision, la que al mismo tiempo la
hace cumplir.

Lo que sucede es que son decisiones que se toman en publico, en asamblea. St
una persona enfrenta a la asamblea entonces lo que esta haciendo es arriesgar
su permanencia en la misma comunidad. La persona que no cumple una
decision del Juez de Paz o de la Ronda, esta diciendo, sin palabras, que quiere
irse y, en el peor de los casos, sera expulsada y terminara aislada. Con esto se
genera una coaccion.

Miriam Campos: Tiene un caracter obligatorio y por lo tanto, el control social
funciona muy bien en estos temas, es la misma comunidad la que se encarga
de que se cumpla.

®* Aqui en Guatemala el Derecho Indigena tiende a un caracter
reparatorio, indemnizatorio. Las peticiones no son sélo hacia la victima
sino hacia la comunidad en su conjunto. Dentro del derecho indigena
¢se contempla las penas privativas de libertad? :Son frecuentes
expulsiones a las que hizo referencia en la exposicion?

Wilfredo Ardito: En cuanto al tema de la libertad, en todas las comunidades
indigenas en el Pert, asf como hay una capilla hay un calabozo. En ese calabozo
las personas van a pasar unas 24 horas, sobre todo si estan borrachos, es un
mecanismo de sancion. El Juez de Paz no esta facultado legalmente a condenar
a una persona, pero la mayoria lo hace. Es una practica que se da con mucha
frecuencia. Igualmente en el caso de las Rondas Campesinas, obligan a la
persona infractora a patrullar durante varias noches, digamos 15 dias, asi toda
la gente de la zona lo conoce, todas saben que es delincuente y es un mecanismo
para protegerse de esta persona. También lo que se dice, el que la persona
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cumpla con su castigo va a generar que se enfrente a quienes defienden sus
derechos, generando un cambio de conducta. Dicen que muchos de los lideres
comprometidos fueron anteriormente problematicos y que pasaron por un
proceso de ir trabajando con la gente.

La expulsion de la comunidad tiene que darse en un contexto de mucha
gravedad, tiene que darse cuando una persona ha cometido varios hechos y la
poblacién dice que es “irrecuperable”. Entonces lo llevan al puesto policial y
le dicen a la policia, encargate de él, nosotros ya no podemos hacer nada.

Miriam Campos: Para la resolucion de los conflictos esta desde la reconciliacion,
el arrepentimiento, la rehabilitacion, la reparacion del dafio y el retorno a la
paz y la armonia de la comunidad. Esto es sumamente importante para nuestra
justicia comunitaria, mas alla del mero castigo, va el que esta persona pueda
seguir siendo parte de esta comunidad y sintiéndose después de cumplir la
sancion sin ningun tipo de sefialamiento, sino que en igualdad de condiciones
dentro de su comunidad.

Existe el delito de privaciéon de libertad, pero unicamente en casos
excepcionales, cuando esta borracho y tiene que pasar una noche fuera para
que vuelva el dia siguiente comprendiendo lo que esta haciendo, para que no
lastime a sus hijos, a su esposa.
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TEMA 3

Pautas de coordinacion entre el

Derecho Indigena y el sistema estatal

de justicia en Guatemala

LLa ultima sesion del Seminario Taller consistié en mesas de trabajo alrededor

de las posibles pautas de coordinaciéon a partir de los documentos base, las
exposiciones de los panelistas nacionales, las experiencias latinoamericanas y

el propio conocimiento y experiencia de los participantes. Cada grupo recibi6

la comisiéon de abordar el tema desde un aspecto de coordinacién. A

continuacion se exponen los consensos (editados) a los que se llegd en los

mismos:

Mesa 1 — Identificacion de las autoridades indigenas y
validez de sus resoluciones

Una de las consecuencias del enfrentamiento armado interno fue desarticular
el tejido social e invertir la jerarquia comunitaria, de forma tal que quienes
ahora lideran las comunidades son ex patrulleros de autodefensa civil o ex
comisionados militares. En ciertas comunidades se esta reconstruyendo el
tejido social. Muchos de los valores han permanecido y se tiene la certeza
que este proceso de reconstruccion es posible, pese a que histéricamente,
ciertos factores pueden haber variado la configuraciéon politica y cultural
de cada comunidad.

