UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL PENAL

"EL PERITAJE CULTURAL COMO MEDIO DE PRUEBA EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO"

TESIS DE POSGRADO

FERNANDO GARCIA RUBI
CARNET 24740-13

GUATEMALA DE LA ASUNCION, ABRIL DE 2016
CAMPUS CENTRAL



UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL PENAL

"EL PERITAJE CULTURAL COMO MEDIO DE PRUEBA EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO"

TESIS DE POSGRADO

TRABAJO PRESENTADO AL CONSEJO DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

POR
FERNANDO GARCIA RUBI

PREVIO A CONFERIRSELE

EL GRADO ACADEMICO DE MAGISTER EN DERECHO PROCESAL PENAL

GUATEMALA DE LA ASUNCION, ABRIL DE 2016
CAMPUS CENTRAL



AUTORIDADES DE LA UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

RECTOR: P. EDUARDO VALDES BARRIA, S. J.

VICERRECTORA ACADEMICA: DRA. MARTA LUCRECIA MENDEZ GONZALEZ DE PENEDO

VICERRECTOR DE ING. JOSE JUVENTINO GALVEZ RUANO

INVESTIGACION Y

PROYECCION:

VICERRECTOR DE P. JULIO ENRIQUE MOREIRA CHAVARRIA, S. J.

INTEGRACION UNIVERSITARIA:

VICERRECTOR LIC. ARIEL RIVERA IRIAS

ADMINISTRATIVO:

SECRETARIA GENERAL: LIC. FABIOLA DE LA LUZ PADILLA BELTRANENA DE
LORENZANA

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DECANO: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO
VICEDECANA: MGTR. HELENA CAROLINA MACHADO CARBALLO
SECRETARIO: MGTR. ALAN ALFREDO GONZALEZ DE LEON

NOMBRE DEL ASESOR DE TRABAJO DE GRADUACION
DR. JOSUE FELIPE BAQUIAX BAQUIAX

TERNA QUE PRACTICO LA EVALUACION
MGTR. JOSE EDUARDO MARTI GUILLO

MGTR. MAYRA YOJANA VELIZ LOPEZ
LIC. MARCO ANTONIO VILLEDA SANDOVAL



.@(:OI(W en %Zafwlad @ &aabi

Guatemala, 12 de junio de 2015.

Doctor:

Rolando Escobar Menaldo,

Decano,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Rafael Landivar.

Estimado Doctor Escobar Menaldo:

Conforme nombramiento recaido en mi persona, para asesorar la tesis de maestria
titulada: “EL PERITAJE CULTURAL COMO MEDIO DE PRUEBA EN EL PROCESO
PENAL GUATEMALTECO”, del maestrante en Derecho Procesal Penal, Fernando
Garcia Rubi, quien se identifica con camé universitario 2474013 de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, rindo el presente informe:

1.

Conforme el anteproyecto de investigacion autorizado al maestrante Garcia Rubl, se
procedié a revisar el plan de investigacion para cada uno de los capitulos y de manera
integral el documento final; de las revisiones que se hicieron a cada apartado, se le
requii® una serie de correcciones para adecuar la investigacion a los enfoques
juridicos, propios de la materia, correcciones que fueron cumplidas en su totalidad.

. El investigador-maestrante ha completado el trabajo final de acuerdo al Instructivo de

Tesis de Posgrado de la facultad y en consecuencia hacen del documento final, un
trabajo de grado que cumple con los presupuestos metodolégicos exigidos al respecto.

. Los temas tratados en la investigacion logran que el informe final sea un documento

de relevancia académica y social, que se adecta a las lineas de investigacion de la
Facultad.

Por lo anterior, rindo DICTAMEN FAVORABLE del trabajo de tesis del maestrante en
Derecho Procesal Penal de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Femando Garcia
Rubi con camé 2474013, considerando oportuno que pueda continuar con los tramites
respectivos a fin de concluir con sus estudios de posgrado.

Atentamente,
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Doctor elipe Baquiax Baquiax
Revisor de Tesis gzﬂ‘:&#
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Guatemala, 8 de Febrero de 2016

Seiores
Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

De conformidad con el articulo 25 del Instructivo para la elaboracion de trabajo
de investigacién para graduacion de las maestrias de esa Facultad, hacemos de
su conocimiento que hemos procedido a la revision del trabajo titulado: “El
peritaje cultural como medio de prueba en el proceso penal guatemalteco”,
presentado por el estudiante Fernando Garcia Rubi carné nimero 2474013 de la
Maestria en Derecho Procesal Penal,

A nuestro juicio, el estudiante ha incorporado a su trabajo, en forma
satisfactoria, las modificaciones efectuadas durante el respectivo examen de
defensa, por lo que informamos que la tesis ha sido aprobada, a efecto de
continuar con los tramites correspondientes.

Sin otro particular, con muestras de nuestra consideracion, nos es grato
suscribirnos.
Atentamente,

Examinadora
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Tradiioe Jesaia en Guatenmla

Orden de Impresiéon

De acuerdo a la aprobacion de la Evaluacion del Trabajo de Graduacion en la variante Tesis
de Posgrado del estudiante FERNANDO GARCIA RUBI, Camet 24740-13 en la carrera
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL PENAL, del Campus Central, que consta en el Acta
No. 07831-2015 de fecha 1 de diciembre de 2015, se autoriza la impresion digital del trabajo
titulado:
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RESUMEN DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacion traza como objetivo general, determinar luego de
un analisis profundo, la Importancia que el peritaje cultural reviste como medio de

prueba en el proceso penal guatemalteco.

Para el efecto se implement6 una investigacion de tipo juridico descriptivo, analizando
diferentes fallos judiciales en los cuales se introdujo al proceso penal, el peritaje cultural

como medio de prueba.

La investigacion realizada permite concluir, que el peritaje cultural es un medio de
prueba permitido en el proceso penal guatemalteco y puede ser utilizado siempre y
cuando no suprima garantias y facultades inherentes de las personas, no afecte el
sistema institucional, y se refiera directa o indirectamente al objeto de la averiguacion y

por lo tanto sea Util para el descubrimiento de la verdad y por ende no sea abundante.

Se recomienda que las facultades de ciencias juridicas y sociales de las universidades
del pais, incorporen a su pensum curricular, el estudio del litigio penal con pertinencia
cultural, abordando especificamente la prueba del peritaje cultural, con el fin de que los
futuros operadores de justicia lo apliquen permitiendo con ello el verdadero acceso a la

justicia de los Pueblos Indigenas.
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INTRODUCCION

Al juez con competencia penal, le corresponde la tarea de juzgar y determinar a traves
de los elementos probatorios legalmente incorporados al proceso, que los hechos
sometidos a su conocimiento ocurrieron, y que los mismos son imputables a
determinada persona, quien con conocimiento de su ilicitud lo ejecutd. Por ello, el

estudio de la prueba en materia penal reviste vital importancia.

El proceso penal guatemalteco no escapa a esa dinadmica - comprobacion o verificacion
de los hechos- vy por ello en el Cédigo procesal penal se determina el deber de los
jueces vy los fiscales del Ministerio publico de averiguar la verdad por los medios de
prueba permitidos, utilizando para ello, cualquier medio de prueba, siempre que esta no
sea ilegal o ilicita.

Guatemala se caracteriza por ser un pais multiétnico, pluricultural y multilingte, lo que
incrementa la probabilidad que personas pertenecientes o0 que se reconocen con
pertenencia de pueblos indigenas sean sometidas a proceso penal y ante ello es
preciso cuestionarse, si sera necesario en el proceso penal y en casos concretos,
matizar a través del peritaje cultural, el contexto socio cultural del lugar en el que
acontecieron los hechos, o denotar las caracteristicas antropologicas del mismo,
evidenciar y mostrar sus costumbres, o descubrir que dichos hechos fueron resueltos

por las autoridades indigenas del lugar.

Derivado de ese contexto cultural, es imperativo y necesario para el juez penal contar
con todos los elementos probatorios disponibles, a efecto de resolver con objetividad el
conflicto sometido a su consideracion, surgiendo la siguiente interrogante: ¢ Cual es la
importancia que reviste el peritaje cultural como medio de prueba en el proceso penal

guatemalteco?



En el presente trabajo de investigacion se trazé como objetivo general, determinar
luego de un andlisis profundo, la Importancia del peritaje cultural como medio de prueba
en el proceso penal guatemalteco, y bajo ese prisma investigativo se desarrolla el

trabajo, el cual queda contenido en cuatro capitulos.

La presente investigacion es de tipo juridico descriptivo, y por ello establece como
sujetos de la investigacion a Jueces integrantes de tribunales colegiados de sentencia
penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, Jueces unipersonales de sentencia
penal narcoactividad y delitos contra el ambiente y Jueces de primera instancia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente; a través del estudio y analisis de diferentes
fallos en los cuales se presentd el peritaje cultural como medio de prueba, el cual

valoraron, para tomar su decision.

Para la seleccion de las unidades de andlisis, se consideré el estudio de fallos
judiciales (sobreseimientos, criterios de oportunidad y sentencias) los cuales
evidenciaron las siguientes caracteristicas: en primer lugar: el proceso penal analizado
mostrd controversias que ameritaron el abordaje con pertinencia cultural; en segundo
lugar, el peritaje cultural se ofrecid y valor6 como medio de prueba; en tercer lugar, si
a dicho medio de prueba ( el peritaje cultural) se le otorgé valor probatorio, o0 en su
caso se evidenciara el andlisis de por qué no fue valorado; vy por ultimo, la
determinacion de que en la resolucion final se mostrara que el peritaje cultural sirvié

para esclarecer los hechos.

El principal limite que afront6 la presente investigacion, es la poca utilizacidon del peritaje
cultural como medio de prueba en los procesos penales que se dirimen en el sistema
judicial, lo cual trae consigo, la escasa produccion de fallos en los cuales se aborde y se

analiza el contenido de los mismos.

Una limitante mas se encontrd, en la escasa sistematizacion por parte del organismo
judicial de las resoluciones judiciales en las cuales se ha utilizado el peritaje cultural

como medio de prueba, lo cual impidi6 efectuar el analisis de mas fallos.



En el primer capitulo del presente trabajo, se aborda el estudio de los antecedentes
histéricos, caracteristicas, definicién, contenido y naturaleza juridica del peritaje cultural.
Ademas, se aborda la definicion del perito cultural, la diversidad cultural, el pluralismo
juridico, los antecedentes histéricos, caracteristicas, resolucion de conflictos y
regulacion legal del sistema juridico indigena, y por ultimo se estudia el peritaje cultural
como medio de prueba en el proceso penal y su valoracién legal.

La pregunta obligada en relacion al contenido del primer capitulo es: ¢Por qué estudiar

el derecho indigena y sus caracteristicas dentro del abordaje del peritaje cultural?

La respuesta debera fundamentarse en el hecho aceptado y reconocido que en
Guatemala, convivimos personas pertenecientes a pueblos indigenas y habitantes que
se reconocen como ladinos, y por ello es necesaria la utilizacién del peritaje cultural
como medio de prueba en determinados procesos penales, para acercar al juzgador a
la verdad historica de los hechos y denotar la posibilidad de que los hechos imputados
no constituyen delito segun el contexto social del lugar o en determinados casos
evidenciar al imputado ejecutando acciones en cumplimiento de atribuciones
mandatadas por las autoridades indigenas en el ejercicio de sus facultades reconocidas

en el lugar.

Importante es destacar, el compromiso del gobierno de la republica de incluir el peritaje
cultural como medio de prueba desde el afio 1995, a través de la suscripcion del
Acuerdo de paz sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas, especificamente
en aquellos casos donde se requiera la intervencion de los tribunales, y en particular en
materia penal, con el objetivo de tener plenamente en cuenta las normas tradicionales
que rigen en las comunidades. (Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas, apartado IV derechos civiles, politicos, sociales y economicos, letra E

relativo a derecho consuetudinario, numeral 4)



Se logran los objetivos especificos de la presente investigacion, al explicar en qué
consiste el peritaje cultural y establecer su naturaleza juridica, investigar si constituye
un medio de prueba en el proceso penal guatemalteco, y luego definir la valoracién que
se le da cuando se introduce como medio de prueba, identificando los elementos que

contiene.

En el segundo capitulo de la tesis se aborda el tema de la prueba, y se elabora un
especial abordaje sobre la prueba pericial, matizando sus requisitos, delineando su

procedimiento, la forma de ofrecimiento y recepcion y por ultimo su valoracion.

El peritaje cultural para ser considerado un medio de prueba en el proceso penal
guatemalteco, debe cumplir con los requisitos que nuestro ordenamiento procesal
impone, y por ello fue necesario ahondar la investigacion en cuanto a la legalidad,
pertinencia, ofrecimiento, incorporacién y valoracién de la prueba conforme a la ley

adjetiva correspondiente.

En Guatemala el peritaje cultural se ha utilizado como prueba principalmente en
procesos penales, en los cuales, los hechos acusados ocurrieron en una comunidad
o en un lugar en el cual existen autoridades indigenas reconocidas por los habitantes
del mismo y como consecuencia de ello, el defensor toma la decision de mostrar al
juez a través de la prueba del peritaje cultural, el contexto real de lo que aconteci6
tratando que los argumentos vertidos en el mismo sean valorados, y que con ello el
juzgador tenga a su alcance elementos objetivos que le pueden servir para fundar una

resolucién mucho mas justa.

El tercer capitulo de la investigacion contiene el andlisis sobre la valoracién e incidencia
de la prueba de peritaje cultural en siete casos concretos. Este analisis, permite
determinar la utilizacién del peritaje cultural en el proceso penal, la valoracion que el
juez o Tribunal otorgd a dicho medio de prueba y por ultimo la incidencia (cuando la

hubo) del mismo en la resolucion final del proceso.



A través de los casos concretos estudiados, se logré establecer, que algunos jueces, en
efecto valoraron la prueba del peritaje cultural y lo utilizaron para fundar sus decisiones
(a favor o en contra del procesado), y que algunos otros, si lo refirieron en sus
resoluciones, pero no tomaron en cuenta su contenido y por ende no lo valoraron como

medio de prueba.

Lo que se puede afirmar, es que se han admitido peritajes culturales como prueba en
diferentes procesos penales, en observancia al principio de libertad probatoria

establecido en el articulo 182 del Cédigo procesal penal.

En el capitulo cuatro se realiza la presentacion, analisis y discusién de los resultados
gue arroja la investigacion, para luego presentar las conclusiones a las que se arribaron

y las recomendaciones necesarias a juicio del investigador.

Es reconfortante para el autor haber realizado la investigacion plasmada en la presente
monografia, para que el lector pueda comprender la importancia que reviste la prueba
del peritaje cultural en el pais y de alguna manera despertar el interés por el estudio y
utilizacion del referido medio de prueba, especialmente cuando los hechos penales,
acontezcan en contextos sociales y culturales de los pueblos indigenas Mayas,

Garifunas y Xincas.






CAPITULO |

1.1. El peritaje cultural

En todo proceso legal, el proceso penal no es la excepcion, los hechos sometidos a
juicio necesitan probarse a fin de que el juzgador emita una resolucion apegada a
derecho, con fundamento, observancia y respeto principalmente de los principios de

legalidad, inmediacién y contradictorio.

El Cddigo procesal penal guatemalteco establece que se pueden probar los hechos por
cualquier medio de prueba legal, a pesar de ello, la utilizacion del peritaje cultural como
medio de prueba para denotar el contexto en que ocurrié un hecho, o para establecer
gue ese hecho ya fue juzgado por las autoridades indigenas en aplicacion de su propio
derecho, es sumamente escasa. En Guatemala, el peritaje cultural se utiliza
generalmente, cuando el procesado o victima se identifican y reconocen como
indigenas, por ello es importante analizar los hechos controvertidos a la luz de los
elementos socioculturales en el que ocurrieron y ademas, determinar como este

contexto cultural influy6 en el hecho concreto.

1.1.1. Antecedentes

La Constitucion politica de la republica de Guatemala en los articulos: 1°. Refiere la
proteccion de las personas por parte del estado de Guatemala; 2°. Refiere a los
deberes del Estado en relacion a garantizarle a los habitantes de la republica de
Guatemala, la justicia, la seguridad y la paz; 4°. Refiere a que en Guatemala todos los
seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos; 44 Refiere que los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que aunque no
figuren expresamente en ella son inherentes a la persona humana; 46 Establece que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados Yy ratificados

por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno; 58 Reconoce el



derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus
valores, su lengua y sus costumbres; y el articulo 66 que estipula que el estado
reconoce, respeta, y promueve la forma de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social de los diversos grupos étnicos en Guatemala entre los cuales

figuran los grupos de ascendencia maya.

La realidad socio-cultural de Guatemala es diversa. Se le reconoce como un Estado
multiétnico, pluricultural y multilingtie, en el cual convergen y conviven cotidianamente
pueblos indigenas que ancestralmente han desarrollado formas de vida y resolucién de
conflictos propios, basados en una cosmovision propia, de alli la importancia de resaltar
los antecedentes juridicos constitucionales que fundan el desarrollo y evolucién del
instituto denominado “peritaje cultural”, para ir entendiendo desde ya que (el peritaje

cultural) en efecto, tiene fundamento constitucional.

El primer antecedente del peritaje cultural lo constituye el Acuerdo sobre identidad y
derechos de los pueblos indigenas, apartado IV referente a derechos civiles, politicos,
sociales y economicos, letra E que se titula derecho consuetudinario, numeral 4, el cual
detalla especificamente el compromiso del gobierno de la republica para que a través
del peritaje cultural, las autoridades y funcionarios judiciales en materia penal tomen
plenamente en cuenta las normas tradicionales que rigen en las comunidades, al

momento de resolver procesos sometidos a su conocimiento.

En consecuencia, cada vez que las autoridades indigenas constituidas y reconocidas
en determinada comunidad o poblacién, resuelvan conflictos de acuerdo a sus normas
consuetudinarias y el mismo conflicto sea llevado a conocimiento del juez penal
respectivo, se podra evidenciar a través del peritaje cultural que dicho conflicto ha sido
resuelto para no entrar a conocerlo de nuevo y de esa manera evitar una doble

persecucion penal.

Un segundo antecedente, pero no menos importante lo constituye el contenido del

Convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo sobre Pueblos Indigenas y



Tribales en paises independientes, vigente a partir del afio de 1997 en el pais,
especialmente lo normado en los articulos: 8 que establece que al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario, y que dichos pueblos deberan tener el
derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos; 9 que refiere, que en la
medida que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que
los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros. Las autoridades y los Tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia; 10 establece que cuando se impongan sanciones penales previstas por la
legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tener en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales, en este mismo articulo se reconoce
expresamente la aplicacion del peritaje cultural en materia penal ya que el juzgador
para dictar un fallo acorde deberd tomar en cuenta el contexto econémico, social y
cultural del procesado, evidenciado a través de un peritaje cultural que ilustrara sobre

€s0s extremos.

Un tercer antecedente, lo constituyen diferentes instrumentos internacionales
adoptados, reconocidos Yy ratificados por el estado de Guatemala tales como el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, vigente a partir del afio 1976, en el cual se
establece en el articulo 14 que, todas las personas son iguales ante los Tribunales y
cortes de justicia y que todas las personas procesadas tienen derecho a ser informadas
sin demora en un idioma que comprenda y en forma detallada de la naturaleza y causa
de la acusacion formulada en su contra y ademas a ser asistida por un intérprete, si no
comprende o no habla el idioma empleado en el Tribunal. La declaracion de las
naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que en los articulos 34 y
35 define que: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y

mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,



tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas
juridicos de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos y
ademas (articulo 35) tienen derecho a determinar las responsabilidades de los

individuos para con sus comunidades.

El antecedente juridico necesario en el &mbito de la ley ordinaria procesal
guatemalteca, es el Codigo procesal penal vigente a partir del afio 1994, descansando
el fundamento del peritaje cultural en el articulo 4 que se refiere al juicio previo; 16 que
refiere el respeto a los derechos humanos; 20 que dispone y refiere lo relativo al
derecho de defensa; 21 que destaca la igualdad procesal en el proceso penal y la

normativa referente a la prueba.

1.1.2. Antecedentes histéricos de la utilizacion de peritajes culturales
en Guatemala

Los antecedentes historicos de cualquier elemento, son situaciones o producciones
similares que han ocurrido en el pasado. Puede ser que la situacion sea del mismo tipo
o que haya manifestado parcialmente las caracteristicas del elemento en cuestion, pero

interesa en esencia que haya ocurrido en el pasado®.

Para Otto Marroquin Guerra, la primera utilizacion documentada del peritaje cultural en
el contexto legal guatemalteco ocurre en el proceso penal seguido en contra de Julian

Tzul Tajivoy? en noviembre de 1963.

Resumen de los hechos: “Juan es un brujo que tomo la decisién de matar a Julian y su
familia; determiné embrujarlo como lo hizo con su mujer a la que le metié la brujeria en
el estbmago, ya que murié de una infeccion estomacal. La noche del miércoles 6 de

noviembre de 1,963 se acostaron Juan y Petronila. Mas tarde Juan se vistio y salio

! Gonzalez Castellanos Roberto, Lavin Mario, Curiel Lorenzo Lilian; Metodologia de la investigacion cientifica para
las ciencias técnicas; Cuba, Universidad de Matanzas, lera parte, 2003. p. 5.

2 Marroquin Guerra, Otto; El peritaje cultural indigena como forma del pluralismo juridico indigena en Guatemala;
disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx /libros/ 4/1670/11.pdf. Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.
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llevando su machete y sus materiales de brujeria: candelas, brasero y pom. Se
dirigio a la casa de Julian para hacerle el maleficio. Al hincarse frente al temascal, el
perro de la casa comenzo a ladrar. Julidn despert6, y al salir se sorprendio al ver al
brujo Juan hincado con dos mitades de una candela de cebo, las que encendia
echando sal en los extremos cortados. Balanceaba en la otra mano un brasero de
barro, del que salia la llama del pom. Todo le indicé claramente que el brujo le estaba
echando un maleficio no sélo a él, sino a todos los de su casa. Julin le reclamo, pero el
brujo le replicé que lo iba a matar. Julian entro a su casa y vio a sus “chirises” (nifios)
que dormian y se preocup6 por las intenciones del brujo, pensando en su mujer que
muridé con calentura a pesar de los remedios que le dio. En eso oy0 al chucho (perro)
que estaba ladrando, y al salir observé a Juan hincado ante la piedra frente a la que
acostumbraba “brujear”, diciendo: que muera Julian Tzul y sus chirises, que se muera
su milpa, que se mueran todos los de su casa y su maiz. El terror se apodero6 de Julian
al ser atacado por el brujo con un machete, Julian recogié un palo y se defendié, con el

cual lo golped tres veces en la nuca, dandole muerte.”?

Se inici6é proceso penal en contra de Julian Tzul Tajivoy, y el juez requirié los servicios
de peritos culturales indigenas, las conclusiones a las que estos arribaron fueron las

siguientes:

“a) Descripcion, contenido y significacion del lugar descrito por Julian Tzul Tajivoy como
“el encanto” donde la victima realizaba sus practicas rituales. Respuesta: El altar donde
el brujo Juan realizaba sus encantamientos esta situado en un zanjon a una distancia
de cincuenta metros mas o menos, de la casa de Julian Tzul Tajivoy. Entre dos piedras
grandes estaba el nicho donde se encontr6 una piedra labrada en su superficie
pudiendo reconocerse una cara y una cruz. Se encontraron sobrepuestas otras
piedras mas pequefias. En el nicho también se encontraron cascaras de huevo, algunas

muy viejas y otras recientes; tiestos de vasijas con la parte de la oreja que contenia

* Ibid.

11



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

b) Determinar si esa piedra en donde fue hallada la victima, puede considerarse como
un adoratorio para las practicas de la “brujeria” indigena de la region. Respuesta: La
guia de campo del investigador social da la definicion siguiente: Adoratorios, cualquier
estructura consagrada a un culto donde se realicen los rituales, como un templo, un
sepulcro vacio, etcétera.

c) Que expliquen los expertos si la rogativa de un brujo ante su altar o adoratorio es
creida al pie de la letra por los indigenas. Respuesta: dentro de su cultura, los
indigenas creen que los brujos tienen poder para poder hacer dafio indirecto a las
personas por medio de ritos u oraciones. El procedimiento consiste en quemar pom
frente a alguna imagen considerada sagrada, y luego en las plegarias a la imagen se
invoca la existencia de algun ser sobrenatural, y como los indigenas creen en esos
seres y en el poder de las oraciones para mover aquella voluntad sobrenatural.
Y el que la persuade es el brujo, ya sea que éste eleve sus plegarias en su favor o en
Su contra.

d) Si el temor de un embrujamiento puede ofuscar la mentalidad de un indigena quien
cree firmemente en ello y producir un miedo terrible e invencible. Respuesta: En la
cultura indigena la creencia en la brujeria es firme, suponen que el brujo tiene
poderes para convencer al ser sobrenatural que reside en una piedra ante la que
gueman pom y rezan. Si aquél practica el embrujo para inducir la muerte a alguna
persona esta cree firmemente que morira; es decir, que el brujo, con sus plegarias, esta
cometiendo un homicidio contra la persona mencionada en sus plegarias, por lo
cual el indigena es sobrecogido por un miedo terrible, pues esta seguro que dicho

brujo puede causarle la muerte con sus oraciones.

En este proceso a Julian Tzul Tajivoy se le condené a diez afios de prisién correccional

inconmutables aun cuando en el proceso consta alegatos que plantearon la legitima

12



defensa y el estado de miedo invencible que lo impulso a causarle la muerte al brujo. La

sentencia se dictd el 25 de septiembre de 1964.”

Otto Marroquin Guerra refiere, ademas, un segundo caso, en el que se utilizé el peritaje
cultural dentro del proceso penal 26-2000 oficial 2do., el Tribunal primero de sentencia
penal narcoactividad y delitos contra el ambiente de Quetzaltenango, en él se dictd

sentencia con fecha 25 de junio del 2001° por los hechos siguientes:

“... Alaimputada CATARINA PABLO PABLO: Se le atribuye que el dia veintinueve de
abril del afio dos mil, en el municipio de Todos Santos Cuchumatan, departamento de
Huehuetenango, entre el lapso de las diez horas y diez horas con treinta minutos
aproximadamente, se encontraba en las afueras de la tienda TIPICAL SHOP,
ubicada junto al unico mercado del municipio relacionado, llevando sobre la espalda,
en un perraje a su menor hijo de nombre DESIDERIO JERONIMO PABLO,
encontrdndose con los ciudadanos japoneses MIDORI KANEKO Y ESASHIKA
TAKASHI y cuando el segundo de los mencionados, sonriendo realiz6 un gesto
amable de carifio, acariciando la cabeza del menor hijo de la acusada, ésta al ver
el gesto del japonés, gritd en espafiol y en forma reiterada, injustificada vy
maliciosamente, me quieren robar a mi hijo, con la intencién de provocar panico
y el ataque colectivo en contra de los ciudadanos japoneses, por parte de la
poblacién del municipio de Todos Santos Cuchumatan, Huehuetenango, y luego
sali6 corriendo, lo que provocod e indujo a la gente que se encontraba en el
mercado relacionado, para que se reunieran inmediatamente y rodearan a los
ciudadanos MIDORI KANEKO Y ESASHIKA TAKASHI, golpeandolos a pufetazos y
puntapiés, al ver la agresién de los pobladores en contra de los japoneses, los
agentes de la policia nacional civil, de la sub-estacion del municipio relacionado,
ROSENDO ELEODORO SANTOS SUHUL Y SAMUEL ISAI ALVARADO SOSA,

trataron de prestar auxilio a los japoneses relacionados y en ese momento escucharon

4 Marroquin Guerra, Otto; El peritaje cultural indigena como forma del pluralismo juridico indigena en Guatemala;
disponible, http://biblio.juridicas.unam.mx /libros/ 4/1670/11.pdf. Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.
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que las personas que los rodeaban, gritaban reiteradamente “maten a los turistas
porque son ‘roba nifios’ y nosotros no queremos roba nifios en la comunidad”, y al
ver a las personas reunidas en el mercado y que eran de la misma comunidad
indigena que la acusada, CATARINA PABLO PABLO, que los agentes de la
policia Nacional Civil, lograron proteger a los ciudadanos japoneses, MIDORI
KANEKO y ESASHIKA TAKASHI, y que no podrian continuar con su ataque
actuaron en contra del agraviado SAISON TETSUO YAMAHIRO, cuando éste tomaba
fotografias de lo que estaba sucediendo, agrediéndolo con piedras, palos y puntapiés
propinandole multiples contusiones, equimosis severa, asi como edema severo en la
cabeza, cuero cabelludo, cara, boca, nariz, espalda, miembros superiores e
inferiores, cuello y heridas en la cara lado izquierdo, provocadas con una hachuela de
aproximadamente dieciocho centimetros de longitud, por encima de la piel y
de diez centimetros sobre el hueso malar por tres centimetros de profundidad,
provocandole la muerte; asi mismo le provocaron la muerte al agraviado EDGAR
CASTELLANOS FLORES, quien era el piloto del bus en que se transportaban
los turistas japoneses, cuando éste se bajo del bus, para calmar los animos
de las personas, que lanzaban piedras, palos y otros objetos al bus, y al no lograr
su propdsito, corrid6 aproximadamente trescientos metros hacia la carretera que
conduce a la aldea MASH del municipio de Todos Santos Cuchumatéan,
Huehuetenango, vy al darle alcance la multitud, lo golpearon con palos puntapiés y
machetes, propinandole multiples contusiones, especialmente en la region occipital,
siendo multifragmentaria lo que le produjo la muerte, y no bastandoles lo rociaron
de gasolina, para posteriormente quemarlo, provocandole quemaduras grado dos en

un treinta y cinco por ciento de su cuerpo.”®

En este proceso, se recibi6é el informe de la Licenciada Lucila Rodas Gramajo de
Raxcac0O, ampliado en el debate por dicho perito. El estudio contenia aspectos de
caracter socioldgico y antropoldgico y fue realizado en la comunidad de Todos Santos

Cuchumatén, en él se establece la existencia de un rumor esparcido en la comunidad y

6 Marroquin Guerra, Otto; El peritaje cultural indigena como forma del pluralismo juridico indigena en Guatemala;
disponible, http://biblio.juridicas.unam.mx /libros/ 4/1670/11.pdf. Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.
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gue ante el temor de los pobladores de lo que sucedia en la comunidad (segun el
rumor), fueron suspendidas las actividades escolares durante dos dias y los nifios no
fueron enviados a la escuela. El estudio también reflejaba que en la concepcion maya-
mam se admite la creencia de que es posible rendir culto a Satanas, y que eso
constituye una certeza ya que el hombre tiene la posibilidad de hacer el bien y el mal.
Ante el temor de los sindicados por el rumor que corria en la comunidad, finalmente el

Tribunal, los absolvi6 de los delitos de asesinato, atentado e instigacién a delinquir’.

Un tercer antecedente historico, lo constituye la utilizacion del peritaje cultural dentro del
proceso penal instruido contra el sefior Pablo Antonio Tumax Tzoc por el delito de
contrabando y defraudacion en el ramo de alcoholes, bebidas alcohdlicas y
fermentadas contenidas en el decreto niumero 3536 del Congreso de la republica, en
virtud de que el 20 de septiembre del 2002 fue capturado cuando transportaba una gran

cantidad de licor denominado cusha sin la autorizacién correspondiente®.

El 23 de febrero del 2003, ante el ofrecimiento del defensor publico, Ricardo Efrain
Mogollon, la jueza de instancia penal del municipio de Santiago Atitlan, escuchdé en
calidad de anticipo de prueba al perito cultural sefior Esteban Ratzan Tzina, quien en su
calidad Aj Q'ij°, explicé ampliamente en su propio idioma por medio de interprete que en
el lugar denominado Cantén Tzanuyl frecuentemente ocurren ceremonias mayas a
favor del Rilaaj Maam®, y que para dicho evento utilizan la cusha, con el objetivo de
bendecir las cosechas de los participantes, como ofrenda y en agradecimiento a favores
recibidos, y que en el lugar son 12 grupos aproximadamente de cofrades que realizan

constantemente dicho rito maya.

En su resolucion, la Juez de primera instancia penal del municipio de Santiago Atitlan,
Solola indico al sobreseer el proceso que, basandose en el peritaje cultural, el licor

clandestino incautado es utilizado para practicas religiosas propias del lugar y que no

7 ,
Ibid.
8 Expediente judicial nimero 126-2002 oficial segundo del Juzgado de primera instancia penal narcoactividad y
delitos contra el ambiente del municipio de Santiago Atitlan, departamento de Solola.
9 M. e “ . ” . “« ”
Significa “Contador del tiempo”, conocido popularmente con el nombre de “sacerdote maya”.
10Significa “Gran abuelo”, conocido popularmente como “San Simoén”.
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constituye ilicito penal, asimismo Guatemala ha ratificado, convenios y tratados
internaciones de derechos humanos, entre estos el convenio 169 y que en su articulo
ocho numeral uno estipula que: al aplicar la legislacion nacional a los pueblos indigenas
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho

consuetudinario y que estos convenios tienen preeminencia sobre el derecho interno™”.

1.1.3. Concepto de peritaje cultural

Laura Valladares de la Cruz, citando a Hernando Davis Echandia, afirma que “El
peritaje es una actividad procesal desarrollada en virtud de encargo judicial, por
personas distintas de las partes del juicio, especialmente calificadas por sus
conocimientos técnicos, artisticos o cientificos, mediante la cual se suministra al juez
argumentos o razones para la formacion de su convencimiento respecto de ciertos

hechos cuya percepcién o cuyo entendimiento. “*

Otto Marroquin Guerra puntualiza que, el peritaje cultural es “el medio de prueba, por
virtud del cual el juzgador, ilustra su criterio para su conocimiento de la cultura, en sus
diversas manifestaciones, de un individuo, en su calidad de un miembro de un grupo
social determinado, a través de un dictamen elaborado por un experto en la cultura que

se estudia y que el juez toma en cuenta en el momento de resolver”.™®

En el mismo sentido, el Ministerio publico define el peritaje cultural en el manual del
fiscal como “un estudio cientifico social elaborado por un cientifico social, conocedor de
la cultura de la persona procesada, que interviene en el proceso explicando las

motivaciones culturales que pudieron provocar la conducta examinada. ™

1 Mogolldn, Ricardo Efrain, Defensor Publico de Santiago Atitlan. Fecha de la entrevista: 17 de Julio 2014.
12sgpwe.izt.uam.mx/files/users/uami/Iauv/EI peritaje antropoldgico, Valladares de la Cruz, Laura, El peritaje
antropoldgico. Los retos del entendimiento intercultural. México, 2006 http: // sgpwe.izt uam.mx/ files/
users/uami/lauv/ Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.
B Marroquin Guerra, Otto; El peritaje cultural indigena como forma del pluralismo juridico indigena en Guatemala;
disponible, http://biblio.juridicas.unam.mx /libros/ 4/1670/11.pdf. Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.
14 .. . R .

Ministerio Publico; Manual del Fiscal; p. 43.
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En linea con los autores citados, el Instituto de la defensa publica penal, indica que el
peritaje cultural “Constituye un mecanismo, que permite aportar los medios de prueba
que la ley contempla para acreditar que la diferencia cultural propicioé y condicion6 una
conducta tipificada como delito en los codigos del sistema juridico oficial pero que

desde la perspectiva cultural del individuo que ha cometido la falta no lo es.”*®

El peritaje cultural, también denominado “peritaje antropolégico” o “prueba judicial
antropoldgica”, brinda datos importantes del contexto social en que se desenvuelve el
caso y aporta las pruebas sobre un hecho o conducta que proviene de parametros
culturales distintos. Consiste entonces, en analizar desde otro marco cultural los hechos
gue se juzgan. Mediante este peritaje, es posible aclarar los hechos, porque se
contextualizan dentro de la realidad cultural y social que los rodea. Se busca el origen y
la explicacion dentro del contexto social y cultural mediante testimonio y la opinion de
personas conocedoras de las normas comunitarias, las costumbres y creencias. En
otras palabras, el peritaje cultural toma en cuenta la version de las autoridades

tradicionales y de los pueblos indigenas®®.

“Un peritaje cultural es por lo tanto toda aquella aplicacién técnica o cientifica que lleve
a esclarecer la peticion de la autoridad competente. Es un medio de prueba que brinda
informacion al juzgador e ilustra su criterio sobre el marco cultural en donde se dieron
los hechos que juzga. El juez toma en cuenta el peritaje y basado en la informacion que

éste le provee emite sus conclusiones al momento de resolver'’”.

Para Carlos Ochoa Garcia, el Peritaje Cultural es una institucién nueva dentro de los
medios de prueba doctrinariamente conocidos (documentos, informes, declaraciones
de partes, de testigos, dictamenes de expertos, reconocimiento judicial, reproduccion
de los hechos). También se denomina prueba de expertos, y es aquél medio de

prueba en virtud del cual el juzgador ilustra su criterio sobre las formas de vida y

 |nstituto de la Defensa Publica Penal; Guia de Peritajes Culturales y su Aplicacién en la Administracion de Justicia;
Guatemala, s.e., 2008, p. 13.

'® bid., p. 13.

Y Ibid., p.14.
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costumbres de una persona indigena procesada penalmente, que debe tener en cuenta

para fundamentar su resolucién o sentencia.'®

“El peritaje cultural es importante para el debido proceso, porque esté constituye un
mecanismo que tiene por objeto resolver un conflicto social a través de los medios de
prueba idéneos para reproducir la realidad de los hechos, a fin de que se encuentre la
solucion juridica mas adecuada al caso concreto. El Juez al disponer de este medio de
prueba acepta que, para el mejor conocimiento de un hecho, persona u objeto, se

requieren conocimientos especializados de un arte, oficio o ciencia.'® “

1.1.4. Naturaleza juridica del peritaje cultural

Carlos Viada Lopez - Puigcerver indica que, en el ambito del derecho procesal, la
cuestion de la naturaleza de la pericia es una de las mas discutidas. Existe sobre la
misma una abundante bibliografia, entre ellas aquellas que opinan y consideran la

pericia como un medio de prueba.

Entre los autores que consideran la pericia, con distintas caracteristicas o matices,
como medio de prueba, Viada Lépez- Puigcerver cita a Florian, que sostiene que:

“Tiene dicho caracter, en cuanto sirve para proporcionar al juez el conocimiento de un
objeto, de prueba. Por eso, dice, es érgano de prueba. Sabatini, mas sutilmente que el
anterior, opina que la prueba no consiste en el parecer del perito, sino en los elementos

que, con procedimiento técnico, pone en evidencia. A este parecer se adhiere Fenech.

Para Stoppato, la pericia es un medio de prueba, porque la prueba consiste, no en la
afirmacion del hecho, sino en el hecho revelado. La relacion entre lo desconocido y lo
conocido por intervencion del perito, es un medio por el que se adquiere la certeza de la

existencia de un hecho.

¥ Ochoa Garcia, Carlos. Derecho consuetudinario y pluralismo juridico. Cholsamaj. Primera edicion. Guatemala,
2002. p. 77.
 Ibid., p. 77.
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Marsich, afirma que la pericia es un medio de prueba como otro cualquiera, que
contiene un juicio motivado, técnico y cientifico, en torno al hecho, o a determinadas
circunstancias del hecho, que es objeto del proceso.

Becena dice que, por encima de los argumentos superficiales de tipo externo en contra
de la tesis de que el perito es medio de prueba, este aprecia hechos, y como tal es

medio de prueba “. %°

Algunos autores indican que el peritaje por si mismo ostenta condicion de medio de
prueba, otros le niegan tal condicion indicando que el mismo (el peritaje) es sélo un
argumento que se le aporta al juzgador con el fin de formarle una opinion mas acabada
de algun elemento del que no tiene suficiente preparacion, ademas de que a quien ha
de administrar la justicia no se le suministra prueba alguna, sino que constituye un
elemento de valoracion de hechos o de circunstancias. Entre estos se encuentran:
Bonnier, Prieto Castro, Goldschmidt, como los que ven al perito como un intermediario
que facilita noticias sobre el estado de una cosa, donde no se proporciona prueba
alguna, sino que constituye un elemento de valoracion libre por parte del érgano
jurisdiccional, concluyendo que la funcién de éstos es auxiliar al juez de conocimientos

o reglas de experiencias que entra en su esfera de conocimientos®.

Por ultimo, surgen las teorias eclécticas que en un intento conciliador fusionan las
teorias anteriores, consideran que constituye un medio de prueba, y a la vez constituye
un medio auxiliar del juez. Respaldan esta opinion autores alemanes entre los que se
encuentran Binding, quien observa un paradigma intermedio entre el testigo y el juez, la
pericia participa en este caso de la funciéon del juez, y por eso le son aplicables normas

sobre recusacién, y participa, también del lado formal del testigo en cuanto tiene

%% Naturaleza juridica de la pericia. Dialnet. Viada Lopez Puig-Cerver, Carlos. Profesor de la Universidad de Madrid.
Espafia. Disponible en: http://www.bing. com/search?qg= dialnet.unirioja.es%2F+descarga+%2Farticulo+% 2F2770
980.pdf.&src=IE-TopResult &FORM-= Fecha de la consulta. 15 de mayo del 2015.

! Justicia y derecho.org/revista3/articulos/, Estévez Rodriguez Osmaris, Tendencias actuales de la pericia judicial.
Cuba, disponible en: http://www.justiciayderecho. org/ revista3/articulos/24% 20Tendencias% fecha de la
consulta: 15 de mayo del 2015.
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analogo criterio regulador de su capacidad e idéntico en el modo, por el cual,

mediante el juramento, viene legitimado en la instruccion y el juicio. %

Atendiendo a la prueba definida en el proceso penal guatemalteco, el peritaje cultural o
prueba pericial ostenta naturaleza juridica propia ya que independientemente de que el
juzgador o Tribunal sea guiado e ilustrado sobre un contexto determinado en el cual
ocurrieron los hechos sobre circunstancias que interesan al proceso, extremo que
hasta ese momento era totalmente desconocido, el peritaje es analizado y valorado de
igual manera que cualquiera de los otros medios de prueba definidos en el proceso

penal, incidiendo algunas veces en la resolucion judicial del conflicto.

La naturaleza juridica siempre referird a las caracteristicas o esencia de la institucion
que se aborde, en este caso a las del peritaje cultural, en consecuencia se debera
enfocar su fundamento juridico en la normativa suprema (articulo 12 Constitucion
politica de la republica de Guatemala) y ordinaria que lo estima o permite como prueba
y para ello bastara con referirnos a los articulos 182,185 y 186 del Cdédigo procesal
penal guatemalteco, en los cuales se indica con claridad que se pueden probar todos
los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion del caso por cualquier
medio de prueba permitido, que ademas de los medios de prueba previstos en ese
capitulo, se podran utilizar otros distintos siempre que no supriman garantias y
facultades de las personas reglamentadas en el cédigo y que todo elemento de prueba,
para ser valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento permitido e

incorporado al proceso conforme a las disposiciones legales.

2 Ibid.
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1.1.5. El perito cultural

Conforme el diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola, la palabra “perito”
deviene del latin peritus que significa entendido, experimentado, habil, practico en una
ciencia o arte, y en el ambito del derecho significa persona que, poseyendo
determinados conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos, informa, bajo
juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial

saber o experiencia. %

El Ministerio Publico guatemalteco en el Manual del Fiscal refiriéndose a la figura del
perito indica que: “Es un experto en ciencia, técnica o arte ajenos a la competencia del
juez, que ha sido designado por el fiscal, juez o Tribunal, con el objeto de que practique
la prueba de la pericia. La diferencia entre un testigo y un perito no esta en el
conocimiento técnico, sino en la circunstancia de que el perito conoce y concluye por
encargo judicial o del Ministerio Publico y a raiz del mismo tiene conocimiento de los
hechos. Por su parte, el testigo percibe espontaneamente y el interés procesal es

posterior a su conocimiento (art. 225).”%

Esther Sdnchez Botero, estima que los antropdélogos como peritos, tienen una funcion
distinta de la desempefiada por los operadores juridicos, presentan las diferentes
proposiciones que pueden llegar a alterar las estructuras tedricas monoliticas del
derecho estatal, porque es a través de los datos provenientes de la interpretacion
cultural que la diferencia aflora. Indica, ademas: “Por lo demas, adentran en las
estructuras tedricas donde se debe materializar la heterogeneidad. Se da asi un
proceso mediante el cual, la nocion monolitica del derecho estatal, intervenida por otros
campos, disyuntivos algunas veces y alternativos otras, logra ajustarse y redefinirse.
En el sentido mas estricto, el perito antropdlogo es un colaborador técnico, un tercero
en la controversia llamado para establecer las causas que originaron un hecho, su

efecto y la posibilidad de determinar si este ocurrio o pudo ocurrir. Le corresponde

> Diccionario real academia espafiola. Vigésima tercera edicion. http://www.rae.es/ fecha de la consulta. 15 de

mayo del 2015.
* Manual del fiscal del Ministerio Publico, Op. Cit.
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determinar en forma concreta los puntos sobre los cuales debe conceptuar, ya que la
pericia para efectuar una prueba la realiza una persona reconocida socialmente como
portadora de un conocimiento en determinada materia. Vale aclarar que los miembros y
autoridades pertenecientes a los pueblos étnicamente diferenciados que tienen
conocimiento sobre su propia cultura, también realizan interpretaciones sobre los

hechos y han sido llamados por los jueces como peritos”. 2°

En ese sentido, es factible afirmar que el perito cultural es la persona (antropdlogo,
trabajador social, autoridad indigena, soci6logo, autoridad ancestral, y cualquier otra
persona con conocimiento del contexto sociocultural estudiado) que realiza el estudio
bajo las directrices que le fueran requeridas, ya fuere para evidenciar el hecho dentro
del contexto social, econdémico, de tradiciones o costumbres del individuo en el lugar
donde ocurrieron los hechos para ponerlo en conocimiento del juez del derecho oficial,
0, con la finalidad de evidenciar que el conflicto sometido a conocimiento de las

autoridades oficiales ya fue resuelto desde el ambito del derecho indigena.

1.1.6. Caracteristicas del peritaje cultural

A)  El peritaje cultural es un medio de prueba

B) El peritaje ilustra el criterio del juez

C) El objeto del peritaje es el mejor conocimiento de un hecho, persona y objeto y en
particular, de los referentes culturales de un sujeto procesal,

D) Para practicar el peritaje se requieren conocimientos especializados de un arte, u

oficio o cultura determinada. °

En relacion a la primera caracteristica tal como se ilustr6 al abordar la naturaleza
juridica, se estima que en efecto el peritaje cultural constituye per se, un medio de
prueba que, ingresado con las formalidades legales dentro de un proceso penal en el

sistema de justicia guatemalteco, opera como tal.

* Sanchez Botero, Esther; El peritaje cultural justicia en clave cultural; Bogotd, Colombia. GTZ, 2010, p. 133.
26 s, .
Ochoa Garcia, Carlos. Op cit, p. 78.
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El contenido del peritaje cultural ilustra el criterio del juez, ya que al desarrollarse como
medio de prueba en un determinado proceso le permite tener contextos socioculturales
claros, visibilizados desde la perspectiva de los referentes culturales de un sujeto en
particular, ya sea desde la Optica de donde ocurrié el hecho, de como ocurrié ese
hecho, de cuando ocurrié y en qué circunstancias sucedieron, puede informar ademas
sobre la vision que se tiene del hecho en el lugar donde acontecid, puede indicar si el
hecho fue juzgado por las autoridades indigenas o ancestrales reconocidas en el

mismo.

En relacion a la practica del peritaje, se requieren conocimientos especializados sobre
una cultura determinada y por ello se afirma que el perito cultural, es la persona que
posee cualidades que lo identifican como el idoneo para desarrollarlo, fuere un
antropdlogo académico, trabajador social, sociélogo o a quien en el lugar en el cual se
realiza el estudio se le reconocen tales caracteristicas y por ello se le permite externar
por medio de un peritaje cultural hechos sobre personas u objetos en relacién con los

referentes culturales que importan al proceso penal en busqueda la verdad.

Laura Valladares de la Cruz, reconoce que el peritaje tiene varias funciones, una como
“medio” (entre un objeto desconocido y quien pretende entenderlo), ademas, como una
“‘prueba” que supone mecanismos, técnicas o métodos concretos aplicados a un hecho
0 suceso especifico, por un especialista en alguna ciencia, arte u oficio, mediante los
cuales se busca demostrar una hipoétesis propuesta y se traduce en “prueba plena”

cuando, en la sentencia, el juez asf lo considera.?’

El peritaje cultural tiene, ademas, un papel relevante porque coadyuva a la construccion
de procesos de procuraciéon de justicia en condiciones de mayor equidad para los
pueblos indigenas y sus miembros. En este sentido parece importante sefialar que el
peritaje no es una herramienta que deba utilizarse solamente con la intencién de liberar
a un presunto delincuente, sino que un perito esta en posibilidad de participar con sus

conocimientos en el reconocimiento de aquellas practicas culturales indigenas que

%’ vValladares de la Cruz, Laura, Op. Cit. fecha de la consulta 15 de mayo del 2015.
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avaladas por su cultura pudieran ser consideradas como actos delictivos dentro del
sistema positivo, por lo que los peritajes deberdn buscar que se entable un dialogo
respetuoso entre sistemas juridicos distintos y de esta manera deben alertar para que

no se criminalicen ciertas précticas o tradiciones culturales de los pueblos indigenas?®.

1.1.7. Contenido del peritaje cultural

El contenido del peritaje cultural es diverso y dependera de la matizacion o
contextualizacion de los hechos que se quiera probar, evidenciar o demostrar por quién

lo ofrezca, es decir de lo que se quiera mostrar o evidenciar al juez.

Si el hecho sometido a proceso penal ya fue resuelto y sancionado por las autoridades
indigenas del lugar en el cual se cometi6, se buscard mostrar precisamente esa
resolucién del conflicto por medio del peritaje cultural y lograr con ello que el juzgador
en aplicacion del principio de no bis in idem y respetando y reconociendo las formas de
resoluciéon de conflictos en el sistema juridico indigena, decida que no procede el
proceso penal oficial intentado, en virtud de que nadie debe ser perseguido penalmente

mas de una vez por el mismo hecho.

También el peritaje cultural podr4 mostrar al juez que los hechos sometidos a su
conocimiento, ocurrieron en un contexto diferente y atendiendo a los referentes
culturales del lugar, pudieran considerarse en el lugar como no constitutivos de delito.
Algunas otras veces se intentara por medio del peritaje cultural evidenciar, que alguna
accion o disposicion emanada de las autoridades ancestrales o autoridades indigenas
del lugar que aparentemente constituyen delitos, fueron ejecutadas o dispuestas dentro
del ambito de las funciones que ancestralmente les son otorgadas y que en respeto al

pluralismo juridico reconocido y aceptado en nuestro pais, deben respetarse.

% Ibid.
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El peritaje cultural podrd contener incluso, una descripcion de los patrones culturales
en un determinado lugar, tal como ocurrié en el proceso C-29-2005 oficial 3ero del
Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del
departamento de El Quiché, en el cual se acuso a la sefiora Juana Méndez Rodriguez,
del delito de siembra y cultivo de marihuana, porque en su residencia ubicada en la
Aldea Macalajau, San Miguel Uspantan, Quiché, fue encontrado sembrado una parte
del terreno con marihuana y a través del peritaje cultural desarrollado por el licenciado
Miguel Angel Avendario e introducido al proceso penal como medio de prueba se logro
establecer que la actividad de siembra y cultivo agricola, en dicho lugar (Uspantan
Quiché) es una actividad por costumbre propia de los hombres indigenas en familias

integradas %°.