De ahi que en ciertas zonas del pafs, ya existan algunos medios de
coordinacion entre autoridades indigenas y autoridades judiciales de forma
tal que los casos enlos que no se puede llegar a una conciliacién son enviados
al Juzgado de Paz o viceversa. Sin embargo, dado que es incipiente y
depende totalmente de la buena voluntad del operador de justicia se
considera necesario que se establezcan algunos mecanismos minimos de
coordinacioén o interaccion entre los dos sistemas.

Un medio sugerido para esa coordinacion es la aprobacion de una Ley de
Coordinacién que desarrolle el marco de reconocimiento legal del Convenio
169 de la OIT y la Constituciéon Politica de la Republica. La creacion de
esa ley deberia permitir que se establezcan, desde el derecho positivo, ciertas
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pautas de orden practico que garanticen que la relaciéon entre los dos
sistemas se hara respetando un contenido cultural legitimo para las
comunidades.

® Esa Ley de Coordinacién debiera incluir también disposiciones sobre las
autoridades indigenas y sobre los mecanismos a través de los cuales la
Jurisdiccion Ordinaria va a garantizar el reconocimiento, efectividad, validez
y ejecutividad de las decisiones tomadas en la Jurisdiccién Indigena. De la
misma forma, deberia establecer normas para evitar que en el ejercicio de
la autoridad indigena existan discrecionalidad y posibles abusos a la hora
de administrar este sistema de justicia.

Adicionalmente, este grupo recomendé explorar figuras legales como la
del Alcalde Comunitario que propone el Cédigo Municipal, como una
posibilidad de revitalizar y valorizar a las autoridades tradicionales.

Mesa 2 — Aplicacion material del Sistemas de Justicia
Indigena

® No se puede encuadrar el ambito de aplicacion del Derecho Indigena en la
forma occidental, es decir, por materias, dado que la concepcion de éste es
mucho mas amplia. Adicionalmente, siguiendo el Convenio 169 de la OIT,
se establece el marco para que el Derecho Indigena sea aplicado a todos los
conflictos que se presentan en las comunidades, sin que exista una
limitacion.

® Dela misma forma, existen ambitos como las solemnidades, la espiritualidad
y lo relativo a los lugares sagrados que forman parte del Derecho
Indigena, pero que no pueden ser clasificados de acuerdo a una légica
occidental.

= Sin embargo, siguiendo una division tradicional en ramas del derecho como
lo penal, civil, notarial y laboral, se debe destacar que el Derecho Indigena
se aplica principalmente a los conflictos de posesion de la tierra, en casos
como linderos, mojones, etc. Este elemento cobra especial importancia en
el contexto guatemalteco, en el cual la conflictividad en el tema agrario,
sobre la propiedad, tenencia y posesion de la tierra no ha podido encontrar
una solucion adecuada por parte del Estado. Lo mismo ocurre en cuanto al
uso de recursos naturales, sobre los cuales existen los mecanismos de
consulta previa previstos por el Convenio 169 de la OIT.



= Asimismo, otros ambitos como lo administrativo y lo tributario también
podrian formar parte de la competencia material del Derecho Indigena.
Fundamentalmente, las autoridades indigenas podrian definir los temas que
van a conocer; los casos que no sean resueltos por éstas podrian ser derivados
a la justicia estatal, a través de los Juzgados de Paz, que deberia utilizar la
herramienta del Peritaje Cultural para una mejor comprension de los mismos.

Mesa 3 — Aplicacion territorial del sistema de Justicia
Indigena

®* No existe en el Derecho Indigena una concepcién de competencia
territorial a la manera del Derecho Estatal. Los Pueblos Indigenas tienen
ambitos geograficos de aplicacién propios, que fueron rotos abruptamente
por el enfrentamiento armado interno y por la divisién geopolitica oficial.

* En este sentido, hacer una delimitacién geografica territorial seria un
esfuerzo complejo, pues no forma parte de la terminologfa o del glosario
juridico indigena el concepto de competencia territorial. El sistema juridico
indigena contempla la flexibilidad de conocimiento de los asuntos sometidos
a su competencia. En la mayorfa de comunidades indigenas el conflicto
toma un caracter colectivo. Al aceptar intereses colectivos y asumir la
comunidad los problemas, presentan a cada uno de sus individuos como
titular de los mismos.