En sintesis, se solicita y ofrece un peritaje cultural para satisfacer la necesidad que
tienen los jueces y las partes de calificar ciertos hechos en un proceso penal, de
acuerdo con los conocimientos de un perito cultural conforme a los principios y reglas

previstos para tal efecto.

Una persona que va a ser juzgada como violentadora de normas legales en una
sociedad, atendiendo a sus patrones culturales puede lograr que su accién sea 0 no
tomada como delito, pero para poder llegar a esa conclusién es necesario traer a la
vista el peritaje cultural que muestre criterios culturales diferentes y permitir con ello
profundizar en la conducta y tratar de obtener una explicacion distinta a la contenida en

la norma transgredida.

El contenido de los peritajes culturales versard normalmente sobre una serie de
preguntas que buscan exponer en forma légica los hechos en el contexto en el que se
propone que se estudien y visualicen. Las preguntas se hacen para definir qué temas
referentes a los hechos controvertidos deben establecerse, que debe constatarse, que

guiere acreditarse, que necesita mostrarse al juez. Por ejemplo, si una autoridad

29 . RT . . . . . .
Instituto de la defensa publica penal; Sistematizacién de casos resueltos con pertinencia cultural (mediada

pedagodgicamente). Guatemala, Ceder, 2009, p. 87.
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indigena por cercar un predio perteneciente a la municipalidad indigena, es acusada del
delito de alteracion de linderos, porque dicho cerco impide el paso de otros en el lugar,
se puede demostrar que actu6 dentro de sus funciones y para el efecto se acreditara
por medio del peritaje cultural, que en la poblacion en la cual acontecieron los hechos,

el acusado es reconocido como autoridad indigena y respetado como tal.

Un ejemplo mas sera aquel en el cual la autoridad indigena legitimada y mandatada
por la comunidad, procede a interrumpir el paso del agua al chorro de la casa de
habitacibn de un poblador que no cumple con el pago respectivo del servicio de agua
comunal, a pesar de haberse comprometido a pagar publicamente ante la comunidad, y
que fue requerido varias veces del pago y se niega a efectuarlo y en represalia a la
accion del corte de agua, la autoridad indigena es acusada del delito de coaccién. En
este caso las preguntas que debera hacerse en el peritaje cultural seran: En efecto
¢ Existen autoridades indigenas legitimadas y reconocidas en el lugar?, ¢Existe servicio
de agua potable comunal?, ¢El representante de la autoridad indigena que interrumpié
el paso del agua potable comunal estaba debidamente mandatado por las demas
autoridades para efectuar dicha actividad?, y si ¢En el lugar las autoridades indigenas

son reconocidas como tal?

Un tercer ejemplo, es el rendido en dentro del expediente judicial causa un mil
veinticuatro guién dos mil catorce, del Tribunal de sentencia penal narcoactividad y
delitos contra el ambiente del departamento de Chimaltenango, en el proceso seguido
en contra de Romualdo Obispo Hernandez Lex, Ciriaco Hernandez Camey y Santos
Hernandez Camey por el delito de asesinato y parricidio en tentativa. Los hechos fueron
la muerte de la sefiora Fidelia Lex quien fue forzada por los agresores para que por
medio de la brujeria como curandera aliviara a la esposa del sefior Romualdo
Hernandez, en la creencia que por brujeria no mejoraba y que solo ella podia curarla, al
no hacerlo la agreden a machetazos y le causan la muerte. El Perito cultural fue el
antrop6logo Miguel Angel Avendafio Toledo quien matizé el contenido del mismo sobre
el temor a la brujeria que supuestamente afectaba a la sefiora Fidelia y el

convencimiento de que solo la curandera (la victima) podria curarla. En este caso la
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sentencia fue condenatoria porque el Tribunal no acogi6 los argumentos vertidos en el

peritaje cultural y los declar6 responsables del delito®.

1.1.8. Diversidad cultural

La diversidad cultural es la multiplicidad e interaccion de las culturas que coexisten en
el mundo y que, por ende, forman parte del patrimonio comun de la humanidad. La
diversidad cultural se manifiesta por la diversidad del lenguaje, de las creencias
religiosas, de las practicas del manejo de la tierra, en el arte, en la musica, en la
estructura social, en la seleccion de los cultivos, en la dieta y en todo numero

concebible de otros atributos de la sociedad humana®’.

Se ha sostenido que el tratamiento de la diversidad cultural tiene su expresion en
planteamientos politicos, consistentes en el reconocimiento de la pluriculturalidad y en

su equivalente que es el pluralismo juridico.

El abordaje del pluralismo juridico proviene de las necesidades de justicia de una
sociedad constituida por diversas y diferentes culturas, es decir, caracterizada por la

multiculturalidad como un rasgo fundamental de su constituciéon®.

La diversidad cultural puede ser abordada desde tres escenarios, el cultural, el politico y
el juridico. Para Juan Santiago Quim, el escenario cultural debera tomar en cuenta el
concepto de cultura considerado como la suma e integracién de todos los elementos
materiales y espirituales que constituyen la manera de ser de cada pueblo. Incluyendo

por supuesto su ciencia, tecnologia, idioma, artes, ancestralidad, espiritualidad,

* |nstituto de la defensa publica penal; Sistematizacién de casos resueltos con pertinencia cultural (mediada
pedagogicamente). Guatemala, Ceder, 2009, p. 71.

3 Herod, Rosy. Diversidad Cultural. Disponible: http://rosy-herod-3.blogspot.es/ Fecha de la consulta: 15 de mayo
de 2015.

2 Santiago Quim, Juan; Hacia el pluralismo juridico en Guatemala; Guatemala, galeria grafica, s.a. p. 27.
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cosmovision y universo simbdlico, la organizacion social y politica y su propia forma de

regulacién normativa®.

Desde el ambito politico la situacién actual de los diversos pueblos de Guatemala se
tejid en un devenir histérico propio, pero ademas bajo el dominio de otros pueblos en el
pasado, en un espacio determinado, en forma pacifica o violenta, lo cual configurd un

contexto de relaciones de dominacion y de subordinacion en dichos pueblos.

Por ello, afirma Juan Santiago Quim que: la coexistencia actual de los pueblos se da en
un marco relacional de poder, lo cual ha generado tensiones culturales entre la

hegemonia cultural de unos y la resistencia de otros®*.

Desde el enfoque juridico, uno de los dilemas a considerar al aceptar la diversidad
cultural, es el reconocimiento y respeto a la propia forma de regulacibn normativa y
resolucién de conflictos de los pueblos indigenas, que ancestralmente ha utilizado su
propio derecho. Aceptar la idea de que existen sistemas juridicos de resolucién de
conflictos que son ejercitados por las autoridades ancestrales o tradicionales del lugar,
y que dichas normas son observadas y respetadas por sus miembros, es inaceptable
para muchos, ya que la visibn monista de conceptualizar al derecho oficial como Unica
fuente de regulacién de las relaciones entre la sociedad, choca indefectiblemente con la

necesidad urgente de transformarlo en pluralismo juridico®.

La diversidad cultural refleja a su vez, la existencia de una diversidad juridica, que
implica la coexistencia de diversas formas normativas o de sistemas juridicos distintos
donde cada cultura fundamenta su sistema juridico en principios, valores y vision del
mundo propio; por lo que normativa, procedimientos y autoridades difieren de una
cultura a otra. Esta diversidad juridica deja de ser un asunto de simple coexistencia,
cuando se enfoca desde una perspectiva pluralista, la cual implica equidad e igualdad

de condiciones.

> |bid. p. 28.
** Ibid. p. 28.
* Ibid.
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En una definicibn amplia, la diversidad comprende aspectos relacionados con la
etnicidad, el género, la edad, la religion y la orientacion sexual de las personas. La
diversidad cultural implica que los grupos traen consigo actitudes, percepciones,
motivaciones y necesidades propias y por lo tanto diferentes. En otras palabras, la
diversidad cultural se deriva del hecho que cada cultura da respuesta de manera
distinta a hechos similares; asi también existen tantas interpretaciones de la realidad
como sociedades humanas existen; ademas los sistemas e instituciones cambian de
una sociedad a otra y se crean estrategias diferentes para dar respuesta a similares
desafios que presenta la naturaleza y la vida social®.

En la Constitucidon politica de la republica de Guatemala se reconoce la diversidad
cultural como un aspecto que nos enriguece como nacién y no como un problema ya
que se afirma: (articulo 66) que, Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos
entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El estado reconoce,
respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de

organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

Teniendo el fundamento constitucional de reconocimiento a la diversidad cultural, sera
tarea entonces, incorporar efectivamente la diversidad cultural al sistema del derecho
oficial, empezando como ya se afirmo, con el reconocimiento y respeto de la existencia
y aplicaciéon de sistemas juridicos indigenas de resolucion de conflictos por parte de las
autoridades ancestrales o indigenas, quienes en ese ejercicio de resolucion sintetizan

un auténtico ejercicio de acceso a la justicia pronta y cumplida.

*® |nstituto de la Defensa Publica Penal; Guia de Peritajes Culturales y su Aplicacién en la Administracion de Justicia;
Guatemala, s.e., 2008, p. 11.
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1.1.9. Definicion de pluralismo juridico

“El pluralismo juridico, como concrecion de una realidad sociopolitica, es la coexistencia
dentro de un espacio geopolitico de diversos sistemas normativos en un plano de
igualdad, respeto y coordinacion donde los sistemas juridicos diferentes al derecho
estatal actian con alto grado de autonomia e interaccion en planos de horizontalidad;
esto solo es posible sobre la base del reconocimiento pleno, sin reservas, de los

diferente pueblos y culturas que conviven bajo la jurisdiccién en un mismo estado”. ¥’

Guatemala es un pais multiétnico, pluricultural y multilingiie donde conviven veinticinco
pueblos: veintidés pueblos Mayas, el pueblo Xinca, el pueblo Garifuna y el pueblo

ladino.

Gisela Mayen, indica que el pluralismo se fundamenta en dos derechos, el derecho a la
diferencia y el derecho a la participacion, lo que significa el respeto y el reconocimiento
de las diferencias culturales y de las identidades étnicas y los derechos especificos de
los pueblos indigenas, como base para la relacién entre el Estado y los pueblos®.

Como se establecio, un sistema juridico esta compuesto por autoridades, normas,
procedimientos e instituciones que regulan la vida de la comunidad y resuelven
conflictos de acuerdo con su cultura (22 Mayas, 1 Garifuna y 1 Xinca). En ese
contexto, en un pais pluricultural como Guatemala donde conviven veinticinco culturas,
siendo veinticuatro de ellas de pueblos indigenas, es factible hablar de sistemas

juridicos indigenas, no de sistema juridico indigena.

7 Santiago Quim, Juan. Op. Cit. p. 31.
*® Asociacion de investigacién y estudios sociales (ASIES). Valoraciones sobre pluralismo juridico y el sistema
juridico propio de los pueblos indigenas. Guatemala. 2010. p. 11.
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I. Definicion de derecho indigena

El derecho, se entiende como un sistema o conjunto de normas reguladoras de
comportamientos humanos en una determinada sociedad. Como una técnica de
organizaciéon social, se puede decir que es una técnica normativa que contribuye a la
implantacion de un determinado orden, a la realizacion de algo situado en la historia y

que produce un resultado o producto histdrico.

La organizacion de un sistema juridico se fundamenta en la concepcion basica que ese
sistema tiene del ser humano y constituye el secreto regulador de cada sistema de

derecho.

Desde esta perspectiva juridica, es una concepcion ampliada del derecho; de esa
manera, los mayas incluyen al ser humano, a la naturaleza y al cosmos como
fundamento de su filosofia y de su sistema juridico, producto de la historia, de la cultura

y del espiritu de los pueblos mayas.

Sus componentes atienden a su contenido socio antropolégico, filoséfico, cultural,
espiritual, normativo y un conjunto de sistemas de vida que corresponde a la naturaleza

propia de los pueblos mayas®.

El derecho indigena es un conjunto de normas de comportamiento, mecanismos,
principios y valores que orientan la vida de las comunidades, la vida social y la

vida comunal®.

En el libro Alcaldes Comunales de Totonicapan se define el derecho indigena, como “el
conjunto de normas, procedimientos, principios, valores tradicionales y actuales que ha
utilizado y utilizan los pueblos indigenas y sus comunidades para su autorregulacion y

gue se caracteriza esencialmente por su oralidad, aplicadas por sus propias

* Instituto de la defensa publica penal; Guia pedagégica para defensores publicos para el abordaje de casos con
pertinencia cultural.se. Guatemala, 2008, p.11.
40 ,

Ibid., p.11.
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autoridades e instituciones”, inherente a su propia cultura, idiomas y territorios.
Constituye una practica general, constante y prolongada concerniente a una
determinada relacion de hecho y observada en la conviccion de que es juridicamente

obligatoria para sus miembros*.

La caracteristica de ser obligatoria esta dada por el grado de internalizacion y la
motivacion en sus miembros, pero no el uso de la fuerza como lo regula el derecho

positivo.

Desde esta perspectiva, es un conjunto de valores debido a que involucra valores como
el “Ninimaj Tzij” respeto a la palabra, “Katoki” ayuda entre todos, respeto a la tierra, que
le dan fundamento axiolégico al sistema normativo indigena. Estos principios, en virtud
de la armonia y el equilibrio, constituyen las orientaciones y lineamientos que rigen este
sistema, asi como la oralidad, la gratuidad, la participacion, y la verdad. Son
procedimientos, porque el sistema normativo indigena también posee sus formas
procedimentales comunitarias al utilizar el diadlogo, la consulta y el consenso como

instrumentos para resolver los conflictos que se dan en las comunidades®.

También posee sus propias instituciones, como el sistema de autoridades indigenas, en
donde el procedimiento comunitario aplica sus propias correcciones o castigo. El pixab'
consiste en un sistema de consejos, un conjunto de principios, normas, ensefianzas,
consejos y valores espirituales, morales y éticos con funciones educativas, formativas,
preventivas, orientadoras y correctivas en la vida, transmitidas de generacion en
generacion en la nacién maya K’iche’ mediante la tradicion oral*.

Estos elementos conforman el auténtico sistema juridico indigena, el cual es ejercido
por los pueblos indigenas desde la familia, donde se inculca el respeto, la referencia, la

hospitalidad y la cooperacion con sus semejantes.

* Instituto de la Defensa Publica Penal. Médulo Interculturalidad. Guatemala. 2008. Unifocadep, p. 45.
* Ibid. p. 46.
* Ibid. p. 46.
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Este sistema normativo permite regular la vida social y politica, auto gobernarse,
organizar y garantizar el orden publico interno, establecer derechos y deberes, resolver
conflictos y tomar decisiones en el ambito interno. Es considerado como una parte
integral de la estructura social y cultural de un pueblo, y junto con la lengua, el derecho
(consuetudinario 0 no) constituyen elementos basicos de la identidad étnica de un

pueblo, nacién o comunidad.

Se aplica a través de los principales, ancianos, cofrades, alcaldes, alcaldes auxiliares,
regidores y guias espirituales, logrando con su aplicacion, la armonia, el equilibrio y la

cohesién comunitaria.

Asi, el derecho de los pueblos indigenas constituye un conjunto de valores, principios,
procedimientos, practicas naturales e instituciones que regulan la solucion de conflictos
con base en la cosmovision maya y cuyas decisiones son respetadas por todos, en
virtud de ser un sistema juridico natural, inherente a su propia cultura, idioma y

territorio.

La camara penal de la Corte suprema de justicia, en el expediente de casacién dos mil
doce guion mil ochocientos cuarenta y ocho (2012-01848) de fecha veintinueve de
enero de dos mil trece, ha otorgado una definicion de derecho indigena, de la manera

siguiente:

“...En cumplimiento del mandato de las naciones que integran la comunidad
internacional de la que Guatemala es parte, la Camara Penal de la Corte de Justicia, ha
iniciado un proceso de formacion de doctrina jurisprudencial en la que define el Derecho
indigena como un conjunto de principios y normas consuetudinarias, instituciones,
autoridades, procedimientos y sanciones reconocidas por una comunidad indigena, la
que debe de ser comprendida integralmente, es decir como un sistema juridico unico
en su dimension cultural, social y espiritual , que coexiste con el derecho estatal bajo un

prisma de pluralismo juridico.”

33



Las definiciones contienen elementos sobre el Derecho en general, sin embargo,
enfatizan en los elementos culturales; esto es importante dado que las normas que
regulan el comportamiento humano dependen de la concepcidon que cada sociedad

tiene del derecho y sus fines.

Il. Breve historia de la situacién de los pueblos indigenas y sus derechos
humanos

El proceso historico para el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
no ha sido nada facil. Fue durante el periodo de colonizacion espafiola en América,
cuando Bartolomé de las Casas criticaba y denunciaba el trato que recibian los indios, y

muy en particular, el sistema espafiol de la encomienda®.

A Bartolomé de las Casas lo siguieron otros juristas de la época y de la importancia de
Francisco de Vitoria o Hugo Grotius. Francisco de Vitoria, ademas de respaldar las
teorias de De las Casas sobre la existencia de una humanidad esencial comun a todos
los hombres, bien fuesen indios o no indios, defendié la posesion de los indios de un
poder original autbnomo y de unos derechos sobre sus tierras, asi como su condicion
de seres humanos. Por su parte Hugo Grotius, considerado por muchos el padre del
derecho internacional, coincidia con las tesis de Vitoria relativas a los derechos de los
indios en cuestiones de tierras y a su condicién de seres humanos, aunque constataba

la existencia de diferencias notorias con el resto de seres humanos®.

Los primeros pueblos indigenas en alzar sus voces y organizarse fueron pueblos de
Estados Unidos, Canada, el Artico, Australia y Nueva Zelanda en la década de los 60 al
iniciar campafas publicas para lograr el reconocimiento de sus derechos. Aunque los
pueblos indigenas han existido desde hace miles de afios, la proliferacion de

organizaciones durante las ultimas décadas se debe principalmente a la influencia de

* Alertanet en derecho y sociedad / Law & Society, Lopez, Miguel Berraondo, Los derechos humanos y los pueblos
indigenas, Disponible: http://www.alertanet.org/f2b-mberraondo.htm, fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
** Ibid. fecha de la consulta, 15 de mayo del 2015.
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los movimientos de descolonizacién, de los movimientos de derechos civiles y de poder

negro y al aumento de los apoyos financieros para las iniciativas indigenas “°.

El movimiento se desarroll6 rapidamente y durante la década de los 70, aparecieron
organizaciones de ambito local y nacional por América Central y del Sur. En 1974 y
1975 la naturaleza internacional de los movimientos indigenas se cristalizd con la
formacion las organizaciones “International Indian Treaty Council” y “World Council of
Indigenous Peoples”. Estas organizaciones consiguieron reunir a pueblos indigenas de
América, Escandinavia, Australia y Nueva Zelanda, y comenzaron a trabajar en el
ambito de las organizaciones internacionales, especialmente dentro de naciones

unidas®’.

Durante la década de los 80, los movimientos indigenas comenzaron su actividad en
Asia. En Filipinas, “la alianza de los pueblos de la cordillera” se form6é en 1984.
Seguidamente se cred en 1986 “el consejo de los pueblos indigenas vy tribales” de la
India. El pueblo Ainu de Japén y los pueblos aborigenes de Taiwan del este de Asia; los
pueblos indigenas del sudeste asiatico de Tailandia, Malasia, e Indonesia; y los pueblos
de Bangladesh y Nepal; formaron en 1992 “el pacto de los pueblos indigenas de Asia”.
Posteriormente el movimiento indigena ha seguido desarrollandose durante la década
de los 90, con la formacion por parte de 26 pueblos del norte de Rusia de su propia

organizacion®®,

Toda esta evolucion del movimiento indigena, alcanzd su maximo esplendor a partir de
1982, cuando se creo en el seno de Naciones Unidas el grupo de trabajo sobre pueblos
indigenas y las organizaciones indigenas comenzaron a hacerse notar en el mayor foro
internacional existente. A partir de ese afio el desarrollo de las organizaciones
indigenas ha sido paralelo al desarrollo de un fuerte movimiento en favor de los pueblos

indigenas y de sus derechos dentro de naciones unidas, que ha posibilitado que el

*® Ibid. fecha de la consulta, 15 de mayo del 2015.

“Disponible en: http://www.ilo.org/indigenous/Aboutus/HistoryoflLOswork/lang--es/index.htm., fecha de la
consulta, 15 de mayo del 2015.

*® Alertanet en derecho y sociedad / Law & Society, Lopez, Miguel Berraondo, Los derechos humanos y los pueblos
indigenas, Disponible: http://www.alertanet.org/f2b-mberraondo.htm, fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
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grupo de trabajo se convierta en uno de los foros con mayor asistencia de
organizaciones y observadores de naciones unidas, que se declarase 1993 como el afio
internacional de los pueblos indigenas y que la década entre 1994-2005 como la

década internacional de los pueblos indigenas “°.

Durante las ultimas décadas, los pueblos indigenas han creado un fuerte movimiento
internacional, retomando las tesis de antiguos juristas sobre sus derechos y su
condicion de seres humanos que ha afectado directamente a las politicas estatales en
materia indigena. Estas han tenido que ser modificadas, muy a pesar de muchos
estados, en pro de la defensa y proteccion de sus formas de vida y no de politicas
asimilacionistas o0 genocidas, como las que han soportado durante tantos siglos.
Aungue siguen sufriendo constantemente amenazas y violaciones de sus derechos, ya
nadie duda de su condicién de seres humanos y de su titularidad de unos derechos
humanos. Ahora la cuestidn es definir esos derechos y adecuarlos a la especificidad de

los pueblos indigenas®.

lll. La Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pueblos Indigenas

Nadie duda que la Declaracion universal de derechos humanos constituyé un hito
histérico que ha marcado definitivamente la historia de las relaciones internacionales

con un antes y un después'.

“El movimiento internacional que ha surgido a cuenta de la proteccion de los derechos
humanos, los convenios y declaraciones que se han firmado para asegurar su
proteccion y respeto y los mecanismos de control y defensa que se han creado para
limitar el poder de los estados son consecuencias extraordinarias de una resolucion de

naciones unidas que dificilmente podra volver a repetirse.

* Ibid. fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
*% 1bid. fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
> Ibid. fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
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Sin embargo, el paso de los afios y de los acontecimientos han ido dejando al aire
multitud de aspectos que la declaracion en su dia no resolvid porque todavia no
estaban planteados o porque la organizacibn mundial de ese entonces no los
contemplaba.

Asi pues, el debate sobre la universalidad de los derechos humanos y su aplicabilidad
se ha convertido en uno de los debates mas controvertidos que hay en torno a los
derechos humanos. Se critica el predominio cultural de occidente en la filosofia de la
declaracion, la escasa representatividad de la declaracion con la realidad internacional
surgida después de los procesos de descolonizacion, la falta de eficacia y aplicabilidad

de unos derechos que no se respetan en las tres cuartas partes del mundo.” >

La Declaracién universal de derechos humanos fue hecha desde una Optica occidental,
basada en los modos de vida y costumbres de las culturas dominantes en aquella
época. Su obijetivo principal era el de dotar a los individuos de una serie de derechos y
mecanismos que les defendieses en el futuro de atrocidades y violaciones como las
cometidas durante la segunda guerra mundial. La comunidad internacional estaba

impactada por las tacticas nazis de exterminio en los campos de concentracion®?.

Por ello la Declaracién universal se basé en las concepciones individualistas del
momento, que situaban al individuo por encima de la colectividad y establecié unos

derechos individuales.

Por su parte las culturas indigenas tienen fuertemente asumida una dimension
comunitaria, que obviamente no se asume en la declaracién universal. Ellos centran la
vida y las relaciones personales no en el individuo, sino la comunidad, que es quien
decide y actia sobre los individuos. Esta concepcion comunitaria es la base que

justifica su necesidad de gozar de unos derechos colectivos. Unos derechos que la

>? Ibid. fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
>3 Ibid. fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
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comunidad ejerceria como sujeto y gracias a los cuales la comunidad podria garantizar

su pervivencia®*.

Actualmente, uno de los derechos que mas se reconocen es el derecho a la libre
autodeterminacion de los pueblos, entendiendo siempre que por pueblos se refiere a los
estados (Unicos sujetos de derecho internacional).

Si los Estados no aceptan la dimension comunitaria de los pueblos indigenas y no
permiten la adopcion de la perspectiva colectiva de los derechos, es practicamente
imposible que estos pueblos puedan mantener sus tradicionales formas de vida. Parte
de esas formas de vida y organizacion social, lo constituye el derecho a sus propios
sistemas juridicos. Por lo tanto, este ultimo, también es parte de la libre determinacion

de los pueblos®.

IV. Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes

La OIT fue creada en 1919 después de la primera guerra mundial con el objetivo de
promover la paz social. Ello se ve reflejado en su constitucién que establece que “la paz
permanente sélo puede basarse en la justicia social”. En un principio, la OIT se
interesaba en la situacion de los pueblos indigenas y tribales principalmente en cuanto
a su papel de trabajadores. Ya en 1921, la OIT comenzé a abordar la situacion de los
denominados “trabajadores aborigenes” en las colonias de las potencias europeas. Se
hizo cada vez mas evidente que los pueblos indigenas estaban expuestos a una grave
explotacion laboral y necesitaban contar con una proteccién especial en los casos en
gue se veian expulsados de sus dominios ancestrales, convirtiéndose en trabajadores
temporeros, migrantes, serviles o domeésticos. Uno de los resultados de este

reconocimiento fue la adopcion en 1930 del convenio sobre el trabajo forzoso de la OIT

>* Ibid. fecha de consulta, 15 de mayo del 2015.
> http://www.ilo.org/indigenous/Aboutus/HistoryoflLOswork/lang--es/index.htm. Fecha de consulta: 15 de mayo
del 2015.
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(nim. 29). Tras la creacion de las naciones unidas en 1945, la OIT amplié su andlisis
de la situacion de los trabajadores indigenas y comenzé a abordar una variedad de

asuntos referentes a los pueblos indigenas v tribales®®.