= Adicionalmente, determinar una competencia territorial para el sistema
juridico indigena serfa violar ciertos valores y principios que rigen a este
sistema, como los principios de sencillez, celeridad y economia. De la misma
forma se atentarfa contra principios rectores del Derecho Indigena como el
didlogo, el consenso y la restituciéon o reparacion de los dafios y perjuicios
causados a la comunidad, y no unicamente a la victima.

® Con base a los principios y valores propios de este sistema se identifican
dos principios basicos que podrian dar luces sobre como se determina la
“competencia territorial”. El primero y mas importante, es el principio de
la legitimidad, que es el reconocimiento que la comunidad hace de sus
autoridades y de la disposicion, ya sea tacita o expresa de acudir a esas
autoridades indigenas, sin importar en qué region o circunscripcion fisica
territorial se encuentren. En segundo lugar esta la pertenencia, es decir, el
sentido de pertenecer a esa comunidad. Este es un principio rector, en
cuanto ala determinacién de la competencia, ya que se ha logrado establecer
que no importa el lugar donde se encuentran los diferentes miembros de la



comunidad, no importa que estos estén situados en diferentes ambitos
geograficos, ellos tienen la idea de pertenencia a su comunidad y por lo
tanto, van a someterse a sus autoridades comunitarias, sus autoridades
indigenas. Cuando un hecho afecta a dos comunidades, las autoridades
legitimadas deciden ante quién se somete el conflicto si no es de forma
conjunta.

Mesa 4 — Aplicacion personal del Sistema de Justicia Indigena

= La aplicacién de un ambito personal para el Derecho Indigena puede
considerarse como un elemento ajeno a éste pues los conflictos no se
conciben exclusivamente como un problema determinado a nivel personal,
sino que se ven en funcién de la comunidad. Cuando hay problema con
una persona, se esta quebrando la armonfa de la comunidad.

* Los principios, normas y respeto a las autoridades del Derecho Indigena
forma parte del estatuto personal de cada individuo, es decit, que no importa
donde se encuentre, este estatuto personal formara parte integra de su per-
sona.

* La voluntad de la persona es también un elemento muy importante en este
punto, pues la aplicaciéon de la justicia indigena o de la justicia ordinaria
dependera de la decision de la persona por someterse a un sistema de justicia
determinado.



CONCLUSIONES

Losaspectos que a continuaciéon se seflalan a modo de conclusiones,
corresponden a un esfuerzo de integracion, analisis y sintesis de los criterios
expuestos por los participantes en los paneles y grupos de trabajo que se
desarrollaron durante el seminario-taller.

= Mas alla de su reconocimiento oficial, el Derecho Indigena existe
y se viene aplicando en Guatemala.

Se debe destacar que entre los participantes existié un consenso en cuanto a
reconocer la existencia y el uso cotidiano del Derecho Indigena en Guatemala
para la resoluciéon de conflictos al interior de los pueblos indigenas. Si bien
algunos participantes sefialaron que no era posible hablar de un solo Derecho
Indigena con autoridades, normas y procedimientos unicos aplicables a todos
los grupos étnicos de Guatemala, existié un consenso en cuanto a la existencia
de valores, principios y reglas minimas comunes para la resolucién de los
conflictos al interior de las comunidades.

® El marco politico de reconocimiento del Derecho Indigena son
los Acuerdos de Paz y el Informe de la Comisién de
Fortalecimiento de la Justicia, los mismos que impusieron ciertas
obligaciones al Estado guatemalteco sobre esta materia

A partir de los Acuerdos de Paz, en particular el Acuerdo sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas, el Estado guatemalteco se comprometié
a promover y desarrollar normas legales que reconocieran a las comunidades
indigenas el manejo de sus asuntos internos, de acuerdo a su normatividad
juridica propia. La Comisiéon de Fortalecimiento de la Justicia, instaurada por
los Acuerdos de Paz, recomendé en su Informe Final la promulgacion de dos
leyes, una encaminada al reconocimiento del Derecho Indigena por parte del
Estado y otra para coordinar el Derecho Indigena con la justicia estatal. En
relacion al primer punto, la Comision resalto el papel de la Constitucion Politica,
sefialando que esta deberfa incluir una norma que reconociera expresamente
la existencia de principios, criterios y procedimientos propios de los pueblos
indigenas para resolver sus conflictos. Por otro lado, la Comision estimé que
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era preciso dejar de imponer normas y autoridades estatales sobre los pueblos
indigenas y que por el contrario, se deberia buscar formulas que incluyeran las
formas tradicionales de imparticioén de justicia, asi como el sistema de justicia
estatal.