En la década de 1950, la OIT, junto con la participacién de otras agencias del sistema
de la ONU, comenzo a trabajar en el convenio de los pueblos indigenas y tribales (nam.
107). Este Convenio fue adoptado en 1957 como el primer tratado internacional sobre
esta cuestion vy, finalmente, fue ratificado por 27 paises, principalmente en América,

pero también en el Sur de Asia y en varios paises de Africa y Europa®’.

Con el transcurso de los afos, se hicieron evidentes algunos puntos débiles del
Convenio numero 107, en particular la suposicion subyacente que el Unico futuro
posible de los pueblos indigenas y tribales yacia en su integracién en el conjunto de la
sociedad y que las decisiones relativas a su desarrollo atafiian al estado. Con la
creciente participacion, organizacién y concientizacion de los pueblos indigenas y
tribales a nivel nacional e internacional durante las décadas de 1960 y 1970, estos
supuestos se vieron desafiados. Finalmente, se plantearon inquietudes referentes al
enfoque del convenio numero 107 en el sentido de ser integracionista y se efectuaron
convocatorias para revisarlo y actualizarlo. Una comision de expertos convocada en
1986 por el consejo de administracion de la OIT concluyé que “el enfoque
integracionista del convenio habia quedado obsoleto y que su aplicacién era perjudicial

en el mundo moderno”®.

En 1988 y 1989, la revision del Convenio niumero 107 estuvo en la agenda de la
Conferencia internacional del trabajo (CIT) y en junio de 1989, se adopté el Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales (nim. 169). El convenio 169 se basa en una actitud
general de respeto por las culturas y el modo de vivir de los pueblos indigenas y tribales

y el supuesto fundamental de que estos constituyen sociedades permanentes con

> Organizacidon Internacional del Trabajo, Historia de Ila labor de la OIT, Disponible:

http://www.ilo.org/indigenous/Aboutus/HistoryoflLOswork/lang--es/index.htm, fecha de consulta: 15 de mayo del
2015.
> Ibid.
*® Ibid.
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derecho a determinar sus propias prioridades para el proceso de desarrollo. Los dos
principios principales del convenio son que estos pueblos deben participar y ser
consultados en los procesos de toma de decisiones en todo nivel, ya que tales

decisiones afectan sus vidas y comunidades®®.

En 2008, el Convenio niumero 169 ha sido ratificado por 19 paises, pero su influencia va
mas alla del niumero real de ratificaciones, ya que se ha convertido en un punto de
referencia para el analisis y las politicas sobre los derechos de los pueblos indigenas en
muchos paises y procesos internacionales. Establece los estdndares internacionales
minimos mientras que mantiene la puerta abierta para paises que deseen establecer
estandares mas altos. Busca reunir en un mismo dialogo a todas las partes interesadas:
gobiernos, organizaciones de pueblos indigenas y tribales y organizaciones no

gubernamentales®.

El 13 de septiembre de 2007, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la
declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas (UNDRIP). La UNDRIP
reafirma la importancia de los principios y enfoques establecidos en el Convenio
namero 169. Las disposiciones de este convenio y la UNDRIP son compatibles y se
refuerzan mutuamente y la adopcién de esta dltima ofrece, por tanto, un impulso

renovado para promover la ratificacién e implementacién del convenio nimero 169°.

V. Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracién de la ONU fue adoptada por una mayoria de 143 Estados a favor, 4

votos en contra (Australia, Canada, Nueva Zelanda y los Estados Unidos) y 11

59Organizacién Internacional del Trabajo, Historia de Ila labor de la OIT, Disponible en:
http://www.ilo.org/indigenous/Aboutus/HistoryoflLOswork/lang--es/index.htm. Fecha de consulta: 15 de mayo
del 2015.

% Ibid.
! Ibid.
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abstenciones (Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenya,
Nigeria, Rusia Federacién de Rusia, Samoa y Ucrania)®.

La declaracion establece un marco universal de normas minimas para la supervivencia,
la dignidad, el bienestar y los derechos de los pueblos indigenas a nivel mundial. Se
dirige a los derechos individuales y colectivos, derechos culturales y la identidad, los
derechos a la educacion, la salud, el empleo, el lenguaje. En la declaracién se prohibe
la discriminacion contra los pueblos indigenas y se promueve su participacion en todos
los asuntos que les conciernen. Asimismo, garantiza el derecho a ser diferentes y a
perseguir sus propias prioridades de desarrollo econémico, social y cultural. La
declaracion fomenta explicitamente las relaciones armoniosas y de cooperacion entre

los estados y los pueblos indigenas®?.

VI. Plataformas paralos pueblos indigenas

La Organizacion de naciones unidas ha creado diversas plataformas para los pueblos
indigenas a fin de asesorar y llevar sus preocupaciones a los Gobiernos y los

responsables econémicos sobre su situacion:

1. Foro permanente para las cuestiones indigenas: Es un érgano consultivo del
Consejo Econ6mico y Social con el mandato de examinar las cuestiones
indigenas relacionadas al desarrollo econémico y social, la cultura, el medio

ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos®.

2. Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas: En
diciembre de 2007, el consejo de derechos humanos adoptd por consenso, en su

resolucion 6/36, el establecimiento de un nuevo mecanismo de expertos sobre

6 Indigene: Derechos de los pueblos Indigenas, disponible en: http://www.indigene.de/69.html?&L=2 Fecha de
consulta: 15 de mayo del 2015.

63 /

Ibid.
64Indigene: Derechos de los pueblos indigenas, disponible: http://indigene.de/69.html?&L=2, Fecha de consulta: 15
de mayo del 2015.
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los derechos de los pueblos indigenas. ElI mecanismo de expertos sobre los
derechos de los pueblos indigenas fue establecido para proporcionar al consejo
sus conocimientos tematicos especializados sobre los derechos de los pueblos
indigenas. El mecanismo de expertos esta formado por cinco expertos
independientes. Los expertos independientes serdn nombrados por un periodo
de tres afios y podran ser reelegidos por un periodo adicional®.

3. Relator especial: La comision de derechos humanos decidié nombrar en 2001 un
relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas. EI mandato del
relator especial fue renovado por la comisién de derechos humanos en 2004, y
por el consejo de derechos humanos en 2007. El relator especial se compromete
a elaborar informes sobre cuestiones indigenas. Ademas, presenta su informe

anual sobre sus actividades al consejo de derechos humanos®.

I. Caracteristicas del sistema juridico indigena

Existen distintas visiones para ubicar las caracteristicas del sistema juridico indigena.

La organizacion “Oxlajuj Ajpop”, que reune a un consejo de guias espirituales,
encuentra como caracteristicas lo religioso, lo educativo/formativo, lo preventivo, lo
transformador, su aspecto integral, oral, publico, legitimo, el hecho cultural, filosoéfico,
dindmico, y unificador. Raquel Irigoyen muestra su caracter integrador: “(...) uno de los
elementos estructurales de la cultura y espiritualidad indigena, como del sistema
normativo, es el “calendario maya” (religioso y solar), pues resume la cosmovision y
marca la pauta de la vida social, colectiva e individual. EI Calendario resume
conocimientos de diverso caracter, (astronémico, bioldgico, agricola, social, psicolégico,
etc.) criterios axioldgicos (que guian el comportamiento social) y principios de

espiritualidad (que sefialan como establecer una relacidbn armonica integral entre los

® |bid. Fecha de consulta: 15 de mayo del 2015.
*®Ibid. Fecha de consulta: 15 de mayo del 2015.
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individuos y el cosmos en su conjunto). Otros atribuyen como caracteristicas, el hecho

de ser conciliador, reparador, pedagdgico y su flexibilidad.”®’

Los especialistas en defensa y proteccion de los derechos de los pueblos mayas
coinciden en asignarle como caracteristicas las siguientes: es conciliador, reparador,
didactico, dinamico, y legitimo. Agregan como instituciones procesales, el dialogo, la
consulta y el consenso. Se considera que esas caracteristicas se atribuyen en atencion

a su propia naturaleza. Dichas caracteristicas se definen asi:

a. Conciliador

Es el empleo de recursos persuasivos, apelando a aspectos éticos, morales y la
adecuada relacion social para tratar de avenir a las partes logrando un proceso de
reconciliacion, posterior al conflicto encontrado. Busca la participacién de las partes
involucradas en el conflicto para el logro de una adecuada solucion. Se llama a las

partes y frente a frente y con la legitimidad de la colectividad, resuelve.

b. Reparador

La reparacion del dafo causado es fundamental en la resoluciébn de conflictos o
problemas en los que el orden social o familiar es alterado. Consiste, por un lado, en
devolver o compensar materialmente al afectado, por otro, en reparar el dafio
psicolégico mediante la correccion de la accion socialmente reprochable y mal vista
ante los ojos de la colectividad.

c. Didactico

La aplicacion del Derecho indigena Maya es altamente pedagdgica y didactica; todo el
procedimiento y los actos en los que se interviene para la resolucion de los conflictos,
son y deben ser formativos, puesto que ensefian y dan una leccion a la comunidad.

El cumplimiento de una sancién hace reflexionar al que cometio el hecho y que sirve de

ejemplo a otros para no hacerlo.

®” |nstituto de la Defensa Pablica Penal. Médulo Interculturalidad. Guatemala. 2008. Pag. 45.
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d. Dindamico

Los procedimientos no carecen de formalidad y de ceremoniosidad, pero tampoco son
un proceso largo y tedioso; no se rigen por un ordenamiento procesal como en el
derecho positivo vigente.

Se analiza cada caso con sus propias particularidades desde la comision del hecho y
las circunstancias del victimario, asi como se analiza a la victima, lo que da como

resultado la sancion necesaria y justa.

e. Legitimo

Es legitimo, en virtud de la participacion colectiva; participan los interesados, las
victimas, los victimarios y todos lo que tengan que aportar y tengan interés en el asunto
y aun cuando no lo tuviere, se participa como testigo y validado como colectivo y en
virtud del cumplimiento de todas sus caracteristicas.

Es legitimo, pues logra la validacion de la mayoria consciente de la supremacia del
interés social sobre el individual. La legitimidad también se manifiesta cuando los

interesados estan conformes con el proceso y su resultado.

La Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado otras caracteristicas del
derecho indigena guatemalteco, de la manera siguiente: “...Esta Camara ha definido el
derecho indigena en la forma ya descrita, a lo que debe de agregarse que se
caracteriza por la oralidad y la carencia de los formalismos propios del derecho

estatal.®®

“Debe de tenerse en cuenta que las caracteristicas del derecho indigena, reconocidas
como derecho fundamental de las comunidades indigenas son la integridad, la armonia,
el equilibrio, la reconciliacién, la restitucion, el dinamismo, la oralidad y celeridad. En
cuanto a esas dos Ultimas caracteristicas implica que sea un derecho no escrito...”
Como se observa, aun utilizando otras palabras, las caracteristicas del derecho

indigena coinciden con las descritas.

o8 Expediente de casacién 01004-2012-01848 de fecha 29 de enero 2013.
69 ,
Ibid.
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[I. Resolucion de conflictos por parte de las autoridades indigenas

La resolucién de conflictos por partes de las autoridades indigenas esta regida por
varios principios, que son comunes, aunque no forzosamente se materializan al

momento de la resolucidn, pero en su mayoria siempre estan presentes.

a. Principios que se aplican en laresolucion de conflictos

Se definen como: un conjunto de principios que rigen el procedimiento comunitario, el
cual, identifica la forma sustancial en la que se desarrolla el sistema de justicia indigena
dentro de los cuales privan los principios de oralidad, publicidad, presencia,

concentracién y ademas, de ser gratuito.”

Los principios mas usuales en la resolucién de conflictos en el sistema Juridico

Indigena son:

1. Oralidad
Su principal recurso es la palabra y la narracion mediante simbolos, iconografias, actos,
ejemplos, consejos, mensajes, metaforas, metonimias, cuentos, leyendas, hechos

concretos, advertencias, sanciones, entre otras.

2. Publico
Generalmente, las audiencias o asambleas se hacen de manera publica donde participa
la comunidad o el pueblo durante la realizacién del procedimiento comunitario, siempre

respetando el orden en su desarrollo.

3. Presencia

7% |nstituto de la defensa publica penal; Médulo interculturalidad; Guatemala, editorial serviprensa, S.A., 2008, p.
61.
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El procedimiento comunitario tiene lugar con la presencia directa de las autoridades

indigenas, quienes tienen una participacion plena en el conocimiento del conflicto.

4. Concentracion
La justicia indigena se desarrolla mediante asambleas o audiencias comunitarias
dirigidas por la autoridad indigena. Generalmente, el procedimiento comunitario se

realiza entre una, dos o tres audiencias que se practican en plazos inmediatos.

5. Gratuito

La justicia indigena, por naturaleza, es gratuita, no tiene costo alguno para las partes.
Las autoridades reciben solamente el agradecimiento de su intervencion. Todo lo
contrario, al sistema juridico oficial que necesariamente paga al recurso humano que

interviene (jueces, Ministerio publico, defensores etc.).” "

b. Caracteristicas del procedimiento de resolucidon de conflictos

Son determinantes en el desarrollo y en la finalizacion del procedimiento comunitario, el
dialogo, la consulta y el consenso. Constituyen instrumentos procedimentales
comunitarios de los que se vale la autoridad indigena para el conocimiento del conflicto,
lo que facilita de manera eficaz la conclusion y la solucion del conflicto comunitario

sometido a su conocimiento’?.

1. Dialogo

El mito del Pop Vuh muestra en la antesala de la creacién los mecanismos o formas del
razonamiento en la resolucion de conflictos: “(...) se juntaron, dialogaron, se
consultaron entre si (...)". Por medio de la discusion de los problemas se trata de llegar
a una solucién mutuamente satisfactoria entre las partes en disputa; y todos los que

deben intervenir, o los que son directa o indirectamente afectados, y”® cuando es

71 ,

Ibid.
72 |nstituto de la defensa publica penal; Médulo interculturalidad; Op. cit., p.62.
73 ,

Ibid. p. 62.
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necesario, se realiza un cabildo o dialogo con la comunidad si es que afecta a todos.
Esta es la caracteristica procesal, si no la mas importante, si la mas necesaria, porque
sin ella no se podria llegar a un acuerdo y por consiguiente no se resolverian los

problemas o conflictos’®.

2. Laconsulta

Es el proceso que se desarrolla con las partes; en principio, para saber sobre la
realidad del hecho, y luego, se utiliza el mismo procedimiento con la colectividad que se
ve afectada, o que puede participar en la solucién del conflicto. La consulta es el
proceso de participacion, en forma directa, de los sujetos implicados directa o
indirectamente, teniendo como objetivo la busqueda de la solucién a un problema en
donde las opiniones no se desechan, sino que contribuyen a tomar una decision

tomando en cuenta todos los puntos de vista que se plantean” .

3. Elconsenso

Realizado el proceso de la consulta, que puede ser a toda la comunidad o a un solo
grupo, dependiendo de la naturaleza del problema, sigue el consenso. Sentados los
participantes, proceden a opinar para resolver y sancionar se procede a condensar para
tomar una decision. En ese proceso, siempre se busca alcanzar la convergencia de

opiniones para beneficio de la colectividad .

La fuente que fundamenta esta caracteristica estd dada en lo que destaca el Pop Vuh,
“Se hablaron -dialogaron, pensaron y meditaron (consulta), se juntaron y se pusieron de
acuerdo en pensamiento y palabra (consenso)”; eso nos indica que la toma de
decisiones desde el origen mismo de todo lo existente es de caracter colectivo y
legitimo, no se pueden tomar decisiones unilateralmente o individualmente, pues el
consenso y la consulta son esenciales. Asimismo, los titulos de los sefiores de
Totonicapan, recoge pasajes importantes: “Y habia pasado tiempo de estar en Hacavitz
cuando acordaron hacer fuego. Hemos sufrido demasiado frio, dijo Balam Kitze,

" Ibid. p.63.
™ Ibid. p. 63.
7 Ibid.
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trataremos de sacar fuego. Esta bien, dijeron los trece pueblos de Vukamag.” Los
anales de los Kaqchikeles: “Reunidos todos alli, celebraron consejo, decian nuestros

padres y abuelas Gagavitz y Zactecauh”.”’

El Rabinal Achi: “Ah, Oj vosotros los de Ux, los de Poqomam a escuchar aqui las

6rdenes bajo el cielo, sobre la tierra, axial dijo tu palabra”.’®

1.  Procedimiento de resolucién de conflictos

La aplicacion del sistema juridico indigena tiene que ver con un sistema de regulacion
integral: ser humano, naturaleza y cosmos. Este procedimiento comunitario se define
como: el conjunto de actos comunitarios desarrollados por la autoridad indigena y la
participacion de sus miembros que intervienen en la interpretacion y en la aplicacion de
sus normas para la solucion de un conflicto comunitario determinado, y que tiene como

fin, asegurar el equilibrio y la armonia de los pueblos indigenas’®.

“Corresponde el ejercicio de la autoridad indigena, a las personas designadas mediante
el procedimiento de eleccion o designacion. La aplicacion es conforme a los principios
del didlogo, la consulta y el consenso. Interpretan y aplican las normas que dan
solucion al conflicto comunitario, pues su fin es mantener la armonia y el equilibrio
dentro de la comunidad o pueblo indigena. Los procesos se inician con una queja
presentada ante la autoridad reconocida, es decir, ante el alcalde, el cofrade, el
principal u otra autoridad. Una vez que la autoridad comprueba los hechos que a su
juicio son los mas importantes y se establece que si se cometioé un delito, se procede a
examinar las pruebas que presenta el demandante y luego cita a las personas

involucradas para que amplien su asunto.”®

7 Instituto de la defensa publica penal; Mddulo interculturalidad; Op. cit., p.63.
" Ibid.

” Ibid. p. 64.

% 1bid. p. 64.
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El procedimiento utilizado en Santa Cruz Verapaz, Tamahu y Purulha, es el siguiente:
inicialmente se reunen las autoridades indigenas, K'amalb’e, Ajqu’ij, alcalde auxiliar, y la
cofradia, para conocer y analizar los asuntos o problemas planteados. Clasifican los
casos en atenciéon a la naturaleza de los hechos y a la persona que los cometio y lo
distribuyen segun corresponde. A veces, al hechor lo envian a la iglesia catdlica para

pedir perdén, o bien, se realiza una ceremonia en el cerro o en su vivienda.®

El siguiente paso es que cada autoridad indigena conoce los hechos segun su
competencia; ejemplo, el K’'amalb’e procede a realizar reuniones para deliberar y
resolver los problemas que la cofradia tenga. El alcalde auxiliar y el comité de
desarrollo retnen a la comunidad o a las partes involucradas y buscan una solucion; las

citas se hacen de palabras.

Dentro de los hechos que se cometen, estan los hechos graves,® como no respetar a la
mujer, ni al Ajaw, matar a alguien, cometer violaciones, dafios grandes a cultivos,
pleitos, separaciones familiares y robos grandes, falta entre ellos, y agresiones fisicas o
con machete. Menos graves o suaves, son los problemas familiares, dafios menores a
cultivos, ofensas, y ofensa al santo. Las sanciones que aplican en estas comunidades
son: pagos de dafios, multas, la expulsion de la cofradia, pago de dinero, trabajo o

especie. Los cofrades generalmente no sancionan y el Ajqu’ij s6lo aconseja.®®

El procedimiento del sistema juridico indigena es la recepcion de la denuncia, el
analisis, escuchar a las partes, la llamada de atenciéon y el uso del pixab’. Los otros son
similares, por ejemplo, cuando los ancianos se refieren a la construccién de la armonia,
los delegados hablan de la motivacion al didlogo, la busqueda del consenso y la

reconciliacion.?

ibid. p. 64.
® Ibid. p. 65.
® Ibid. p .65.
 Ibid. p .65.
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IV. Regulacion legal del sistema juridico indigena

En el derecho guatemalteco, el preambulo constitucional establece: “Nosotros, los
representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y democraticamente, reunidos en
Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al
Estado;... reconociendo... al Estado, como responsable de la promocion del bien
comun, de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,
libertad y paz; inspirados en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras
tradiciones y herencia cultural; decididos a impulsar la plena vigencia de los Derechos
Humanos dentro de un orden institucional estable, permanente y popular, donde

gobernados y gobernantes procedan con absoluto apego al Derecho.”

De su estudio se deduce la naturaleza juridica del derecho guatemalteco, su naturaleza
es hibrida. Esto se explica de la manera siguiente: es dualista en virtud que revisten
caracteres de la corriente ius positivista, al establecer que el Estado es responsable de
la consolidacion del régimen de legalidad; pero, por otro lado, se funda en la corriente
ius naturalista al establecer que ademas del régimen de legalidad debe consolidarse la
seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz, que deben estar inspirados en los ideales
de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y herencias culturales; lo
gue evidencia su caracteristica consuetudinaria, que atendiendo a la realidad

guatemalteca debe ser plural.

Articulo 66 de la Constitucion politica de la republica de Guatemala. Este articulo
reconoce la diversidad cultural del pais y sus particularidades, al establecer:
“...Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos
indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas
de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social de los pueblos

indigenas...”

La organizacion social se refiere a las formas de organizacion de una sociedad para el

logro de sus objetivos, lo cual incluye autoridades, normas propias, instituciones,
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procedimientos, sanciones y los elementos necesarios para garantizar la convivencia

armonica de la comunidad.

En referencia a estandares internacionales, Guatemala ha incorporado a su legislacion,

disposiciones contenidas en instrumentos internacionales, entre las que figuran:

1.

2.

3.

El Convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes, contiene diversos articulos sobre
este tema. Sin embargo, es importante resaltar los siguientes:

"Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.
Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias... (Articulo 8.2). "En la medida en que ello sea compatible con
el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represidon de los delitos cometidos por sus

miembros" (articulo 9.1.)

La Declaracién de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
contiene diversos articulos sobre este tema. Sin embargo, es importante resaltar:
"Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de

conformidad con las normas internacionales de derechos humanos" (articulo 34).

Las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condiciones de
vulnerabilidad, contiene diversas reglas sobre este tema. Sin embargo, es
importante resaltar la regla 48: “Con fundamento en los instrumentos
internacionales en la materia, resulta conveniente estimular las formas propias de
justicia en la resolucion de conflictos surgidos en el ambito de la comunidad

indigena, asi como propiciar la armonizacion de los sistemas de administracion de
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justicia estatal e indigena basada en el principio de respeto mutuo y de conformidad

con las normas internacionales de derechos humanos.”

La observancia de las disposiciones contenidas en estos instrumentos internacionales
es obligatoria, ya que forman parte del ordenamiento guatemalteco. Conjuntamente, en
su interpretacion, por tratarse de fuente normativa convencional, debe observarse las
disposiciones de la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, que
establece en su articulo 26: "Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”, el 27 dispone que “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

tratado”.

El articulo 31 de la referida Convencidn establece: “Un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la
interpretacion de un tratado el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su
predmbulo y anexos...3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a)

...b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado...”

Las practicas de los Estados incorporan la jurisprudencia internacional como parte de la
interpretacion de un tratado. Asi, la jurisprudencia internacional establecida por la corte
interamericana de derechos humanos ha promovido el respeto al derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas para garantizar el acceso a la justicia, véase
el siguiente ejemplo:  “Como lo ha establecido en otras ocasiones este Tribunal, y
conforme al principio de no discriminacién consagrado en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, para garantizar el acceso a la justicia de los miembros de
comunidades indigenas, “es indispensable que los Estados otorguen una proteccion
efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econdémicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres”. Ademas, el Tribunal ha sefalado que

'los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
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dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de

facto.”®®

Las disposiciones contenidas en estos instrumentos cobran especial relevancia en el
derecho guatemalteco, dado que la corte de constitucionalidad dicté una resolucion
innovadora en la cual incluye la definicibn de blogue de constitucionalidad, al cual
incorpora los estandares internacionales como parametro de control de
constitucionalidad de las leyes al afirmar: “... por via de los articulos 44 y 46 citados, se
incorpora la figura del blogue de constitucionalidad como un conjunto de normas
internacionales referidas a derechos inherentes a la persona, incluyendo todas aquéllas
libertades y facultades que aunque no figuren en su texto formal, respondan
directamente al concepto de dignidad de la persona, pues el derecho por ser dinamico,
tiene reglas y principios que estan evolucionando y cuya integracion con esta figura

permite su interpretacién como derechos propios del ser humano...”®

“El alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es
decir, que determina que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que componen aquél son también parametro para ejercer el control
constitucional del derecho interno...E/l contenido del bloque de constitucionalidad esta
perfilado por la Constitucion, y esta Corte, como maximo intérprete de la norma
suprema, cuyas decisiones son vinculantes a los poderes publicos, es la competente
para determinar, en cada caso, qué instrumentos se encuentran contenidos en aquél..
Esa inclusion se realiza por remision del articulo 46 y, consecuentemente, por el
caracter de luscogens que tienen las normas de estos instrumentos que, como tal,
asumen categoria de compromisos internacionales adquiridos por el Estado (art. 149

constitucional) ...” &’

% Pronunciamiento emitido por la Corte interamericana de derechos humanos dentro de los expedientes de los
casos Rosendo Cantu y otra Vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010 parrafo. 184, y caso Ferndndez Ortega y
otros Vs. Meéxico. Sentencia de 30 de agosto de 20 parrafo. 200 y 201. Disponibles en:
http://www.corteidh.or.cr/docs /casos/ articulos/ serie 216 _esp.pdf, yhttp://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_215_esp.pdf, fechas de consulta: 15 de mayo del 2015.
z: Corte de constitucionalidad, sentencia emitida en fecha 17 de julio 2012, expediente 1822-2011.

Ibid.
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“Asi, a juicio de esta Corte, el articulo 46 constitucional denota la inclusion de los
tratados en el bloque de constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del
ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria a los

mandatos contenidos en aquellos instrumentos...” %

Este aporte constituye un avance importante para el respeto y aplicacion de los
derechos humanos, en particular, de los pueblos indigenas, dado que la validez de los
actos y leyes dependen de su adecuacion al bloque de constitucionalidad. El incluir el
articulo 149 constitucional como uno de los fundamentos del bloque de
constitucionalidad, no UuUnicamente obliga a la observancia de los instrumentos
internacionales, sino también a la observancia de los principios, normas imperativas

(luscogens) y practicas internacionales sobre derechos humanos.