® A pesar de estas recomendaciones y compromisos asumidos
por el Estado guatemalteco, la Constitucién politica
sigue reconociendo el Derecho Indigena, pero s6lo de manera
tacita.

Un segundo consenso fue posible respecto al reconocimiento legal que de
manera tacita hace el texto constitucional. Sin perjuicio de ello, y en
consideracion a la tendencia predominantemente legalista entre los juristas y
operadores de justicia que desconocen e invisibilizan la existencia del Derecho
Indigena al no estar reconocido expresamente, alrededor de la mitad de los
participantes consideré conveniente promover el reconocimiento de éste de
manera expresa, siguiendo el camino de otros paifses latinoamericanos como
Colombia, Pert y Bolivia, donde la reforma constitucional ha sido el mecanismo
utilizado para el reconocimiento del Derecho Indigena mas alla del Convenio
169 de la OIT. Como ya se menciond, aun para quienes sostienen este punto
de vista, tal reconocimiento no crearfa ni pondrfa en vigencia el Derecho
Indigena en Guatemala, sino simplemente tendria como efecto reparar su
negacion histoérica.

® La creacion de Juzgados de Paz y Juzgados de Paz comunitarios
no ha sido la respuesta mas adecuada frente a los compromisos
emanados de los Acuerdos de Paz y a las recomendaciones
emitidas por la Comisiéon de Fortalecimiento de la Justicia en
relacion al acceso a la justicia de los pueblos indigenas

Estos juzgados se crearon con la finalidad de ampliar el acceso a la justicia,
pero —a contracorriente de lo establecido en los Acuerdos de Paz y en el Informe
Final de la Comision de Fortalecimiento de la Justicia lo que se amplia es el
acceso a la justicia estatal, no al sistema de justicia indigena, manteniéndose
la tendencia a expandir la justicia estatal en detrimento del sistema de justicia
indigena. Los titulares de ambos juzgados no tienen que ser necesariamente
originarios de la localidad donde fueron asignados ni tienen que hablar la
lengua del lugar. Forman parte del Poder Judicial y estan sometidos a
determinadas reglas para resolver los asuntos, las mismas que no fueron
consultadas con las comunidades.



® La aplicacion del Derecho Indigena muchas veces colisiona con
el Derecho Estatal, por lo que es necesario elaborar pautas de
coordinacion entre uno y otro sistema que regulen las relaciones
entre ambos.

La coexistencia del Derecho Indigena y el Derecho Estatal debe regirse por
algunas pautas minimas que permitan la interacciéon entre ambos sistemas.
Ningun sistema de derecho es autosuficiente y por ello debe buscar apoyo
externo, inclusive en otros sistemas o instancias internacionales. Esta
interaccioén debe garantizar que la relacion entre los dos sistemas no sea de
control, inspeccién o subordinacion, especialmente en beneficio del derecho
estatal con respecto al derecho indigena. Pensando en una futura ley de
coordinacion entre derecho indigena y derecho estatal, ésta deberfa regular
por lo menos los siguientes temas: reconocimiento e identificacion de las
autoridades indigenas; validez de sus resoluciones y ambitos de aplicacion
material, territorial y personal del Derecho Indigena.

= Actualmente no existe el consenso necesario entre los distintos
actores involucrados en el tema para promulgar una ley de
coordinacién entre Derecho Indigena y Derecho Estatal en
Guatemala

Fue opinién de buen numero de participantes que la formulacion de una ley
de coordinacién no es oportuna en este momento, dado que el desconocimiento,
la falta de voluntad politica y el racismo constituyen obstaculos que impiden
la realizaciéon de este objetivo; mas bien, podria prestarse al manejo politico
de parte de diversos movimientos. La implementacién de mecanismos de
coordinacion o interaccion (para algunos coordinacién denota subordinacién
asi que prefieren usar expresiones como “interaccién”) requiere continuar
con los procesos de sensibilizacién a los actores politicos y a los operadores
de justicia en Guatemala.

= A diferencia de las autoridades estatales, las autoridades
indigenas no estan claramente determinadas por ley. Es
necesario llevar a cabo un trabajo de identificaciéon de las
autoridades indigenas a las que el Derecho Estatal debe respetar

Las autoridades judiciales se encuentran claramente determinadas en la ley
pero éste no es el caso de las autoridades indigenas. Para poder identificarlas,
es necesario definir a qué tipo de autoridades nos estamos refiriendo, si a las
tradicionales o a las creadas con posterioridad, pero que de alguna manera
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han ido incorporandose a la dinamica comunitaria. En algunas comunidades
se pueden encontrar Consejos de ancianos, Rezadores, Mayules o Principales,
los que podrian ser consideradas autoridades tradicionales. En otras, estan los
Alcaldes Auxiliares, a quienes algunos consideran autoridades comunitarias a
pesar de no ser originariamente indigenas. A su vez, en muchas localidades
del pafs, después del conflicto armado interno, los comisionados militares o
los ex PAC, se convirtieron en la autoridad de hecho y son todavia los que
imparten justicia.

De otra parte, la introduccion de la figura de Juez de Paz Comunitario en el
Codigo Procesal Penal, del Alcalde Comunitario en el Coédigo Municipal y de
los Consejos Comunitarios de Desarrollo, afiaden otro elemento al debate al
interior de las comunidades sobre quién es autoridad. Se sabe también de
organizaciones sociales que promueven la aplicaciéon del Derecho Indigena,
pero han confundido su rol llegando a irrogarse la calidad de autoridad
jurisdiccional indigena y aplicando o pretendiendo hacerlo- castigos y sanciones.

® Con relacion a la aplicacion material del Derecho Indigena, no
deberia limitarse la intervencion del Sistema de Justicia Indigena
so6lo a ciertos conflictos, aunque si se recomienda establecer
algunos limites.

Ni el Convenio 169 de la OIT ni los Acuerdos de Paz limitan el conocimiento
de alguna materia al Derecho Indigena. En todo caso, no es posible encuadrar
el ambito de aplicacion del Derecho Indigena en la forma occidental, es decir
por materias o limites de cuantia. Es la propia comunidad indigena la que
debe definir qué asuntos conocen sus autoridades y qué asuntos no.

En Guatemala, el Derecho Indigena conoce de todos los conflictos que en la
practica le plantea la poblacion. Normalmente se trata de asuntos entre vecinos,
familiares, proyectos comunales, chismes, linderos, deudas, asuntos laborales
y también asuntos penales (amenazas, lesiones y en ocasiones homicidios).
También conoce lo que se denomina “asuntos propios”, que son los que la
legislacion estatal no ha contemplado porque no los conoce o porque no les
presté importancia (por ejemplo, elecciéon de autoridades comunitarias, su
remocioén, reemplazo en caso de fallecimiento, etc.). Conoce también de
asuntos de religiéon y espiritualidad, aspectos en los cuales su competencia
deberia ser exclusiva.

De otro lado, el marco del respeto a los derechos humanos deberia ser el
limite de accién tanto para la aplicaciéon del Derecho Indigena como para el



Derecho Oficial, tal como lo establece el Convenio 169. Sobre este aspecto,
varios participantes sefialaron que debe considerarse este asunto desde una
dimension amplia e integral, entendiendo que el desarrollo de los derechos
humanos es una figura predominantemente occidental, que no tiene en
consideracién la perspectiva de los Pueblos Indigenas.

El derecho es una realidad dindmica que se encuentra en constante cambio,
porlo que creemos que el Derecho Indigena ird incorporando progresivamente
en sus practicas el respeto a los derechos humanos, tal como lo viene haciendo
también el derecho estatal. En este sentido, se resalté que el Derecho Indigena
debe adoptar mecanismos para evitar que resoluciones adoptadas por
autoridades indigenas vulneren derechos fundamentales, especialmente de
nifios y mujeres, contra quienes algunas veces se legitima el uso de la violencia.
En caso de presentarse casos donde se considere que uno u otro sistema ha
violentado derechos fundamentales, se sugirié establecer una instancia
integrada de manera pluricultural y que decida conforme a criterios igualmente
pluralistas.

= La aplicacién territorial del Derecho Indigena se rige por
principios distintos a los que utiliza el Derecho Oficial, donde
resaltan los principios de legitimidad y pertenencia.