Al incorporar el contenido de los estandares internacionales que establecen el respeto a
la aplicacién de los sistemas juridicos de los pueblos indigenas a este bloque, se
consolida este derecho a favor de los pueblos indigenas guatemaltecos tomando en
consideracion la norma constitucional aludida y los principios pro indigena contenido en
el articulo 35 del convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, por el cual se establece que la
aplicacion de las disposiciones de ese convenio no debera menoscabar los derechos y
las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y
recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o
acuerdos nacionales y el principio que regula el derecho a la libre determinacién de los
pueblos, en virtud de que los sistemas juridicos como formas de organizacién de los

pueblos indigenas, constituyen parte de este derecho imperativo.

® Ibid.
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1.1.10. El peritaje cultural como medio de prueba en el proceso penal

En el desarrollo del presente capitulo se ha resaltado las diferentes conceptualizaciones
del peritaje cultural y asi se puede afirmar que, es aquel documento que provee datos
importantes del contexto social en el que se desarroll6 el hecho y aporta las pruebas

sobre un hecho o conducta que proviene de parametros culturales distintos.

El peritaje cultural ha sido utilizado como prueba en varios procesos penales dentro del
sistema de justicia penal y en algunas ocasiones se ha tomado en consideracion su
contenido por el juez a cargo de la causa, siendo también cierto que en otras ocasiones

no ha incidido en la resolucién del juzgador.

En el Cddigo procesal penal y especificamente en el capitulo V y en las siete secciones
gue comprenden el apartado de prueba, no se encuentra determinado e individualizado
como prueba con esa denominacion (peritaje cultural), por lo que se debe efectuar el
andlisis correspondiente para definir si acorde a nuestra legislacién procesal penal
constituye un medio de prueba.

El articulo 182 del Cdodigo procesal penal define que se pueden probar los hechos y
circunstancias de interés para la correcta solucién del caso por cualquier medio de

prueba permitido.

Del analisis de la norma precitada, se colige que el peritaje cultural podra ser ofrecido
como prueba siempre que se necesite probar un hecho o circunstancia de interés para

la correcta solucién en un proceso penal.

Ahora bien, ademas de los presupuestos antes referidos, deberan concurrir conforme a
lo establecido expresamente en el articulo 183 del Cdédigo procesal penal, dos
requisitos para ser admitido como prueba, que dicho peritaje se refiera directa o
indirectamente al objeto de la averiguacion y ademas sea util para el descubrimiento de

la verdad.
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De la lectura del articulo 183 mencionado puede inferirse un tercer elemento que
permitiria o no la admisibilidad del peritaje cultural como medio de prueba, y este es, la

circunstancia de que el mismo resulte manifiestamente abundante.

El hecho de que el peritaje cultural, con esa denominacion no esté previsto como medio
de prueba es superado ademas de la normativa antes relacionada con lo dispuesto en
el articulo 185 del Cadigo procesal penal que dispone con claridad, que ademas de los
medios de prueba previstos en ése capitulo V y sus siete secciones, se podran
(facultativo) utilizar otros distintos, siempre que no supriman las garantias y facultades
de las personas reglamentadas en el Cédigo procesal penal o afecten al sistema

institucional.

Habiéndose ofrecido (propuesto) el peritaje cultural como medio de prueba en la
oportunidad que exige el ordenamiento procesal (en la etapa de investigacion podra
ofrecerse y diligenciarse en cualquier momento y para los efectos procesales se le
denominard medio de conviccién o investigacion), es decir en la fase intermedia
conforme a lo definido en el articulo 343 del Codigo procesal penal , siempre que no
fuere abundante, innecesario, impertinente o ilegal podra ingresar al proceso como

medio de prueba y desarrollarse como tal en el juicio oral y publico.

La forma de desarrollo, contenido, e incorporacion como medio de prueba sera
ampliamente desarrollada en el capitulo dos del presente trabajo, por lo que bastara en
este momento referirnos a que, siendo una pericia, para su desarrollo y formalidades
legales, debe observarse y cumplirse con lo definido en los articulos 225, 226, 227, 228,
229, 230, 231, 234, 235, del Cdodigo procesal penal.
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1.1.11. Valoracion legal del peritaje cultural

Cafferata Nores® indica que son tres los principales sistemas de valoracién de la
prueba: el de la prueba legal, el de la intima conviccién y el de la libre conviccidén o
sana critica racional. Indica que en el sistema de prueba legal es la ley procesal la que
pre-fija, de modo general, la eficacia conviccional de cada prueba, estableciendo bajo
qgué condiciones el juez debe darse por convencido de la existencia de un hecho o
circunstancia (aunque intimamente no lo esté) y, a la inversa, sefialando los casos en

que no puede darse por convencido (aunque intimamente lo esté).

En relacién con el sistema de intima conviccion afirma Cafferata Nores que la ley no
establece regla alguna para la apreciaciéon de las pruebas. El juez es libre de
convencerse, segun su intimo parecer, de la existencia o inexistencia de los hechos
de la causa, valorando aquéllas segun su leal saber y entender, y que en todo caso
debe agregarsele otra caracteristica que supone la inexistencia de la obligacion de
fundamentar las decisiones judiciales; lo cual no significa en modo alguno la
autorizacion para sustituir la prueba por el arbitrio, ni para producir veredictos
irracionales, sino un acto de confianza en la racionalidad connatural a todos los

hombres®.

El sistema de la libre conviccién o sana critica racional para Cafferata, establece la mas
plena libertad de convencimiento de los jueces, pero exige, que las conclusiones a que
se llegue sean el fruto razonado de las pruebas en que se las apoye. La sana critica
racional se caracteriza, entonces, por la posibilidad de que el juzgador logre sus
conclusiones sobre los hechos de la causa valorando la eficacia conviccional de la
prueba con total libertad pero respetando, al hacerlo, los principios de la recta razon, es
decir, las normas de la légica (constituidas por las leyes fundamentales de la
coherencia y la derivacion, y por los principios légicos de identidad, de no

contradiccion, de tercero excluido y de razén suficiente), los principios incontrastables

% Cafferata Nores, José; La prueba en el proceso penal. Tercera edicién. Buenos Aires, Argentina, Ediciones de
palma, 1998. p. 44.
% Ibid., p. 45.
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de las ciencias (no sélo de la psicologia, utilizable para la valoracion de dichos o
actitudes) y la experiencia comun(constituida por conocimientos vulgares indiscutibles

por su raiz cientifica).

Caracteristica de este sistema es la necesidad de motivar las resoluciones, o sea, la
obligacion impuesta a los jueces de proporcionar las razones de su convencimiento,
demostrando el nexo racional entre las afirmaciones o negaciones a que llegé y los
elementos de prueba utilizados para alcanzarlas. Esto requiere a concurrencia de dos
operaciones intelectuales: la descripcion del elemento probatorio (el testigo dijo tal o
cual cosa) y su valoracion critica, tendiente a evidenciar su idoneidad para fundar la

conclusion que en él se apoya™.

En el proceso penal guatemalteco se utiliza el sistema de sana critica razonada, como
lo regula taxativamente el articulo 186 al establecer, que todo elemento de prueba, para
ser valorado, debe haber sido obtenido por un procedimiento permitido e incorporado al
proceso conforme a las disposiciones de este cddigo. Los elementos de prueba asi
incorporados se valorardn, conforme el sistema de la sana critica razonada, no
pudiendo someterse a otras limitaciones legales que no sean las expresamente

previstas en este codigo.

De esa cuenta, el peritaje cultural al ser aceptado y vertido como prueba en un proceso
penal, debera ser valorado por el juzgador conforme a las reglas de la sana critica
razonada, con base en los principios de la razén y conforme a las normas de la légica
(observando las leyes fundamentales de la coherencia y la derivacion y los principios
l6gicos de identidad, de no contradiccion, de tercero excluido y de razén suficiente), y

los principios de las ciencias y la experiencia comun.

°! Cafferata Nores, José. Op.cit. p. 46.
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La valoracion del peritaje cultural quedara sujeta a lo que se pretenda probar con el
mismo, por ejemplo; establecer, que el conflicto sometido a conocimiento del juez ya
fue juzgado y resuelto por las autoridades indigenas del lugar donde acontecio; Que el
conflicto de conformidad con el contexto sociocultural connota un error de prohibicion
(error de comprensién culturalmente condicionado); Que la accién ejecutada por una
autoridad indigena y que ahora es sefialada como delito, fue realizada dentro de las
funciones que como autoridad indigena o ancestral le fue delegada y en consecuencia
no constituye accion dolosa, ni delito, (cerrar el paso del agua potable comunal al
chorro de la casa del poblador que no cumple con pagar las cuotas comunales y ya se
le indic6 que se le vedaria el acceso a la misma) en fin, lo que se quiera connotar con el

peritaje cultural y que interese al proceso en la averiguacion de la verdad.

59



60



CAPITULO Il

2.1. Lapruebaen el proceso penal guatemalteco

Al ocurrir un ilicito penal y existir denuncia de su comision o captura por flagrancia en la
comision, el sector justicia penal se pone en marcha y por ende ocurre la formacion de
un expediente (expediente de investigacién fiscal, causa o proceso penal), en el cual el
Ministerio publico, ya fuere por un delito de accion publica o dependiente de instancia
particular, inicia la adecuada investigacion objetiva con el fin de verificar las
circunstancias en que pudo ser cometido y el establecimiento de la posible participacion

del sindicado.

Si en efecto la investigacion evidencia la probable participacion de una o varias
personas en un ilicito penal, luego de agotadas las etapas de investigacion y etapa
intermedia (para conocer del acto conclusivo fiscal) podra ocurrir un juicio oral y publico
en el cual se ha de dictar una sentencia condenatoria o absolutoria o la imposicion de

una medida de seguridad si fuere el caso.

En todo el proceso penal y aun en el proceso de investigacion fiscal, es necesario
contar con los elementos que sustenten y soporten la ocurrencia del delito y la probable
participacion de una o varias personas en el mismo, para ello, el fiscal debera buscar,
recabar y contar con los indicios o medios de investigacién necesarios que hagan viable

y sostenible un proceso penal.

Claro esta, que en el proceso penal, la busqueda de los elementos que se convierten
en indicios a favor o en contra de las personas sindicadas o procesadas, no ocurre solo
por los fiscales del ministerio publico, quienes en todo caso son los obligados por ley a
recabar todos los elementos probatorios que le serviran para fundar una imputacion
primero, y posteriormente una acusacion clara, precisa y circunstanciada; también los

defensores, los querellantes y victimas pueden y tienen derecho a aportar todos los
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medios de conviccién (indicios) y de prueba que permitan la mejor resolucion del caso,

en la busqueda de la verdad histérica de lo que realmente ocurrio.

En el Cbdigo procesal penal guatemalteco, en observancia del debido proceso, se
define que en la audiencia oral en la cual se intiman los hechos al sindicado (primera
declaracion ante el juez) deben describirse los elementos de conviccidn existentes que

soportan la imputacion en su contra. (Articulo 82).

En el proceso penal guatemalteco, los elementos de conviccion e indicios recabados en
la etapa de investigacion, con posterioridad y luego de superar el filtro del contradictorio
en la audiencia respectiva (ofrecimiento de prueba), normalmente se convierten en la
prueba que se verterd y discutira en un debate oral y publico, la cual debera ser
valorada con fundamento en la sana critica razonada tal como lo dispone nuestro

ordenamiento procesal.

2.2. Definicion de prueba en el proceso penal guatemalteco

La prueba penal es todo elemento de conocimiento cierto o probable sobre el objeto de

la averiguacion, obtenido de conformidad con la legalidad del procedimiento.®?

En el pais, el tema de la prueba penal ostenta una gran importancia, ya que, siendo
nuestro modelo de proceso penal acusatorio, el principio de presuncion de inocencia
estatuido en el articulo dieciséis (16) constitucional inicamente se puede quebrantar si

se prueba y acredita plenamente que el procesado es culpable.

Para Cafferata Nores, la prueba es el medio mas confiable para descubrir la verdad
real, y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones judiciales. La
busqueda de la verdad sobre los hechos contenidos en la hipotesis acusatoria debe

desarrollarse tendiendo a la reconstruccion conceptual de aquéllos. La prueba es el

%2 |nstituto de la Defensa Publica Penal, La Prueba en Materia Penal, Guatemala, 2008, s.e. p. 5.
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medio mas seguro de lograr esa reconstruccion de modo comprobable y demostrable,
pues la inducira de los rastros o huellas que los hechos pudieron haber dejado en cosas

0 personas, o de los resultados de experimentaciones o de inferencias sobre aquéllos.
93

La prueba ha de versar principalmente sobre los hechos alegados en el proceso,
controvertidos por las partes; en consecuencia, se excluyen los de general

conocimiento, es decir, los notorios.

De conformidad con el ordenamiento procesal penal, la acreditacion del estado de
culpabilidad de uno o varios procesados debe estar fundada en prueba objetivamente
vertida, contradecida y que, sin ninguna duda, acredite la culpabilidad pretendida por el
ministerio fiscal. Por ello, se define en el articulo 388 del Cddigo procesal penal que la
sentencia no podra dar por acreditados otros hechos o circunstancias que los descritos
en la acusacion o en la ampliacion de la acusacion si hubiere ocurrido, y para llegar a
esa acreditacion el Tribunal (colegiado o juez unipersonal) debe referirse y fundarse en

la prueba vertida en el juicio oral y establecer con ella la responsabilidad del procesado.

La prueba penal se refiere a todas las personas, cosas, documentos y cualquier
elemento que pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca de los hechos
que en el proceso penal son investigados y respecto de los cuales pretende deducirse

responsabilidad penal a una o varias personas.

En relacion a la averiguacion de la verdad, refiere Cafferata Nores: “Es bueno aclarar
que la verdad gue se procura en el proceso penal es la verdad sobre la culpabilidad del
imputado: su inocencia se tiene por verdadera hasta que se pruebe lo contrario, lo cual
no excluye el derecho de aquél a acreditarla, ni la obligacion de los érganos publicos de
no ignorar (ni ocultar) pruebas de descargo y de atender las circunstancias eximentes o

atenuantes que hubiere invocado “.**

% Cafferata Nores, José. Op.cit. p.5y 6.
94 ,
Ibid. p. 8.
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La prueba es entonces, el elemento toral de averiguaciéon de la verdad y en su

desarrollo, incorporacion y valoracion deben concurrir requisitos elementales, tales

como, su licitud en la obtencién, que haya estado sometida a contradictorio, que sea

prueba pertinente, no abundante ni innecesaria. De llenar esos requisitos y ser

valorada conforme las reglas de la sana critica razonada, estaremos entonces frente al

fundamento serio y objetivo de una sentencia absolutoria 0 condenatoria.

2.3. Caracteristicas de la prueba en el proceso penal guatemalteco

Los articulos 181 y 183 del Cddigo procesal penal sefialan las caracteristicas que debe

tener la prueba para ser admisible:

a)

b)

d)

Objetiva: La prueba no debe ser fruto del conocimiento privado del juez ni del
fiscal, sino que debe provenir al proceso desde el mundo externo, siendo de esta
manera controlada por las partes. Por ejemplo, si el juez conoce de un hecho
relevante relacionado con el proceso a través de un amigo, no podra valorarlo si
no es debidamente introducido al proceso. El cédigo en su articulo 181 limita la
incorporacion de la prueba de oficio a las oportunidades y bajo las condiciones
previstas por la ley.

Legal: La prueba debe ser obtenida a través de medios permitidos e incorporada
de conformidad a lo dispuesto en la ley. (M&s adelante se desarrollara este
punto).

Util: La prueba util sera aquella que sea idonea para brindar conocimiento acerca
de lo que se pretende probar.

Pertinente: El dato probatorio debera guardar relacion, directa o indirecta, con el
objeto de la averiguacion. La prueba podra versar sobre la existencia del hecho,
la participacion del imputado, la existencia de agravantes o atenuantes, el dafio
causado, etc.

No abundante: Una prueba sera abundante cuando su objeto haya quedado

suficientemente comprobado a través de otros medios de prueba.
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Para evitar confusiones cuando se hace referencia a prueba, se tiene que tener

absoluta claridad en los siguientes conceptos:

1° Organo de prueba: Es aquella persona que actia como elemento intermediario
entre el objeto de prueba y el juez. Por ejemplo, en una declaracion testimonial, el

organo de prueba es el testigo.

2° Medio de prueba: Por medios de prueba deben considerarse los elementos o
instrumentos utilizados por las partes y el juez, que suministren razones o motivos de
convencimiento en el proceso. En consecuencia, cobmo medio de prueba se entiende
el procedimiento establecido legalmente para incorporar el elemento de prueba al

proceso para su valoracion. Por ejemplo, el procedimiento para prestar testimonio.

3° Objeto de la prueba: Es aquello que puede ser probado, aquello sobre lo cual debe
0 puede recaer la prueba. En los objetos de prueba se incluyen tanto los hechos o
circunstancias como las evidencias materiales. Por ejemplo, un hecho (objeto) puede
ser probado a través de un testimonio (medio) o una pericia balistica (medio) puede

realizarse sobre una pistola (objeto).

2.4. Laprueba pericial

Un antecedente concreto en la utilizacion de peritos, se encuentra en el derecho
romano, la caracteristica en este mecanismo era obtener la conviccion del magistrado.

Se pierde la utilizacién de este importante medio probatorio con el derecho de los
pueblos barbaros que dominaron Europa después de la caida del imperio Romano, de
igual manera, podria decirse que, en la Edad Media, reaparece el peritaje
especialmente para determinar la causa de la muerte y el cuerpo del delito, esto lo
hacian jueces expertos, y luego era incorporado al proceso judicial como una especie

de testimonio.

Ludwin Villalta expresa, que la base del testimonio como prueba emanada del perito fue

admitida en el derecho candnico sin establecer diferencias entre prueba pericial o
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prueba testimonial. En tiempos mas proximos se empezo6 a regular como en Francia
en 1579, posteriormente en el codigo penal austriaco de 1803 y en el siglo XIX y XX, en
los procedimientos penales europeos, en América latina se ha considerado el peritaje

como “medio de prueba”.®®

El actual Codigo procesal penal guatemalteco, regula los peritajes en su seccién IVy V
del Libro V cuyo titulo se refiere a las disposiciones generales sobre la prueba, en todo
caso puede decirse gque la pericia es un mecanismo que sirve para obtener, valorar y
explicar un elemento de prueba, mediante conocimientos especiales en alguna ciencia,

arte, técnica u oficio.

La ciencia avanza constantemente, no es para nada dificil deducir que en muy corto
tiempo aparecerdn a la palestra investigativa judicial, modernos, novedosos y
sofisticados medios probatorios que amplien los que actualmente existen, o bien, que
puedan dejar obsoletos los mismos: Por ello, el Cédigo procesal penal se queda corto
con nombrar algunos medios de investigacion y el fiscal y cualquiera de las partes
puede con toda libertad aplicar la ciencia a la investigacion para poder probar un

caso®®.

La prueba pericial ha adquirido suma relevancia por el dominio que a menos
prescriptivamente, tiene el perito sobre cuestiones empirico cientificas de las cuales

carecen los jueces, el fiscal y los defensores.

La nocion legal nos permite obtener la siguiente definicion de pericia: “La pericia es el
medio probatorio con el cual se intenta obtener, para el proceso, un dictamen fundado
en especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, util para el descubrimiento

o la valoracion de un elemento de prueba™’.

* villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno, Teoria de la prueba penal. Guatemala. s.e. 2013, p. 357
% |nstituto de la Defensa Publica Penal, La Prueba en materia penal, Guatemala, 2008, s.e. p. 75
*7 Instituto de la defensa publica penal, La prueba en materia penal, Guatemala, 2008, s.e. p. 65
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El articulo 225 del Cdodigo procesal penal, establece que el peritaje puede ser ordenado
por el ministerio publico o por el Tribunal, de oficio, o, a peticion de parte. Los
elementos legales de la definicion incluyen como finalidad, ademas de la obtencion y

valoracion, la explicacién de un elemento de prueba.

24.1. Laprueba pericial en la actividad probatoria

La importancia de la prueba pericial es dilucidar la verdad, para poder tener mas y
mejor compresion de los hechos y de las circunstancias que del centro a la periferia
tienen relacion con el hecho criminal, es por ello que por encargo de las partes, o bien
del propio juez como es en el caso guatemalteco, pueden solicitar a personas
calificadas y acreditadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos,
argumentos, razones e informacion para lograr tener una mejor percepcion, y posterior
convencimiento de los hechos que se escapan del conocimiento comun de las

personas’®.

Un peritaje solo es necesario cuando no se tiene solidos conocimientos en
determinadas ciencias, artes o técnicas. Puede prescindirse de un peritaje cuando los
hechos son de conocimiento o patrimonio comun cultural, es decir, son circunstancias

que prevalecen por la experiencia y por el sentido comin®°.

Davis Echandia, considera que el peritaje es “una actividad procesal desarrollada en
virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes del proceso,
especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos,
mediante la cual se suministran al juez argumentos o razones para la formacién de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o entendimiento escapan

del comun de las personas™®.

% villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno; Op. Cit. p. 357.
* |bid., p. 358.
1% citado por Villalta Ludwin, Teoria de la prueba penal, Ibid., p. 361.
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2.4.2. Concepto de prueba pericial

““

Para Lino Enrique Palacio, se denomina prueba pericial a “...aquella en cuya virtud
personas ajenas a las partes y a los restantes sujetos del proceso, a raiz de un
especifico encargo judicial y fundados en los conocimientos cientificos, artisticos o
técnicos que poseen, comunican al juez o Tribunal las comprobaciones, opiniones o

deducciones extraidas de los hechos sometidos a su dictamen.” 1%t

Por su parte, Angel Luis Campo Izquierdo, aporta una definicion mas completa al
agregar los fines de la prueba pericial: ‘podemos entender por prueba pericial la
realizada por peritos, entendiendo por tales, aquellas personas que son llamadas al
proceso en base a sus conocimientos especializados (cientificos, artisticos o practicos),
para que aporten las “‘maximas de experiencia” que el juzgador no posee o no puede
poseer, a fin de facilitarle la percepcién y la apreciacion de hechos concretos, objeto de

debate y valoracion.”™

Finalmente, Cafferata Nores, advierte de manera directa que la pericia es el medio
probatorio con el cual se intenta obtener, para el proceso, un dictamen fundado en
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, Gtil para el descubrimiento o
la valoracién de un elemento de prueba. Argumenta que no se trata, en consecuencia,
de un medio para auxiliar al juez supliendo su deficiente formacion sobre el tema a
peritar, pues no se podra evitar su realizacion aun cuando aquél tenga los

conocimientos especializados necesarios.*

Para los efectos del presente trabajo se considerard la pericia como, el medio

probatorio con el cual se intenta obtener, para el proceso, un dictamen fundado en

101 Palacio, Lino Enrique, La prueba en el proceso penal. Disponible en: https://es. scribd. com/doc /329 41 539/La-

Prueba-en-El-Derecho-Penal-Lino-Enrique-Palacio-1. Fecha de consulta. 15 de mayo del 2015.

102 . 4 . .. . . . . .
Campo lzquierdo, Angel Luis. La prueba pericial en los procesos judiciales. Disponible:

http://www.asemip.org/system/files/615/original/la_prueba_pericial_en_los_procesos_judiciales.pdf?1335353760

. Fecha de consulta: 15 de mayo del 2015.

103 cafferata Nores, José |, Op. Cit. p. 53.
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especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, Gtil para el descubrimiento o

la valoracion de un elemento de prueba.

El articulo 225 establece que el peritaje puede ser ordenado por el ministerio publico o
por el Tribunal, de oficio, o a peticion de parte. Los elementos legales de la definicion
incluyen como finalidad, ademas de la obtencion y valoracion, la explicacién de un

elemento de prueba.

En este articulo se emplea el imperativo “podra ordenar”, que se entiende como una
facultad, no un deber. No obstante, la blusqueda de la verdad histérica lo obliga a
ordenar la pericia. Si la peritacion es necesaria, en cuanto el examen exija
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio, es un deber

ordenarla.

I. Naturaleza juridica de la prueba pericial

En cuanto a su naturaleza, Lino Enrique Palacio refiere que aunque un importante
sector de la doctrina niega a la pericia el caracter de medio probatorio y considera, en
cambio, que los peritos sblo son auxiliares del juez en la busqueda de reglas de
experiencia ajenas al especifico conocimiento juridico de aquél y con quien colaboran
en la valoracién de una prueba o en la dilucidacion de una duda; se confiere mayor
valor persuasivo a la opinion contraria que, atendiendo a la naturaleza funcional de la
pericia, resalta que aun cuando el dictamen de los expertos sustituye la percepcion
directa del hecho por el juez, incorpora al proceso un dato susceptible de generar la
conviccion judicial acerca de la existencia o inexistencia de los hechos sobre los que
versa el proceso, siendo tal circunstancia la finalidad genérica de la prueba. Por lo

tanto, se infiere que la pericia si constituye un medio de prueba.**

1% palacio, Lino Enrique. La prueba en el proceso penal. Argentina. Artes Gréficas Candil. s.e. 2000. p. 123.
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Angel Luis Campo Izquierdo, aborda este tema con mayor claridad al referir que la
discusion acerca de la naturaleza de la pericia, radica en determinarla como un medio
de prueba o un auxilio técnico del operador judicial. Manifiesta “La cuestion que se nos
plantea es la de determinar si la pericia es un medio de prueba en sentido estricto o,
mas bien, se puede considerar como auxilio técnico del operador judicial. Cuestién que
tiene su trascendencia pues si la conceptuamos como medio de prueba, ello conlleva
conferir toda iniciativa a las partes procesales, en la medida que solo éstas podran
proponer la emisién de un dictamen pericial, conforme a los postulados del principio de
aportacion de parte, radicando en la esfera judicial una funcién exclusivamente de
declaracion de pertinencia de la misma, asi como una funcion rectora en el iter de su
practica. Por el contrario, si elevamos al perito a la categoria de auxiliar técnico del juez,
entonces haremos descansar en el juzgador la posibilidad de acordar la emision de un
dictamen técnico por parte cualificada en la materia litigiosa, con independencia de la

postura que las partes procesales hayan tomado al respecto.”™

Campo lzquierdo coincide con Lino Enrique Palacio, en que debe considerarse un
medio de prueba.

1

Por su parte, Ludwin Villalta ° refiere que los peritajes segiin su naturaleza pueden

ser considerados como:

» Peritaje percipiendi: En este tipo de peritajes se verifica y se percibe la
existencia o las caracteristicas de los hechos sujetos del peritaje, y se arriba
a determinadas conclusiones;

» Peritaje deducendi: en este tipo de peritaje se deducen unos hechos ya
concluidos y se deducen las consecuencias concretas pertinentes.

» Peritaje forzoso: Cuando un juez lo solicita necesariamente para concluir en

un hecho y basar su resolucién sobre la base de dicho dictamen.

105 Campo lzquierdo, Angel Luis. La prueba pericial en los procesos judiciales. Disponible: http://www.

asemip.org/system/files/615/original/la_prueba_pericial_en_los_procesos_judiciales.pdf?1335353760. Fecha de
consulta: 15 de mayo del 2015.
1% villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno; Op. Cit., p. 370.
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= Peritaje potestativo o discrecional, cuando son las partes sobre el principio
de Libertad probatoria, lo requieren para que se realice.

» Peritaje judicial: que se da cuando es requerido por el Ministerio Publico o lo
autoriza un juez competente, en un proceso penal.

= Peritaje extrajudicial: Que se da sin la autorizacion de un juez por un perito
calificado, que no es parte del INACIF.

» Peritaje oficioso: Cuando el juez de oficio lo requiere.

» Peritaje a peticion de parte: cuando se le requiere al juez que lo autorice

proponiendo un perito.

2.4.3. Fundamento de la pericia

Asi como para fundar la necesidad del testimonio se ha dicho que el juez "no puede
verlo todo", con igual o mayor razon se ha sefialado que "tampoco puede saberlo

tOdO".lO7

Partiendo de esta base, en ciertos casos se impone la intervencion en el proceso de
una persona que sepa lo que el juez no sabe: es el perito, sujeto al cual el magistrado
debe ineludiblemente recurrir cuando ha verificado que para descubrir o valorar un
elemento de prueba son necesarios determinados conocimientos artisticos, cientificos o
técnicos; es decir, conocimientos propios de una cultura profesional especializada. Las
diferencias que se pueden establecer entre perito y testigo no son tanto los especiales
conocimientos de aquél (que también puede tenerlos el llamado "testigo perito"), sino la
circunstancia de que el primero conoce y concluye por encargo judicial y en virtud de un
interés procesal preexistente a su misién; en cambio, el testigo percibe

espontaneamente, y el interés sobre su percepcién es sobreviniente.'®

197 cafferata Nores, José |. La imparcialidad del perito contralor, "Semanario Juridico", n" 208/82.

Cafferata Nores, José; La prueba en el proceso penal. Tercera edicién. Buenos Aires, Argentina, ediciones de
palma, 1998. p. 54.
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2.4.4. Procedenciade la pericia

Si bien, es cierto que tanto los abogados como el Juez en materia penal, son expertos
en el campo del derecho, no siempre lo son en otras ciencias o especialidades, en tal
circunstancia para poder probar las respectivas tesis de las partes o adversarios,
necesitan del apoyo de determinados peritos, es decir expertos o conocedores de un

arte, técnica o ciencia, para dilucidar los hechos sometidos a la controversia penal.

Puede prescindirse de un peritaje cuando los hechos son del conocimiento o patrimonio
comun cultural, es decir, son circunstancias que prevalecen por la experiencia y por el
sentido comudn, en casos contrarios es innegable la necesidad de una pericia. Es en
estos casos donde las ciencias técnicas, cientificas o artisticas colaboran en el proceso

penal para averiguacién de los hechos.*®

Por su parte, Cafferata Nores'°, refiere que procede efectuar una pericia cuando para
conocer o apreciar algin hecho o circunstancia pertinente a la causa sean necesarios o
convenientes conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica, pues, si se
prescinde de ella, se afectaria el derecho de defensa de las partes y la "sociabilidad del

convencimiento judicial”
a) Por tanto, no se requerira la intervencion del perito:

e Para la realizacion de meras comprobaciones materiales, que pueden ser
llevadas a cabo por cualquier persona (como, por ejemplo, verificar si las llaves
secuestradas abren la puerta del lugar del hecho);

e Coincide con Ludwin Villalta al indicar que no se requiere intervencion de perito
cuando dentro de la cultura normal, o cultura general, se puede hallar la regla o

el criterio para resolver la cuestion; es decir, cuando pueda solucionarsela

% villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno Op. Cit., p. 56.

10 cafferata Nores, José I, Op. Cit. p. 358.

72



mediante los conocimientos basicos de cualquier hombre culto' (como, por

ejemplo, mediante la aplicacion de la ley de gravedad).

b) Pero, aun cuando el juez sepa sobre el tema, ya sea porque se encuentre, por sus
particulares conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, en condiciones de descubrir
o valorar por si sb6lo un elemento de prueba, Unicamente si el comin de la gente

estuviera también en condiciones de hacerlo, podra prescindir del perito.

Ello debe ser asi como resultado de la vigencia de dos principios: el del contradictorio y
el de la "sociabilidad del convencimiento judicial”.

I.  Por respeto al contradictorio, las partes no pueden quedar excluidas de controlar
el ingreso del elemento probatorio descubierto por la pericia, ni de la valoracién
de su eficacia conviccional, como ocurriria si el juez fundamentara su sentencia
sobre la base de sus privados conocimientos cientificos o técnicos.

[I. Ademas, la "sociabilidad del convencimiento judicial" presupone la posibilidad de
que la sociedad pueda, mediante su opinién, controlar la decision judicial sobre
la existencia, naturaleza, causas o efectos de los hechos, datos que sin la

intervencion del perito permanecerian ocultos ante los ojos del publico.

c) El juez so6lo podra requerir el auxilio del perito respecto de cuestiones de hecho,
nunca sobre cuestiones juridicas, asi como tampoco sobre las consecuencias legales

de los hechos que éste descubra o valore en su existencia, causas o efectos.

d) Pero, debe quedar claro que el perito no es "el juez de los hechos", como quiza lo fue
en sus origenes histoéricos. Al contrario, su opinidn no vincula al Tribunal: ser4 tomada
en cuenta como una prueba mas, y valorada tanto individualmente como en el conjunto
probatorio general. Y si de tal ponderacién surgen motivos para descalificar el dictamen,

el magistrado podra prescindir de él, e incluso llegar a una conclusién contraria (no sin
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antes haber agotado las instancias por aclararlo, completarlo y aun renovarlo), siempre

que no pretenda sustituir al perito.***

En la ley adjetiva penal guatemalteca, el juez tiene definida su funcion de control de
garantias. El manual del fiscal precisa adecuadamente esas funciones y no aparecen
actos de investigacion propiamente. Es al ministerio publico a quien le corresponde
realizar, y en su caso, dirigir esta actividad y dentro de ella, algunas de indole técnica
gue no requieren peritacion. Esta facultado para ordenar a la policia, levantar huellas
dactilares o cualquier otra huella de importancia, para su posterior analisis; tomar
fotografias de la escena, hacer un croquis del lugar, indicando con precision donde se
encontraban las distintas evidencias, o el cadaver, por ejemplo. Estas actividades
tienen cardcter técnico, pero no por ello, los expertos policiales que las realizan se
convierten en peritos. Ello nos lleva a observar que el caracter técnico de la prueba no

lo monopoliza la peritacion.

Esta actividad de investigacion se distingue de la peritacion, en cuanto, no requiere la
formacién de juicios que estan en la base de un dictamen, y ademas, porque se trata de
actividades para las que la ley no demanda peritos, y mas bien se las encomienda a

expertos judiciales especializados.

Segln Ludwin Villalta'*?, lo relevante es que actualmente, innumerables sentencias en
materia penal se basan principalmente en los peritajes conclusivos, cientificos. Estos
peritajes arrojan fundamentos, opiniones y consideraciones sobre los hechos en que se
basan, logrando evidenciar o poner al descubierto datos relevantes para la

investigacion.

La importancia de la prueba pericial es dilucidar la verdad, para poder tener mas y
mejor comprension de los hechos y de las circunstancias que del centro a la periferia

tienen relaciéon con el hecho criminal, es por lo que por encargo de las partes, o bien,

" villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno; Op. Cit., p. 357.

12 villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno; Op. Cit., p. 359.
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del propio juez como es en el caso guatemalteco, pueden solicitar a personas
calificadas y acreditadas por sus conocimientos técnicos, artisticos o cientificos,
argumentos, razones e informacion para lograr tener una mejor percepcion, y posterior
convencimiento de los hechos que se escapan del conocimiento comun de las

personas.

Los conocimientos avanzan a velocidades nunca antes vistos en la historia, la
biogenética, la informatica, la medicina, la quimica y la fisica cuantica son nada mas
ciencias que han obtenido gran relevancia e importancia en la actualidad y no se
escapan también como herramientas idoneas para poder comprender la complejidad de

un caso en materia penal.

En el proceso penal, muchas veces el investigador criminal, que en el contexto
guatemalteco radica en la institucion del ministerio puablico y especialmente en los
auxiliares fiscales de los fiscales se enfrenta en la escena del crimen con vestigios del
delito que necesitan ciertos cotejos técnicos para poder obtener de ellos la informacion
necesaria, que los ayude a plantearse una hipétesis verificable, en todo caso se busca
el apoyo de los peritos o expertos para que realicen diversos andlisis que ayuden a
esclarecer los hechos o en todo caso, comprobar esos vestigios con los hechos y que el
resultado del dictamen arroje una informacion importante para despejar las incégnitas

del hecho criminal.

2.5. Caracteristicas de la prueba pericial

Las caracteristicas de esta prueba son:

e La pericia es una actividad procesal probatoria. En cuanto tal, tienen lugar en el
periodo de prueba del proceso con la finalidad de facilitar la percepcion y la
apreciacion de hechos concretos objeto de debate.

e El elemento fundamental de esta prueba es la aportacion de maximas de

experiencia, de las que carece el juez o Tribunal.

75



La pericial es una prueba personal que, al igual que en la testifical, ambas
consisten en la intervencion personal de un tercero en el pleito, si bien existen
unas claras diferencias entre ellas:

» El testigo declara sobre la percepcion de hechos ocurridos y percibidos
directamente por él; por el contrario, al perito se le llama para que tome
conocimiento de unos hechos y dictamine sobre ellos o los valore.

» El testigo es insustituible, mientras que el perito puede ser sustituido por
otro profesional con analogos conocimientos. No obstante, esta
caracteristica ha quedado un poco desnaturalizada, al poderse realizar

una prueba pericial sin presencia del perito en el juzgado.**?

Para Ludwin Villalta, las principales caracteristicas de la pericia, radican en que

la misma es:

‘Una actividad humana es el resultado de la intervencion transitoria en el
proceso de personas que luego de realizar determinados actos emiten el
dictamen que las partes han solicitado o el juez ha ordenado;

Se produce en el cuso del proceso o para incorporarse al mismo o para
complementarlo; lo realiza una persona que, en razdbn de sus conocimientos
artisticos, técnicos o cientificos sean altamente calificadas para el mismo;

Debe haber una resolucion judicial que faculte al perito a realizar el peritaje,
si no se tiene tal decreto y se incorpora por delegacion de las partes se convierte
en un Testimonio Técnico, Pericial o de Experto. Puede suplirse ese
discernimiento judicial si existe una ley especifica que lo faculte como tal y en el
momento de tomar posesion del cargo la ley ya le ha discernido dicha actividad,
como es el caso en Guatemala que existe la ley del INACIF.

El peritaje debe versar sobre hechos y no sobre cuestiones juridicas y
particularmente sobre hechos que necesitan cierta explicacidon técnica, artistica o
cientifica. El peritaje lo que busca es un dictamen o declaracién, que sobre la

base de conceptos técnicos, artisticos o cientificos explica las causas de un
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Cafferata Nores, José |, Op. Cit. p. 332.
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hecho y se valoran sus efectos, cabe hacer mencion de que el juez puede
aceptar o apartarse de las conclusiones de los peritos, pudiendo en todo caso
liberar su fuerza probatoria y basar su resolucion por otros medios probatorios.
Cuando el érgano de prueba es el perito que proporciona un dictamen que es el
elemento de prueba, dicho dictamen se incorpora al proceso mediante un medio
probatorio para que, discutiendo el mismo e interrogado el perito, se pueda
valorar.

v. El dictamen de cualquier perito no es vinculante para el juzgador, en todo

caso debe de valorarse mediante la sana critica y la experiencia comuan. “**4

Lo importante es que los peritajes son necesarios para suministrar informacion
concluyente o referente de los hechos pasados, presentes o futuros que interesen al
caso, pero no obliga al juez a valorarlos en forma absoluta ni estdn obligados a las

conclusiones de los mismos.

2.5.1. Requisitos de la pericia

Para Ludwin Villalta, los requisitos de la pericia para ser valorados por el juzgador,

son:

1. “Que el dictamen debe ser parte de un proceso, es decir debe ser un acto
procesal, precedido por un decreto en donde el juez o fiscal solicitan al perito a
realizar dicho peritaje.

2. Que el dictamen es indelegable, el perito debe presenciar en forma personal los
hechos u objetos sobre los que descansa su expertis. El dictamen debe exponer
opiniones emanadas de la propia persona del perito, pero €l es directamente y
personalmente responsable de su dictamen.

3. El objetivo de la prueba pericial ha de versar sobre las cuestiones articuladas

en el proceso penal, que necesiten ser esclarecidas, quedan excluidas las

Y% Villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno; Op. Cit., p. 369.
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cuestiones de derecho, son eminentemente cuestiones de hechos presentes,
pasados o futuros.

4. El Dictamen debe circunscribirse a los puntos planteados, debe de versar sobre los
mismos y a las aclaraciones que posteriormente realice a peticion de las partes, si
el dictamen versare sobre puntos distintos por ejemplo un médico forense
concluyendo sobre aspectos economicos, parece ilégico que ha ocurrido, en tal
virtud el peritaje, careceria de valor probatorio, también la pericia pierde eficacia
cuando se extralimita o se desvia de su objeto principal, en este caso el perito
estaria extralimitandose y abusando de su poder y autoridad.

5. El perito no debe tener vinculos con las partes en el proceso, debe gozar de
plena capacidad, juridica, fisica y mental.

6. El perito debe ser de la institucion del INACIF debidamente acreditado como tal.

7. El dictamen debe haberse dictado en forma libre, sin violencia, dolo, cohecho,
0 seduccion si se probare dichas causales el dictamen estaria viciado y seria nulo.

8. El dictamen debe versar sobre estudios directos del perito sobre los lugares,
personas o cosas Yy asi mismo sobre los hechos sometidos a su consideracion, no
puede haberse delegado a un tercero el examen de los mismos.

9. El perito en su actividad debe utilizar medios legitimos no puede violentar la
dignidad de la persona humana ni utilizar maniobras fraudulentas para poder
realizar su pericia.

10. El peritaje ha de ser idoneo y pertinente es decir que debe ser el medio idéneo
para probar un hecho y sus respectivas relaciones con la causa del proceso.

11. El dictamen debe ser libre de objeciones de error grave, si se descubren
errores en el dictamen, puede perder su eficacia juridica, un dictamen en todo caso
no debe pretender ser inc6lume, pero si libore de errores graves que lo
deslegitimarian por arrojar datos con sombra de erroneos, falsos o dudas
razonables.

12. EI dictamen debe estar debidamente fundado vy suficientemente
fundamentado en sus conclusiones, un dictamen en el cual el perito se limita a
exponer sus conceptos sin mencionar cuales son los motivos en que basa sus

conclusiones, careceria de valor probatorio, también seria invalido si sus
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explicaciones no son claras o resultan contradictorias o deficientes. Los sujetos no
necesitan una simple opinion, lo que se necesita para darle validez al peritaje es
una certeza absoluta que inspire una conviccion. Al momento de que el perito
exponga sus conclusiones las mismas deben tener como referencia razonamientos
exactos para su arte o ciencia, el informe del perito que carezca de fundamentos
cientificos no tiene valor probatorio.

13. Las conclusiones deben ser claras y firmes producto de una consecuencia
l6gica de sus fundamentos, la claridad en las conclusiones constituye presupuesto
necesario para que resulten inequivocas y el juez pueda hacerlas suyas, debe
existir armonia entre conclusiones y fundamentos.

14. Las conclusiones deben ser convincentes y no parecer como improbables,
absurdas o imposibles si a la luz de la experiencia y el sentido comun el dictamen
no es convincente y se consideren absurdos o imposibles, el juez debe rechazarlo.

15. El dictamen no debe ser desvirtuado por otras pruebas. Si en el proceso
existen otras pruebas que desvirtien las conclusiones del dictamen o dejan al juez
en una situacion de incertidumbre obviamente existe una seria duda razonable que
ha de beneficiar al reo. El dictamen del perito cobra plena validez cuando es
corroborado con los demas elementos probatorios incorporados al proceso. En todo
caso el juez es libre de valorarlo, pero debe de invocar razones bien fundadas que
legitimen su juicio.

16. El perito no debe haberse retractado de su dictamen, ni haber divergencia de
opiniones entre lo escrito y lo manifestado por el perito en su deposicién. Si el perito
llegara a formular rectificaciones a su dictamen total o parcialmente y la
presentacion se realiza antes de que se dicte la sentencia, el juez ha de considerar
serias dudas ante la credibilidad del perito.

17. El perito no debe tener inclinacion, apatia, o permanecer a grupos o
miembros de sociedad civil que amparen, legitimen, promuevan la defensa de
determinados derechos, o que haya intervenido a priori, en la promocion y
condena de determinado sector de la sociedad, esto implicaria una sombra de duda

en su imparcialidad.
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18. El informe del perito no debe parecer una simple mecanizacion de los
anteriores dictamenes emitidos por él, no debe parecer que simplemente cambio
los datos personales de una persona y aparecen los mismos resultados y
fendmenos de casos anteriores, ningln caso es igual tiene ciertas aristas y ciertas

diferencias uno de los otros. 4%

2.5.2. El perito

El perito es un experto en ciencia, técnica o arte, ajenos a la competencia del juez, que
ha sido designado por el fiscal, juez o Tribunal, con el objeto de que practique la prueba
de la pericia. La diferencia entre un testigo y un perito no esta en el conocimiento
técnico, sino en la circunstancia de que el perito conoce y concluye por encargo judicial
o del ministerio publico y a raiz del mismo tiene conocimiento de los hechos. Por su
parte, el testigo percibe espontaneamente y el interés procesal es posterior a su

conocimiento (art. 225).1°

I. Requisitos de capacidad del perito

a) Capacidad general: La capacidad general estd determinada por los requisitos
siguientes: edad, salud mental, y estao de capacidad efectiva para el ejercicio de

la profesion.

El juicio del perito est4 en la base del dictamen, demanda madurez intelectual y
emocional de quien lo emite. En Guatemala, se adquiere la mayoria de edad,
cuando apenas se esta saliendo de esa etapa de “evasion y retorno” que es la

adolescencia. Por ello, un menor de edad de manera general no estaria en

" villalta Ramirez, Ludwin Guillermo Magno; Op. Cit., p. 373.

Ministerio Publico. Manual del Fiscal. Disponible: http://es.scribd.com/doc/11943843/Ministerio Publico-de-
Guatemala-Manual-del-Fiscal. Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.

116

80


http://es.scribd.com/doc/11943843/Ministerio%20Publico-de-Guatemala-Manual-del-Fiscal
http://es.scribd.com/doc/11943843/Ministerio%20Publico-de-Guatemala-Manual-del-Fiscal

condiciones de cumplir con una funcién que ha cobrado tanta importancia,

colocada en un posicion de alta dignidad.

La exigencia de poseer salud mental cae por su peso. Un interdicto, o
simplemente quien padezca una enfermedad mental diagnosticada, carece de
las facultades absolutamente necesarias para realizar una peritacion. La ley lo
establece como impedimento y emplea el concepto mas amplio de salud mental

y volutiva (Articulo 228, numeral 1°.)

Otro requisito, se refiere al estado habilitado para ejercer la ciencia, arte o
técnica de que se trate. La inabilitacion se establece en la ley como impedimento

(Articulo 228, numeral 4°.)

b) Capacidad especifica: Esta capacidad se refiere al requisito de idoneidad
técnica, o calidad especifica, que se expresa en los conocimientos especiales
gue una persona domina. ElI Cédigo procesal penal , la regula en el articulo 226.
Asi, los peritos deben estar titulados en la materia a que pertenezca el punto
sobre el que han de pronunciarse. Por excepcion, cuando por algin obstaculo
insuperable no pudiera contar con un perito habilidado, se designard a una

persona de idoneidad manifiesta.

c) Capacidad en concreto: Todos los requisitos sefialados en los dos niveles
anteriores, pueden 0 no concentrarse en un proceso penal determinado.No es
suficiente verificar los presupuestos de capacidad en el nivel abstracto, hay que
verificar que no existan impedimentos para el ejercicio de la funcién de perito, en

cada proceso concreto. **’

Un primer grupo de impedimentos son propiamente incompatibles y se
establecen como impedimento en el Cdodigo procesal penal , y en la Ley del

Organismo Judicial. Asi, es incompatible con la calidad de perito:

" nstituto de la defensa publica penal, La prueba en materia penal. Guatemala, s.e. 2008. p. 57.
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» Tener la calidad de sujeto procesal, como juez, testigo, acusado, etc. (Articulo
122 de la Ley del Organismo Judicial, literales 1°. y 2°).

» Quienes hayan sido testigos del hecho, objeto del mismo procedimiento (Articulo
228.3 del Codigo procesal penal ).

» Quienes hayan sido designados consultores técnicos en el mismo procedimiento,
0 en otro conexo (Articulo 228.3 del Codigo procesal penal ).

» El que es parte en el asunto (Articulo 122 de la Ley del Organismo Judicial).

o Un segundo grupo de impedimentos, atafien estrictamente a causas de
exclusion, o incapacidad concreta en sentido estricto, por las especiales
relaciones que la persona designada como perito tiene, con las personas

y hechos del proceso. No pueden ser peritos en un proceso:

» Los que deban abstenerse de declarar como testigo (Articulo 228.2 del Codigo
procesal penal y 122.d de la Ley del Organismo Judicial).

» Quienes sean socios 0 participes con alguna de las partes (Articulo 122.g de la
Ley del Organismo Judicial).

o El articulo 229 del Cadigo procesal penal , remite a la Ley del Organismo
Judicial, a efecto de aplicarle a los peritos las mismas causas e excusa y
recusacion aplicables a los jueces. Es innecesario repetirlas, pro
finalmente, se trata de impedimentos, cuyas causas estan determinadas
por el interés personal que el perito pudiera tener en el sentido de la

decision final el conflicto penal.*'

II. Obligaciones y derechos del perito

8 |nstituto de la defensa publica penal, La prueba en materia penal. Guatemala, s.e. 2008. p. 58.
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El perito esta obligado a aceptar y desempefiar fielmente su cargo, salvo que tuviere
algun impedimento de los enumerados en el articulo 228. Esta obligacion incluye el
deber de comparecer y desempeniar el cargo (Articulo 232) el de prestar juramento del
cargo (Articulo 227) y actuar conforme a las directivas que imparta el juez o el fiscal. El
juramento del cargo se daréd en el proceso cuando el perito no sea oficial, ya que en
esos casos el juramento se dio en el momento en el que fue nombrado para el puesto.
Este juramento no ha de confundirse con la protesta que todos los peritos deben emitir
al rendir su dictamen en el debate o en la prueba anticipada. Si el perito no concurre al
acto, se comporta negligentemente o no cumple con rendir su dictamen en el plazo
otorgado, se ordenard su sustitucion (Articulo 233), sin perjuicio de las acciones

penales que correspondieren por desobediencia o falso testimonio (Articulo 460 CP).

El perito tiene derecho a cobrar honorarios por su actuacion de acuerdo a lo acordado
por la Corte Suprema de Justicia (Articulo 240), salvo que labore en un organismo
oficial. En ese caso el técnico que realiza la pericia ya esta remunerado en su salario

ordinario.**®

lll.  El perito contralor

La figura del perito contralor crea confusiones respecto del régimen que le es aplicable,
por ejemplo, si puede ser recusado 0 no, 0 si se le aplican los mismos motivos de
impedimento que a los peritos oficiales. Y ello, porque también crea confusién en el
papel de su funcion. Lo que queda claro es que no puede ser imparcial, tanto por el
origen de su comportamiento, como por el obligado a sufragar sus honorarios.

Para superar la diversidad de interpretaciones que provocaba la figura del perito
contralor, y, sobre todo, evitar la confusion sobre el régimen que le era aplicable,
nuestro codigo establece la figura del consultor técnico. Este tiene aproximadamente

las mismas funciones que en otras legislaciones se le asignan al perito contralor, pero

" Instituto de la defensa publica penal, La prueba en materia penal. Guatemala, s.e. 2008. p. 67.

83



al cambiarle el nombre y definir con precision sus funciones, no hay cabida a que se le

confunda con el perito propiamente dicho.