En el Derecho Indigena no existe una concepcion de competencia territorial a
la manera del Derecho Estatal. Se han sugerido criterios geograficos y etno-
lingtisticos, pero estos son muy complicados de aplicar. Reducir la aplicacion
territorial del Derecho Indigena a espacios geograficos es equivocado, pues la
cosmovision indigena no permite hacer restricciones territoriales dado que
los indigenas no se consideran propietarios de la tierra, sino que se consideran
un elemento mas, parte integrante del planeta, de los recursos naturales y de
todos los elementos que afectan a su comunidad. Por otro lado, determinar
hasta donde llega un determinado ambito geografico basandonos en el idioma
que se habla es muy dificil, pues es posible que en una sola regién como
sucede en Solola, se puedan hablar hasta 10 idiomas.

Tomando los principios y valores propios de los pueblos indigenas es posible
identificar dos principios basicos que podrian dar luces sobre como determinar
la competencia territorial. El primero es el principio de legitimidad, que es el
reconocimiento que la comunidad hace de sus autoridades y de la posibilidad
de acudir a esas autoridades indigenas, sin importar en qué regién o
circunscripcién fisica territorial se encuentren. El segundo es el principio de
pertenencia, es decir, el sentido de pertenecer a determinada comunidad. En
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base a este principio, no importa el lugar donde se encuentran los diferentes
miembros de la comunidad, ellos tienen la idea de pertenencia a su comunidad
y por lo tanto, van a someterse a sus autoridades indigenas, estén donde
estén.

®= En relacion al ambito de aplicacion personal del Derecho
Indigena, debe tenerse en cuenta que el concepto de estatuto
personal en los Pueblos Indigenas esta construido sobre la base
de pertenencia cultural y comunitaria.

La aplicacion de reglas para delimitar el ambito personal de aplicaciéon del
Derecho Indigena puede considerarse como un elemento ajeno a éste pues los
conflictos no se conciben exclusivamente como un problema a nivel personal,
sino que se ven en funcién de la comunidad. Cuando hay un conflicto entre
miembros de una comunidad, mas que un problema personal entre las partes,
se esta quebrando la armonia de la comunidad.

Los principios, normas y obligacién de respeto a las autoridades indigenas
forman parte del estatuto personal de cada individuo, es decir que, no importa
dénde se encuentre la persona, este estatuto personal formara parte de su
vida.

La voluntad de la persona es también un elemento muy importante en este
punto, pues la aplicacién de la justicia indigena o de la justicia ordinaria
dependera de la decision de la persona por someterse a un sistema de justicia
determinado.



RECOMENDACIONES

* Es necesario propiciar el espacio para la reflexion y el debate en torno
a una reforma constitucional para obtener el reconocimiento expreso
del sistema de justicia indigena, tal como se ha legislado en otros paises
latinoamericanos. En este sentido se recomienda que la sociedad civil
elabore un proyecto del nuevo texto constitucional en el que se
establezcan los lineamientos generales para el reconocimiento expreso
del Derecho Indigena, su vigencia y aplicacion, de conformidad con
la legislacion internacional en esta materia, el mismo que puede servir
de punto de partida para las discusiones.

= Al margen de la posible reforma constitucional futura favorable a un
reconocimiento expreso del Derecho Indigena y su coexistencia con el
Derecho Oficial, es necesario elaborar pautas de coordinacion entre
uno y otro sistema que regulen las relaciones entre ambos. Aunque
durante el evento se reconocid que no era el momento politico indicado
para impulsar una ley de coordinacién, se recomienda a la sociedad
civil ir trabajando en este tema, con el apoyo de la cooperacion
internacional. Se recomienda a las organizaciones no gubernamentales
elaborar un documento preliminar con propuestas concretas de pautas
de coordinacién y un plan de acciéon dirigido a crear el consenso
necesario en Guatemala para su discusion.

* Es necesario continuar con el trabajo de sensibilizaciéon de los
operadores de justicia y los funcionarios que ocupan puestos politicos
a cargo de las reformas legales en Guatemala. Es necesario que la
sociedad civil tenga la iniciativa en esta tarea, con la participaciéon de
autoridades indigenas y miembros de las comunidades. Asimismo, es
necesario seguir difundiendo en Guatemala experiencias comparadas
de coordinacién entre el Derecho Indigena y Derecho Estatal, entre la
comunidad legal guatemalteca. En particular, se debe difundir la
experiencia mexicana, en muchos temas similar a la guatemalteca.
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