Lo que importa en todo caso es el esfuerzo por cumplir con el principio de igualdad de
las partes en el proceso penal. El consultor técnico, que es propuesto por las partes,
tiene un papel limitado, ya que se restringe al derecho de asistir al examen de la
materia encomendada, pedir aclaraciones, y hacer las observaciones pertinentes, pero
se le retira a la hora de la deliberacion cuando es el caso. Ya en el debate, tiene un
importante papel, pues sus especiales conocimientos, estan en mejor posicién para
realizar el correspondiente interrogatorio (articulos 141, 230, inciso ultimo y 376, inciso

primero).

Lo que queda claro en nuestra ley es que el consultor no es un érgano de prueba, pues
los responsables del dictamen son los peritos. En segundo lugar, el consultor esta al
servicio de una de las partes. Por ello, el inciso primero del articulo 141 prescribe, que
el Tribunal decidira su designacion, segun las reglas aplicables a los peritos en lo

pertinente.

Por ejemplo, no es pertinente aplicarle todas las reglas que regulan las
incompatibilidades, porque esta al servicio de una de las partes; tampoco se le deben
aplicar, aquellas que se refieren a relaciones extraprocesales que acrediten un interés
personal. En relacién con la practica judicial, algunos Tribunales exigen que la
propuesta de consultor técnico se presente dentro del periodo de ofrecimiento de
prueba. Sin embargo, segun la legislacién adjetiva penal guatemalteca, en cualquier
momento del proceso puede proponerse el nombramiento de consultores técnicos. El
criterio a seguir es que sea Util, ya sea en la practica de la pericia (articulo 233), o para
interrogar a la hora del debate y hacer sus propias conclusiones sobre la prueba pericial
(articulos 141y 376 numeral 1).
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La figura del consultor técnico se instituye en provecho de la igualdad, y es en apoyo de
la objetividad en la investigacion penal que se crea el Instituto Nacional de Ciencias

Forenses (INACIF) como ente auténomo, con independencia del Ministerio Publico.?°

2.5.3. Procedimiento y desarrollo de la prueba pericial

El Cddigo procesal penal define concretamente todo lo relativo quienes pueden ordenar
una peritacion, que calidad deben ostentar los peritos, la obligatoriedad del cargo, los
impedimentos de las personas designadas como peritos, y la ejecucion de la pericia
como tal, todo esto contenido en la seccion cuarta del apartado de peritacién, articulos
225 al 237.

2.5.4. Ofrecimiento y recepcién

En la etapa preparatoria se aplican las mismas normas que a la prueba testimonial, el
defensor esta facultado para proponer al ministerio publico la realizacion de peritajes,

con el mismo procedimiento que se aplica a cualquier otra actividad de investigacion.

En cuanto a la recepcién de la prueba pericial, hay que tener presente que, aunque la
practica de la misma se realiza de manera general antes del debate, es en este espacio
en donde realmente se produce como prueba. Por ello, el perito debe estar presente en
el debate, para someterse al interrogatorio de la defensa y del consultor técnico. Si el
perito no se presenta, la prueba no se produce, a menos que se haya dado el anticipo

de prueba.

2% nstituto de la defensa publica penal, La prueba en materia penal. Guatemala, s.e. 2008. p. 67.
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2.5.5. Desarrollo de la prueba pericial

I. Orden del peritaje

Si bien la defensa y querellante pueden proponer la practica de una pericia (Articulo
315), la orden de peritaje soélo la pueden emitir el juez de primera instancia (en caso de
prueba anticipada), el Tribunal o el ministerio publico (Articulos 225 y 230). Dicha orden
debe incluir la designacion y numero de peritos que deben intervenir, atendiendo a las
sugerencias de las partes. Asimismo, se fijar4 con precision los temas de la peritacion.
Las partes podran proponer, con fundamento suficiente, temas para la pericia y objetar
los ya admitidos o propuestos (Articulo 231) a través de memorial 0 recurso de
reposicion. Finalmente, tras consulta con los peritos, se designara el lugar y plazo en el

que se presentaran los dictamenes.?!

Il. La pericia durante lainvestigacion

Durante el procedimiento preparatorio y como base para la investigacion, el fiscal a
cargo del caso, puede ordenar todas las pericias que estime convenientes (Articulos
230 y 309). De igual manera, el juez de primera instancia podra ordenar la pericia a
requerimiento de alguna de las partes y tras negativa del ministerio publico (Articulo
315). Como ya se indic0, en la orden de peritaje (Articulo 230) se fijaran temas, lugar y
plazo para presentar dictamen. El fiscal no tiene obligacion legal de citar a las partes
para la practica de la pericia, pero tampoco tiene impedimento para hacerlo (Articulo
316). Si las partes comparecen, espontaneamente o por citacion, podran presentar sus
consultores técnicos, en nimero no superior al de peritos designados (Articulo 230) y
presenciar la practica de la pericia. Sin embargo, si durante las operaciones periciales,
surgiese alguna discusion legal o de procedimiento sera resuelta por el juez de primera

instancia (Articulo 233). El dictamen de estas pericias ayudara al fiscal a elaborar su

2! Ministerio Publico. Manual del Fiscal. Disponible: http://es.scribd.com/doc/11943843/Ministerio-Publico-de-

Gutemala-Manual-del-Fiscal. Fecha de la consulta: 15 de mayo del 2015.
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hipotesis y a fundamentar su requerimiento. En el supuesto de que se llegue a debate,
el dictamen deberd ser introducido al mismo, siendo obligatoria la presencia de los
peritos que lo elaboraron. Serd en ese momento en el cual se establezca el
contradictorio y las partes podran discutir y objetar el dictamen, pudiéndose, en su caso
solicitar la ampliacion o renovacion del mismo. El Tribunal de sentencia durante el plazo
de ocho dias sefialados en el articulo 348 podra ordenar la practica o renovacion de

una pericia.**?

lll. La periciacomo acto definitivo e irreproducible

En aquellos casos en los que no exista posibilidad de que la pericia se pueda repetir o
que los peritos no vayan a poder asistir a la audiencia, cualquiera de las partes puede
solicitar al juez de primera instancia o el Tribunal de sentencia la practica de la pericia
como prueba anticipada (Articulo 317 CPP). En esos casos es obligatoria la citacion a
las partes, quienes podrdn comparecer asistidos de consultores técnicos. La pericia
ser& dirigida por el juez de primera instancia o por el Tribunal (Articulo 233 CPP). Esta
direccidén no obliga al juez o Tribunal a estar presentes en todos los actos técnicos que
pueda suponer una pericia, sino tan sélo en el momento final de emisién del dictamen.
No obstante, si durante los actos técnicos previos a la emision del dictamen, se
suscitase algun problema legal o de procedimiento, este sera resuelto por el juez. Por
ello es conveniente que el juez asista a aquellas practicas periciales que se prevea que
van a ser conflictivas, para evitar suspensiones y demoras innecesarias, o en aquellas

de especial importancia, para asegurar su legalidad.'*

IV. Auxilio judicial y conservacion de objetos

Es posible que, para la realizacion de alguna pericia, sea necesaria la aplicaciéon de

alguna medida coercitiva o limitativa de derechos. En esos casos, el ministerio publico

22 |bid.
2 bid.
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podra requerir el auxilio judicial para ordenar secuestros de cosas y documentos o para
obligar la comparecencia de personas 0 su sometimiento a alguna pericia (art. 236). El
imputado y otras personas pueden ser requeridos para confeccionar un cuerpo de
escritura, grabar su voz o llevar a cabo operaciones semejantes. Ello no supone una
vulneracion del derecho a no declarar, por cuanto en estos casos, quien introduce la
informacion en el proceso no va a ser el imputado sino el técnico que realiza la pericia.
Si la operacion solo pudiere ser ejecutada voluntariamente por la persona requerida y
esta se negare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran
a cabo medidas necesarias tendientes a suplir la falta de colaboracién. Por ejemplo, si
un imputado se negase a escribir, se podria ordenar el secuestro de algin documento
que hubiese sido escrito de su pufio y letra. Las cosas y objetos a examinar se
conservaran en lo posible, de modo que la pericia pueda repetirse. En el caso de que
se debiera destruir o alterarse lo analizado o existieren discrepancias sobre el modo de
conducir las operaciones, los peritos deberan comunicarlo al Tribunal antes de proceder
(Articulo 237 CPP).*#*

2.6. Valoracion de la prueba pericial

De acuerdo con el articulo 186 y 385 del Cédigo procesal penal, debe valorarse segun

la sana critica razonada.

En el debate la pericia del perito se complementa con su dictamen; aunque, lo que dice
el perito de viva voz ante todas las partes procesales es lo mas acreditable y no lo que
haya escrito. Si bien, un perito puede retractarse, ampliar o incluso equivocarse cuando
expresa a los juzgadores su pericia, deberad valorarse mediante la sana critica
razonada, es decir, sobre la base de la logica y la experiencia comun; un dictamen
pericial no vincula directamente al juzgador, él puede prescindir de dicho dictamen
mediante un razonamiento adecuado. Cuando el juez le proporciona valor probatorio,

debe estar concatenado y complementado con los otros elementos probatorios.'*

2% |bid.
2 bid.
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Tal como se acota en el desarrollo de la presente investigacion, en la actualidad, el
Instituto nacional de ciencias forenses (Inacif) *?° ha logrado implementar peritaciones
cientificas muy completas, tales como antropologia forense, documentoscopia,
balistica, toxicologia, biologia, quimica, genética, que permiten al ministerio publico
contar con medios de prueba mucho mas certeros y confiables, que la sola declaracién
testimonial, y por ello, la labor de los jueces al hacer la motivacion de la sentencia en la

apreciacion de la prueba, resulta ser mucho mas confiable.

2% Inacif. Pagina web. Disponible en: http://www.inacif.gob.gt/index.php?option=com _content &view = articl e&i

d=81& Itemid=53. Fecha de la consulta. 15 de mayo del 2015.
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CAPITULO Il

3.1Andlisis sobre la valoracién e incidencia de peritajes culturales en casos
concretos

3.1.1 Andlisis y valoracion del peritaje cultural aportado en el proceso
numero: ciento veintitrés guion dos mil cuatro (123-2004) del
Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente del departamento de Totonicapan:

I. Datos del procesado:

a. Nombre: Eulalio Ixcoy Ajanel.

b. Edad: Cuarenta y seis afos.

c. Nacionalidad: Guatemalteco.

d. Estado Civil: Soltero.

e. Originario de: Momostenango, Totonicapan.
f. Escolaridad: Instruido.

g. Ocupacion: Comerciante.

h. Origen étnico: K'iche'.

i. Delito acusado: Coaccion.

[I.  Hechos contenidos en la acusacién fiscal

Al sefior Eulalio Ixcoy Ajanel se les acuso del hecho siguiente: “ Usted, EULALIO
IXCOY AJANEL, en su calidad de presidente de la Junta Directiva de la Escuela de
Auto Gestion Comunitaria del paraje Pachaguacan del municipio de Momostenango de
este departamento, en compafiia de DOMINGO IXCOY BATEN, LUCIO AJANEL
IXCHOP y SANTOS CIPRIANO IXCOY AJTUN, desde el dia seis de enero del afio dos
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mil cuatro, a la presente fecha se encuentran impidiendo la inscripcién y derecho a
educacion en dicha escuela de las menores JENNIFER ZARAI IXCOY SANIC, VILMA
JOSEFINA SANIC TORRES Y ADELAIDA MARICELA SANIC TORRES, de nueve,
doce y diecisiete afios de edad, respectivamente; la primera hija de la sefiora LUISA
SANIC TORRES vy las dos ultimas citadas hijas del sefior GUADALUPE SANIC
TORRES, argumentando que ésta es una decision de toda la comunidad y de la junta
directiva del comité de auto gestion comunitaria del para Pachaguacan del municipio de
Momostenango de este departamento, por haber incumplido el sefior GUADALUPE
SANIC TORRES, con sus obligaciones en dicho comité, con lo cual transgredio la ley al
no estar legitimamente autorizado a exigirle al sefior GUADALUPE SANIC TORRES,
una camionada de arena y doscientos treinta y cuatro quetzales, como condicién para
poder inscribir a las menores, impidiéndoles el derecho a estudiar a las mencionadas
menores, derecho garantizado por nuestra Constitucion Politica de la republica de
Guatemala, coaccionandolas a abandonar dichas actividades como castigos a actos

que ellas ignoran y de las que no son responsables. “ **'

Los sefiores Domingo Ixcoy Baten, Lucio Ajanel Ixchop y Santos Cipriano Ixcoy Ajtun,
fueron acusados de la comisién del mismo delito, por ser integrantes de la junta
directiva de la escuela de auto gestibn comunitaria del paraje Pachaguacan del
municipio de Momostenango, departamento de Totonicapan, en el momento en que

acontecieron los hechos.

lll.  Justificacion de la utilizacién del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto:

La defensa técnica del sefior Eulalio Ixcoy Ajanel elabor6 la correspondiente teoria del
caso, Yy estimO necesaria, la practica del peritaje cultural con la finalidad de establecer

si el procesado como miembro de la junta directiva de la escuela de auto gestion

27 Acusacién contenida en sentencia de fecha 11 de abril del 2005, dictada por el Tribunal de sentencia penal,

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Totonicapan, dentro del expediente penal
ndmero 123-2004.
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comunitaria del paraje Pachaguacan del municipio de Momostenango departamento de
Totonicapan, actuo a titulo personal o delegado por la asamblea general del comité de
la escuela de autogestion comunitaria de la comunidad de Pachaguacan, barrio Santa
Ana, Momostenango (Coeduca) y tratar de evidenciar a los miembros del Tribunal de
sentencia de Totonicapadn que el actuar de su patrocinado no debe ser sancionado,
porque se ejecuto en la creencia racional de que no se cometia ningun hecho delictivo y

solo se obedecia una resolucién de dicha asamblea general.

La abogada defensora Dora Petronila Garcia Ajucum, en entrevista refirio que el
objetivo al solicitar la practica del peritaje cultural fue visibilizar, que en el contexto
sociocultural de Momostenango, Totonicapan se respeta la autoridad de la mayoria y
que su patrocinado actud obedeciendo una resolucién tomada por asamblea general, y
en base a ello solicitar la absolucion de su patrocinado por concurrir causas de
inculpabilidad sefialadas en el articulo veinticinco numeral cuatro del codigo penal en

relacion a la obediencia debida.*?®

IV. Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural ofrecido como medio de investigacién en el proceso penal aludido,
fue elaborado por la antropdloga, Licenciada Mirna Guisela Mayen de Leon, colegiada

setecientos cincuenta y ocho, con fecha veintidés de febrero del afio dos mil cinco.
El peritaje cultural verso sobre los siguientes temas:

IV. 1 Establecer si conforme a las normas del derecho maya vigente en el paraje
Pachaguacan del barrio Santa Ana, del municipio de Momostenango del departamento
de Totonicapéan, las decisiones trascendentales para la armonia y la paz son tomadas

por asamblea®:

%% Garcia Ajucum Dora Petronila, defensor publico de la sede de Totonicapan. Fecha de la entrevista: 25 de

septiembre de 2014.
129 Mayen De Ledn Mirna Guisela, antropdloga, peritaje cultural aportado como prueba en el expediente judicial
23-2014. p. 2.
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Afirma Guisela Mayen, que cuando se trata de decisiones trascendentales para la
armonia y la paz, asi como de asuntos que afectan a la colectividad, las comunidades
se rigen por las decisiones tomadas por la totalidad de la poblacion, es decir por
asamblea comunitaria. Los integrantes de los consejos de ancianos, principales,
alcaldes comunitarios, cofrades y autoridades comunitarias velan por el cumplimiento

de tales disposiciones o aplican las sanciones segn sea el caso®*.

Con respecto a los comités, los cuales se conforman por una colectividad, aunque
constituyen una figura de organizacion social de origen occidental, para su
funcionamiento siguen la misma norma que rige para los asuntos comunitarios, por lo
que las decisiones son tomadas por el pleno de la asamblea general quienes tienen la
potestad de sancionar en caso de incumplimiento de sus disposiciones y quienes velan
por el cumplimiento de estas decisiones y sanciones son los integrantes de la junta

directiva 3! .

Los sefiores Santos Cipriano Ixcoy Ajtun, Eulalio Ixcoy Ajanel, Lucio Ajanel Ixchop, y
Domingo Ixcoy Baten, en su calidad de autoridades legitimamente electas velan por el
cumplimiento, ejecutan las decisiones tomadas y aplican las sanciones impuestas por el

pleno de la asamblea general del Coeduca, no actian en forma personal %2 .

IV. 2 Establecer si desde el punto de vista de las normas del derecho maya vigente en
el lugar donde se encuentra funcionando la mencionada escuela de autogestion
comunitaria, se admite como sancion el retiro de las menores de edad de los beneficios

de un proyecto por falta de colaboracién o cooperacion por parte de sus padres133:

En este punto la antropéloga indica que en el derecho maya vigente en la comunidad
de Pachaguacan, quien no colabora o incumple con las disposiciones tomadas por la
asamblea comunitaria pierde el derecho a los beneficios que la comunidad establece

para el grupo.

3% Mayen De Ledn, Mirna Guisela, Op cit. 2.

B bid. p. 2.
B2 bid. p. 2.
3 Ibid. p. 3.
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Debido a la falta de colaboracion y al incumplimiento en que incurri6 el sefior
Guadalupe Sanic Torres en cuanto a ocupar el cargo de vocal dentro de la junta
directiva del coeduca del lugar, y ademas porgue no cumplié con los aportes solicitados
para el ciclo dos mil dos y dos mil tres, acordados por todos en asamblea general, en la
cual estuvo presente, la asamblea tomé la decision de retirar al sefior Sanic Torres del

coeduca®*.

IV. 3 Establecer si conforme al derecho maya vigente en el lugar donde se encuentra
funcionando la escuela de autogestion comunitaria ya relacionada, la falta de
colaboracion en los trabajos comunitarios se considera una transgresion a las normas

de la comunidad y por consiguiente se reprocha y sanciona:

En la comunidad es una norma obligatoria y de observancia general, cooperar y
contribuir prestando servicio ad honorem, ocupando cargos para los que sean electos
por asamblea comunitaria, realizar tareas o emplear mano de obra gratuita, asistir a
reuniones, dar aportes. Quien no cumple con dichas disposiciones es sancionado de

acuerdo a como lo establece la asamblea comunitaria.

IV. 4 Establecer si conforme al derecho maya vigente en el lugar donde se encuentra
funcionando la mencionada escuela de autogestion comunitaria, es la asamblea un
organo con mayor autoridad que el comité o junta directiva de una institucion u

organizacién comunitaria:

Conforme a las normas vigentes del derecho maya en Pachaguacan, asi como en el
resto de comunidades del pais, es la asamblea general el érgano superior. En el caso
del coeduca, la asamblea general constituye la maxima autoridad. Los integrantes de la
junta directiva unicamente velan por el cumplimiento de las disposiciones tomadas o

aplican sanciones que determina la asamblea’®.

B4 1bid. p. 3.
Ibid. p. 4.
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VI.

Conclusiones de la antrop6loga Guisela Mayen sobre el peritaje elaborado

“La asamblea general es el 6rgano superior en la comunidad de Pachaguacan.

Los procesados no actuaron a titulo personal sino ejecutaron las decisiones que

tomo la asamblea general del coeduca.

La sancién aplicada ha sido impuesta por los procesados en obediencia a dichas

decisiones.

La falta de colaboracion en la prestacion de un servicio y la falta de cooperacion
en los trabajos comunitarios o aportes son considerados una violacién a normas

de la comunidad y motiva sancion.

La actuacién de los procesados se enmarca dentro de las normas vigentes que

rigen la vida comunitaria de Pachaguacan.

Conforme al sistema juridico maya, los procesados en su calidad de autoridades
del coeduca de Pachaguacan, gozan de legitimidad en el ejercicio de sus

funciones. “ 3¢

Valoracion e incidencia del peritaje cultural en la resolucion final

Es necesario, transcribir literalmente algunos de los pasajes de la sentencia analizada,

a fin de establecer si la prueba del peritaje cultural aportado fue valorada por los jueces,

y si dicha prueba tuvo alguna incidencia en la resolucion final del proceso.

136

Ibid. p. 6.
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“... 2) PRUEBA PERICIAL: A la declaracion e informe de A) MIRNA GUISELA MAYEN
DE LEON: ... sin embargo la sancion si esta enmarcada en la forma culturalmente
establecida en el sistema juridico vigente en la comunidad. El infractor es este caso el
sefior Torres Sanic al incumplir con sus deberes de padre de familia, no tomé en cuenta
gue su actuacion podria dafiar a las nifias y por otro lado incumplio las disposiciones
que tiene la comunidad que desde antes conocia porque es parte de la comunidad.
Cuando se habla de infraccion es por dos razones: A. Porque el Ministerio de
educacion debié tener una supervision, tiene entendido que existe una direccion
Departamental y un Técnico Administrativo que sin duda alguna tiene que hacer una
supervision de cémo se lleva a cabo el desenvolvimiento tanto de las escuelas del
PRONADE como de las MIXTA; las niflas en este caso no hubieren sido perjudicadas a
su juicio si el MINISTERIO DE EDUCACION a través de sus entidades no lo hubiera
permitido como es su obligacion. Por otro lado, el Ministerio de Educacion incumplio
con sus deberes porque en la escuela de Cho Cruz, lugar donde la educacién también
es publica, se expulsé a las nifias la primera vez en el afio dos mil uno y por esa razén
fueron llevadas a la escuela de Pachaguacan... Cuando dice Derecho Positivo Maya,
se refiere que dentro de las comunidades tienen sus propias normas, sus propias
sanciones y sus propias autoridades que ademas en todo ello es reconocido por
la propia comunidad: en el caso de las normas y las sanciones estas son
seguidas por la comunidad porque en el caso de imponerlas; la poblacion las
acata y quienes las transgreden pueden tener una sancién por parte de las
autoridades que son quienes las imponen y estas autoridades son autoridades
legitimas... El sistema Juridico Maya tiene una caracteristica muy especial, puesto que
en caso de que exista una transgresion a una norma o incumplimiento a la misma
primeramente se les llama la atencién a las personas, se le pide que recapacite, que
repare el dafio o no sigue la norma, se le vuelve a llamar para que recapacite, si no
cumple entonces se le aplica una sancion como una multa, un retiro temporal de una
semana, por ejemplo. Si la persona reincide en su actuar entonces se le aplica la

pena maxima que puede ser el retiro del beneficio del servicio que se trate,
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dependiendo de la gravedad y si no se expulsa a la persona... " ¥

propio]

[Lo resaltado es

I3

Con relacion a dicho dictamen pericial el Tribunal de sentencia indico: “... A) por la
oportunidad en que ha intervenido la perito y por su carencia de relacién con las partes
debe entenderse que la misma ha realizado una evaluacion imparcial de los puntos que
se le encomendaron. B) Que el dictamen y la declaracion rendida tiene coherencia
l6gica, las conclusiones son razonables con la percepcion directa de los juzgadores y
con las declaraciones recibidas. Por dichas razones el Tribunal les concede valor
probatorio en virtud de que permite establecer que al imponer la sancion al sefior
Guadalupe Sanic torres, los miembros del COEDUCA de Pachaguacan, no tenian
claro que con su actitud pudieran estar cometiendo un hecho ilicito, contenido en
el derecho oficial, especificamente en el cédigo penal... Finalmente, al analizar la
CULPABILIDAD interpretando nuestra normativa penal conforme a la doctrina, para que
exista culpabilidad es necesaria la concurrencia de tres elementos: el primero es
conocimiento de la antijuricidad de los actos por parte del autor. En el presente
caso, los acusados al actuar, comunicandoles la expulsion a las nifias ya referidas del
centro educativo creyeron que ejecutaban una orden recibida de la Asamblea
General que habia dispuesto expulsar al sefior Guadalupe Sanic Torres como
coeducay en consecuencia expulsar a las nifias... se ve que los acusados actuaron
pensando que ejecutaban una decision de la Asamblea general que trataba de
mantener el normal funcionamiento del comité y con ello el normal funcionamiento del
establecimiento educativo referido, para lo cual era necesario, la contribucién de todos
los coeducas. La corriente doctrinal que el Tribunal considera aceptada para
interpretar nuestro ordenamiento juridico penal, es la que considera que ante la
presencia de una orden ilicita estamos ante la presencia de una causa de exculpacion,
que abarca casos de error del subordinado, sobre la naturaleza licita de la orden del
superior al estar impartida dentro de la esfera de su competencia y revestida de

formalidades legales... Ademas, el articulo 25 inciso 4° literal c) del Cddigo Penal

Y7 Sentencia dictada dentro del proceso penal 123-2004 por los jueces del Tribunal de sentencia penal,

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Totonicapan, con fecha 11 de abril del 2005. p.
15, 16,17 y 20.
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establece como requisito esencial para tomar como causa de exculpacion lo que el
Caodigo llama causas de inculpabilidad, el caso de la obediencia debida, que la
ilegalidad del mandato no sea manifiesta. En el presente caso, la orden esta dotada
de apariencia legal, porque deviene de la Asamblea general con la intencion de
mantener la cooperacion de los Coeducas para asegurar, mantener y mejorar el
servicio de la educacion en la comunidad, por lo que existe un elemento subjetivo
consistente en que los acusados actuaron con la creencia de cumplir con una

« 138

orden licita... [Lo resaltado es propio]

VII.  Valoracion del peritaje aportado

El peritaje cultural efectivamente fue valorado por los Jueces del tribunal sentenciador,
quienes expresamente indicaron al analizar la declaracion de la antropdloga Guisela
Mayen, que le otorgaban valor probatorio tanto a su declaracibn como al documento
gue contenia el peritaje cultural, en virtud de que permite establecer que al imponer la
sancion al sefior Guadalupe Sanic Torres, los miembros del coeduca de Pachaguacan,
no tenian claro que con su actitud pudieran estar cometiendo un hecho ilicito contenido
en el derecho oficial, especificamente en el cédigo penal, hecho que les fue revelado a

través del peritaje cultural incorporado como prueba.

VIIl.  Incidencia del peritaje aportado

El peritaje cultural aportado como medio de prueba en el proceso penal seguido en
contra de Eulalio Ixcoy Ajanel, Domingo Ixcoy Baten, Lucio Ajanel Ixchop y Santos
Cipriano Ixcoy Ajtun, por el delito de coaccion, incidié favorablemente en el fallo final
que los absuelve de la comision del delito, en virtud de que los jueces al efectuar el

analisis respectivo sobre la culpabilidad de los procesados, aunque no refieren

138

Ibid. p.47, 48y 49.
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expresamente el contenido del peritaje, lo evidencian al afirmar que los acusados al
actuar comunicandoles la expulsion a las nifias ya referidas del centro educativo
creyeron que ejecutaban una orden recibida de la asamblea general que habia
dispuesto expulsar al sefior Guadalupe Sanic Torres como coeduca y en consecuencia
expulsan a las nifias, y ademés afirman que el Tribunal considera, que la orden esta
dotada de apariencia legal, porque deviene de la asamblea general con la intencion de
mantener la cooperacion de los coeducas para asegurar, mantener y mejorar el servicio
de la educaciéon en la comunidad, por lo que existe un elemento subjetivo consistente

en que los acusados actuaron con la creencia de cumplir con una orden licita.

Esta incidencia se reflejo en la sentencia que absuelve al sefior Eulalio Ixcoy Ajanel y
deméas coprocesados, ya que el Tribunal consider6 que en su actuar concurrié
obediencia debida, derivado de que en su creencia sociocultural, las resoluciones o
instrucciones de la asamblea general comunitaria se obedecen y por ello nunca
pudieron advertir o determinar de manera manifiesta la ilegalidad de esa orden o
mandato, extremos que evidenci6 la antropéloga en el peritaje cultural aportado como

prueba.

3.1.2 Andlisis y valoracion del peritaje cultural aportado en el proceso
identificado con el numero: trescientos uno guion dos mil cuatro
(301-2004) del Juzgado de primera instancia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente del departamento del Quiché

I. Datos del procesado

a. Nombre del procesado: Manuel Canil Tzoc.

b. Edad: Cincuenta y tres afos.

c. Nacionalidad: Guatemalteco.

d. Estado Civil: Soltero.

e. Originario de: Chichicastenango, El Quiché.
f. Escolaridad: Sexto primaria.
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g. Ocupacion: Secretario de la alcaldia indigena.
de Chichicastenango, El Quiché.

h. Origen étnico: K'iche'.

i. Delito acusado: Apropiacion y retencion indebida

y usurpacion de funciones.

. Hechos contenidos en el auto de procesamiento

“Se le sindica de emitir permisos para el corte de arboles, permisos que usted autoriza
mediante el estampado de su firma en dichos documentos, atribuciones que son
competencia exclusiva de las autoridades del Instituto Nacional de Bosques y
recibiendo a cambio de cada uno de los permisos extendidos la cantidad de dos
quetzales con cincuenta centavos, sin emitir comprobante alguno, dinero que
supuestamente se apropia la alcaldia indigena de Santo Tomas Chichicastenango, sin

ingresarlo a las arcas del estado. “ **°

lll.  Justificacion de la utilizacién del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto

La defensa técnica del sefior Manuel Canil Tzoc al formular su estrategia considero
necesario la practica del peritaje cultural, ya que fue informada por el procesado que
los permisos aludidos en el auto de procesamiento los firmaba él por encargo del sefior
Tomas Calvo Mateo, principal general de los ochenta y dos (82) cantones del municipio
de Chichicastenango, del departamento de Quiché, y asimismo que el instituto nacional
de bosques en su momento estuvo de acuerdo con dicha actividad, y que tal

circunstancia constaba en el acta levantada el dia dieciséis de marzo del dos mil uno.

% Auto de procesamiento dictado dentro del proceso 301-2004 del juzgado de primera instancia penal,

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento del Quiché.
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El abogado defensor Rudy Orlando Arreola Higueros solicitd la practica del peritaje
cultural, con la finalidad de evidenciar al juez a cargo del proceso, que los hechos
contenidos en el auto de procesamiento no constituyen delito, ya que las acciones
ejecutadas por el procesado fueron consensuadas y aceptadas por el instituto nacional
de bosques (INAB) en su oportunidad y que fue delegado por el sefior Tomas Calvo
Mateo, principal general de los ochenta y dos cantones del municipio de
Chichicastenango, del departamento de Quiché, quien no sabe leer y escribir, para que

firmara en su nombre los referidos permisos.**°

IV. Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural ofrecido como medio de investigacién en el proceso penal aludido,
fue elaborado por la antropéloga Lina Eugenia Barrios Escobar, colegiada numero dos
mil trescientos setenta y tres, en el mes de junio del afio dos mil cinco. En el
documento antropoldgico se establecieron los antecedentes histéricos de la alcaldia
indigena de Santo Tomas Chichicastenango, como se conceptualiza el cuidado de los
bosques desde la vision de las autoridades indigenas del lugar, y la estructura de la

alcaldia indigena de Santo Tomas Chichicastenango.

a. La Alcaldia Indigena de Chichicastenango como autoridad ancestral

Son consideradas autoridades ancestrales porque son elegidos por el sistema maya de
meritocracia, se eligen a sus funcionarios por sus méritos como persona, deben poseer

cualidades de honradez, responsabilidad, colaboracion y servicio a la comunidad.

Las autoridades indigenas de la alcaldia aplican el derecho maya en la resolucion de

conflictos, velan por el bienestar general de la poblacidén, aplican mecanismos de

1% Arreola Higueros, Rudy, defensor publico de la sede de Santa Cruz, El Quiché. Fecha de la entrevista: 28 de

octubre 2014.
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control en caso algun miembro de la alcaldia abuse del poder, y son los principales o

ancianos que tienen la potestad de cambiarlo si no cumple con sus funciones.

Las alcaldias indigenas constituyen un sistema impuesto por los espafioles a la
poblacién maya como forma de gobierno local. Se llamé asi porque solo los indigenas
podian integrarla. A través de esta institucion los mayas mantuvieron su forma de

gobierno ancestral en todos los pueblos de Guatemala durante la colonia’*.

b. Cuidado de los bosques en la cultura maya

El cuidado de los bosques en la cultura maya se ensefia desde la infancia a través de la
tradicion oral, se da consejos a los pequefios, se les transmiten valores en charlas que
imparten los ancianos y principales alrededor del fuego, después de cenar. Cuando los
adultos van al bosque a extraer lefia explican a los nifios y jovenes que les acompafian,

sobre los cuidados de los bosques.

Basicamente se hace lefia de arboles o ramas que ya cayeron por causa de elementos
naturales tales como, vientos, rayos, tormentas, o por gravedad derivado de la edad de
los arboles. Se explica a los jévenes que antes solo se derribaban arboles antiguos y
se permitia la regeneracién natural del bosque, sin necesidad de reforestacion artificial,

pero ahora es necesario acudir a la misma**%.

Lina Barrios explica que en relacion al corte de arboles en Chichicastenango, entrevisto
a las autoridades tradicionales de los cantones que lo integran, en una reunion en la
cual estuvieron presentes los urijil (maxima autoridad del canton) y los alcaldes

comunitarios de los ochenta y dos (82) cantones, obteniéndose los siguientes datos'**.

! Barrios Escobar Lina Eugenia, peritaje cultural, alcaldia indigena, Santo Tomas Chichicastenango, acompafiado

como medio de conviccidn en proceso 301-2004 juzgado de primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra
el ambiente del departamento de El Quiché. p. 1y 2.
142 ,
Ibid. p. 11.
3 bid. p. 16.
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a. Los urijil de cada canton y los alcaldes comunitarios solo autorizan cortar arboles
para consumo familiar o para construccion, nunca se autoriza la extraccion para
venta.

b. Solo se autorizan 3 arboles al afio por familia.

c. La persona que corta un &rbol para uso familiar se compromete ante el urijil o
alcalde auxiliar que autorizo el corte a sembrar cinco arboles para reponer el que

se corta.

d. Estructura de la alcaldia indigena de Santo Tomas Chichicastenango

Estd compuesta por cuatro cuerpos de funcionarios. Dos funcionan en el area rural y

dos a nivel de todo el municipio.

Los funcionaros del &rea rural son: Los urijil o principales del cantén y los alcaldes
comunitarios de los ochenta y dos (82) cantones. Estas personas son electas en su
mayoria en asamblea general o seleccionados por los funcionarios que dejan el cargo.
Debe llenar los requisitos de honorabilidad, responsabilidad, prestacion de servicio a la

comunidad y estar casados.

Los miembros de la alcaldia indigena son: primer alcalde indigena, segundo alcalde
indigena, sindico y secretario. Asimismo, la integran los reqglemal o principales, siendo
ellos, nim reqlemal o principal general, ukaq reglemal o segundo principal y rax reglemal

o tercer principal.
La alcaldia indigena tiene como funciones principales las siguientes®**:

Velar por el bienestar general de la poblacién K'iche' de Chichicastenango;
Aplicar el derecho maya para la resolucion de conflictos;
Reunir a los urijil de cada canton para tomas las decisiones en conjunto;

Coordinar el trabajo con los diferentes cantones;

® o o T p

Cuidar los bosques comunales;

" Ibid. p. 15y 16.
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f. Velar por la reforestacion;

g. Conclusiones del Peritaje cultural

a. Los integrantes de la alcaldia indigena de Chichicastenango son autoridades
ancestrales mayas, quienes mantienen las practicas antiguas de gobierno maya.

b. La alcaldia indigena esta compuesta por cuatro cuerpos que estan presentes en
el area rural y urbana dando cobertura a la totalidad del municipio, las decisiones
son tomadas en consenso por los cuatro cuerpos, y nunca se emiten decisiones
unilaterales.

c. La alcaldia indigena de Chichicastenango tiene entre sus diversas funciones la
responsabilidad de velar por la conservacidn de los recursos naturales del
municipio.

d. La cultura de conservacion de los bosques es inherente a los maya K’iche' de

Chichicastenango™*°.

V. Valoracion e incidencia del peritaje cultural en la resolucién final

Con la finalidad de estimar la valoracién e incidencia que el peritaje cultural caus6 sobre
la resolucion final en el presente caso, efectuamos el analisis sobre la resolucion que
contiene el sobreseimiento del proceso y la solicitud planteada por el agente fiscal

respectivo al juez contralor, citando literalmente algunos pasajes de la misma.

La resolucién de la juez a cargo de la investigacion no refiere en forma expresa el

contenido del peritaje cultural, pero si lo alude tacitamente al indicar: “... La suscrita
Juez al entrar a resolver el presente caso, en base al articulo 345 Quarter. Considera
gue en vista que el Ministerio Publico a través de la investigacion realizada establecio
gue los personeros del Instituto Nacional de Bosques y miembros de la comunidad

Indigena de Chichicastenango definieron los permisos de consumos familiares,

145

Ibid. p. 17.
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los principales los estara extendiendo y con la declaracion de TOMAS CALVO
MATEO, donde se le faculta para extender permisos, y al no existir fundamento

n 146

promover el juicio publico... [Lo resaltado es propio]

Todo lo contrario sucede con la solicitud escrita que plantea el agente fiscal del
ministerio publico al solicitar el sobreseimiento en favor del sindicado, quien argumenta
y reconoce el contenido del peritaje cultural practicado e ingresado al proceso penal
como medio de investigacion al indicar, “ ... se entrevisté al sefior TOMAS CALVO
MATEO quien indic6 que es el Principal general de los ochenta y dos cantones del
Municipio de Chichicastenango y que por ignorar leer y escribir deleg6 su autoridad en
el sefior MANUEL CANIL TZOC, para que €l como Secretario de la Alcaldia Indigena
firme los permisos autorizando corte de arboles para consumo familiar. Asimismo
existe el Peritaje Cultural aportado como medio de investigacion llevado a cabo por
la Licenciada en antropologia LINA EUGENIA BARRIOS ESCOBAR, de donde se
colige que la forma en que se han extendido licencias para el corte de arboles
para el consumo familiar, ha sido siempre manejado por las mismas
comunidades, asi como el cuidado de los bosques lo cual han llevado desde

« 147

mucho tiempo atrés... [Lo resaltado es propio]

VI. Valoracion del peritaje

El peritaje cultural tacitamente fue valorado por el Juez contralor, ya que al resolver
alude a la coordinacién que el Instituto nacional de bosques y las autoridades de la
alcaldia indigena de Chichicastenango establecieron con relacion a los permisos para el
corte de arboles. Asimismo, reconoce a las autoridades de la alcaldia indigena de

Chichicastenango al referirse en su resolucion a la calidad que ostentaba en esa

1 Resolucion proferida dentro del proceso penal 301 2004 por la licenciada Lidia Rubi Pérez Figueroa, jueza de

primera instancia penal narcoactividad y delitos contra el ambiente de Santa Cruz, El Quiché, con fecha 21 de julio
del 2005

Y7 Solicitud de sobreseimiento presentada por Licenciada Consuelo Méndez Ovalle, Agente Fiscal del Ministerio
Publico de la fiscalia distrital Quiché, con fecha 20 de junio de 2005 dentro del proceso 301 2004 ante el juez de
primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente de Santa Cruz El Quiché. p. 2.
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ocasion el sefior Tomas Calvo Mateo como principal de la referida alcaldia indigena y
por la delegacion que esta autoridad indigena hace a Manuel Canil Tzoc, infiere que no
existe accion delictiva en el actuar del sindicado. Estos extremos que se hicieron
constar en el peritaje cultural acompafiado como medio de investigacion ante el

Ministerio publico.

VII. Incidencia del peritaje

El peritaje cultural aportado como medio de investigacion en el proceso penal
ampliamente referido, incidi6 en la resolucién de sobreseimiento dictada a favor del
sindicado, ya que el Juez al efectuar el analisis respectivo lo refiere tacitamente
relacionandolo con el documento que contiene el acta cinco dos mil de fecha dieciséis
de marzo del dos mil uno, por medio de la cual se autoriz6 a los principales (en esa
ocasion don Tomas Calvo Mateo ostentaba dicha calidad) para extender los permisos
para el corte de arboles en las comunidades de Chichicastenango, siempre que fuere

para consumo familiar, conforme a las costumbres ancestrales del lugar.

El peritaje cultural permitié al fiscal del ministerio publico comprender el contexto
cultural del sindicado, lo cual incidi6 al tomar la decision de solicitar a su favor el
sobreseimiento del proceso. Al comprender la forma de vida, costumbres y cuidado de
la naturaleza en el lugar, pudo convencerse que el actuar del procesado no era

constitutivo de delito.
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3.1.3 Andlisis y valoracion del peritaje cultural aportado en el proceso
identificado con el numero: seis guién dos mil cinco (6-2005) del
Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente del departamento de Chimaltenango

I. Datos del procesado

Edad:
Nacionalidad:
Estado Civil:

Originario de:

-~ 0o o o0 T p

Escolaridad:

Ocupacion:

- @

Origen étnico:

Delito acusado:

Nombre del procesado:

Romualdo Ovispo Hernandez Lex.
Sesenta y cinco afos.

Guatemalteco.

Soltero.

San Martin Jilotepeque, Chimaltenango.
Analfabeta.

Agricultor.

Kagchikel.

Triple asesinato y lesiones graves.

I[I.  Hechos contenidos en la acusacion fiscal

El sefior Romualdo Ovispo Hernandez Lex fue acusado junto con los sefiores Ciriaco

Hernandez Camey y Santos Hernandez Camey de los siguientes hechos: “ Ustedes
ROMUALDO OVISPO HERNANDEZ LEX, CIRIACO HERNANDEZ CAMEY y SANTOS
HERNANDEZ CAMEY el veinte de julio del afio dos mil cuatro aproximadamente a las

diecinueve horas, salieron de su residencia ubicada en Caserio Oratorio, aldea Estancia
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del municipio de San Martin Jilotepeque departamento de Chimaltenango acompafnados
de otros dos individuos hasta ahora desconocidos, dirigiéndose a la residencia del
sefior Ambrosio Herndndez Lex que esta ubicada como a doscientos metros de su
residencia: alli se encontraban cenando en la cocina con la puerta cerrada Fidelia Lex
O Fidelia Hernandez Lex, Pablo Sunum y Felicita O Felisa Hernandez Camey y al llegar
ustedes empujaron la puerta gritando: “hoy si mucha, hoy si los vamos a matar” y a
pesar de que Felicita o Felisa Herndndez Camey traté de que no entraran, ustedes
ingresaron al interior de la cocina llevando ROMUALDO OVISPO HERNANDEZ LEX Y
CIRIACO HERNANDEZ CAMEY cada uno, una escopeta en la mano y SANTOS
HERNANDEZ CAMEY llevaba un machete en las manos; sacaron a Felicita o Felisa
Herndndez Camey, Fidelia Lex o Fidelia Herndndez Lex y Pablo Sunun al patio de la
casa, lugar en donde los golpearon en diferentes partes del cuerpo y les amarraron los
brazos hacia atras, posteriormente se dirigieron hacia el dormitorio en el cual
descansaba el sefior Ambrosio Hernandez Lex, pero como tenia cerrada la puerta
ROMUALDO OVISPO HERNADEZ LEX comenz6 a abrir un hoyo en la ventana que
esta en la esquina del dormitorio y al lograr abrir la ventana ingresaron al interior del
dormitorio CIRIACO HERNADEZ CAMEY y SANTOS HERNANDEZ CAMEY quienes
sacaron al patio al sefior Ambrosio Hernandez Lex a patadas y manadas y también le
amarraron. Estando amarrados Felicita o Felisa Herndndez Camey, Fidelia Lex o
Fidelia Hernandez Lex, Pablo Sunun y Ambrosio Hernandez Lex, se los llevaron a su
residencia (de los sindicados) en la cual se encontraban Juana Lépez Balan (esposa
de ROMUALDO OVISPO HERNANDEZ LEX), Maria Cecilia Lépez Guerra y Maria
Dominga Lépez; estando adentro, ROMUALDO OVISPO HERNANDEZ LEX les volvi6 a
decir que los iba a matar y a la sefiora Fidelia le gritaba que le quitara la enfermedad a
su esposa Juana L6pez Balan porque si no la iba a matar. La sefiora Fidelia le decia
gue ella no le estaba haciendo nada malo a Juana y se dirigié a donde estaba la sefiora
Juana acostada a sobarle el estbmago para ver si se curaba, momentos en los cuales

ustedes les seguian pegando.

Siendo la madrugada del veintiuno de julio del afio dos mil cuatro ROMUALDO OVISPO
HERNANDEZ LEX, le preguntd a la sefiora Fidelia si ya habia curado a su esposa y

como no la curd le dijo que la iba a llevar arriba y la iba a matar, por lo que Fidelia y
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Ambrosio le dijeron que no los matara. Luego sacaron a Fidelia, Ambrosio, Pablo y
Felicita o Felisa de su residencia hacia una pinada, tomando un extravio que conduce a
la carretera vieja del lugar denominado Tierra Colorada y estando en ese lugar
ROMUALDO OVISPO HERNANDEZ LEX con un machete que llevaba atacé a la
sefora Fidelia dandole machetazos en diferentes partes del cuerpo, momento en el cual
también se acercaron sus hijos Santos y Ciriaco, quienes también llevaban machetes
con los cuales golpearon a la sefiora Fidelia: posteriormente con los machetes que
llevaban también golpearon en diferentes partes del cuerpo al sefior Ambrosio después
agarraron al sefior Pablo golpeandolo también en diferentes partes del cuerpo con los
machetes que llevaban, provocandoles finalmente la muerte. Por ultimo, ROMUALDO
OVISPO HERNANDEZ LEX, se acerc6 a su hija Felicita O Felisa y le dijo hoy si te mato

y le dio un machetazo en la cabeza que le hizo perder el conocimiento... “ **®

lll.  Justificacion de la utilizacion del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto

La defensa técnica del sefior Romualdo Ovispo Hernandez Lex formuld la respectiva
teoria del caso, y en la entrevista con el procesado recibid informacion que evidencié
la influencia y creencia de actos de brujeria en contra del procesado y su familia, razoén
por la cual estim6 que la practica de un peritaje cultural permitiria a los Jueces del
tribunal de sentencia conocer el contexto cultural y las verdaderas motivaciones del

actuar de su patrocinado en los hechos que le fueron endilgados.

El abogado defensor Julio Salvador Pérez Hernandez, a través de entrevista refirié que
el objetivo al solicitar la practica del peritaje cultural era, evidenciar ante el Tribunal de
sentencia el contexto sociocultural y la creencia y temor que causa la brujeria en la

poblacion de San Martin Jilotepeque y derivado de ello solicitar la absolucion de su

%% Acusacion contenida en sentencia de fecha 9 de junio del afio 2005, dictada por el Tribunal de sentencia penal,

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Chimaltenango, dentro del expediente penal
ndmero 6-2005.
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patrocinado por concurrir causas de inculpabilidad sefialadas en el articulo veinticinco

(25) del codigo penal.**®

IV. Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural ofrecido como medio de investigacién en el proceso penal aludido,
fue elaborado por el antrop6logo, Licenciado Miguel Angel Avendafio Toledo en el mes

de abril del afio dos mil cinco.

Los datos referidos en el peritaje cultural fueron recogidos por el antropdlogo durante
cuatro visitas que se hicieron a la poblacién del caserio Oratorio, San Martin
Jilotepeque Chimaltenango, utilizando la técnica de la entrevista profunda y la
observacion de los entrevistados, se tomd en cuenta la comunidad de pertenencia de
los procesados, y ademas se conté con el apoyo de un intérprete del idioma maya

Kaqchikel, lo cual facilité la comunicacion*.

a. Comparacion de las actividades del brujo y del hechicero

El antropdlogo Avendafio Toledo necesitd establecer comparaciones entre las
actividades que desarrollan los brujos y los hechiceros, con la finalidad de establecer
los elementos adecuados que le permitieran definir a que personaje se referia el

procesado en defensa de las acciones delictivas que se le acusaron®®*.
A.- Motivaciones del brujo y del hechicero para iniciar acciones malignas:

a. Ganancia material.

b. Venganza.

%9 pgrez Hernandez, Julio Salvador, defensor publico de la sede de Chimaltenango. Fecha de la entrevista: 14 de

octubre 2014.

% Avendafio Toledo Miguel Angel, antropdlogo, peritaje cultural aldea la estancia de la virgen, San Martin
Jilotepeque, Chimaltenango. p. 1y 2.

! Avendafio Toledo Miguel Angel, Op. Cit. p. 6y 7.
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c. Envidia.

d. Satisfaccion sadica en el sufrimiento de los virtuosos.

B.- Personas contra las cuales es probable que el brujo tome accion maligna:

a. Persona que sea honrada y tenga dinero digno de ser robado.
b. Persona que ha ofendido al brujo.
c. Persona contra quien un hechicero ha obtenido la ayuda del brujo.

d. Mujeres dormidas.

C.- Personas contra las cuales es probable que el hechicero tome accién

maligna:

a. Alguien que ha ofendido al hechicero.
b. Alguien de quien él desea aprovecharse en forma material.
c. Alguien que es mas rico, mas guapo, mas trabajador, mas préspero.

d. Mujeres que han rechazado sus insinuaciones sexuales.

D.- Tipos de accion maligna que utiliza el brujo:

a. Latrocinio nocturno.
b. Molestias nocturnas a la victima.

c. Rapto nocturno.

E.-Tipos de accién maligna que utiliza el hechicero:

Homicidio por medio de magia.

a.
b. Causar enfermedad a la victima.

c. Ponertonta o complaciente a la victima.
d.

Dafiar los cultivos o ganado de la victima.
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G.- Fuente de capacidad especial pararealizar el mal que tiene el brujo:

a. Poder derivado de un pacto con el diablo.

H.- Fuente de capacidad especial para realizar el mal que tiene el hechicero:

a. Conocimientos de ritos y formulas especiales aprendidos de otros hechiceros,

de

libros y del chismorreo comun*?2.

. Conclusiones del Peritaje cultural

“La informacién que brindaron los entrevistados y entrevistadas fue parca y vaga
sin ahondar en detalles.

La informacion recabada en la comunidad la estancia de la virgen de San Martin
Jilotepeque sobre las creencias y probable existencia de brujos en la misma, no
reflejan que exista una practica de estos hechos sociales ni se cuente en la aldea
con personas que realicen y practiquen dicho trabajo.

Un dato interesante es que se adjudica esta practica (brujeria) a otros espacios,
por ejemplo, a otro municipio, otras aldeas del mismo municipio y/u otro
departamento si se requiere el servicio de los mismos 0 Si se necesita
contrarrestar algun maleficio.

No se conoce de la existencia de otro caso similar al referido del estudio en
cuestidén que haya sucedido en la comunidad.

Las personas entrevistadas no logran distinguir entre lo que es un brujo y lo que
es un hechicero.

Existencia fuerte de creencias religiosas judeo cristianas.” *>3

152
153

Avendafio Toledo Miguel Angel, Op Cit. p. 6y 7.
Ibid. p. 7.
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V. Valoracién e incidencia del peritaje cultural en la resolucién final

Es necesario transcribir literalmente algunos de los pasajes de la sentencia analizada a
fin de establecer, si la prueba del peritaje cultural aportado fue valorada por los jueces y
si dicha prueba tuvo alguna incidencia en la resolucion final del proceso.

“.. d) MIGUEL ANGEL AVENDANO TOLEDO, indicé ser Licenciado en antropologia,
y que ratifica el informe de peritaje cultural emitido en abril del dos mil cinco, asimismo
procedié a explicar la forma en que efectu6 el peritaje indicando que él habia ido al
lugar conocido como comunidad La Estancia de la Virgen de San Martin Jilotepeque, se
entrevistd con algunas personas estableciendo que en el lugar donde se realizé la
investigacion no hay practica de brujeria, pero si creen en ella, y que van a Joyabaj,
lugar cercano donde si hay brujeria, asimismo indic6 que la brujeria es un fenbmeno
conocido por la mayoria de las culturas y grupos humanos y que se encuentra mayor
énfasis de creencia en las personas de descendencia maya. A lo manifestado
por el perito Avendafio Toledo y a su informe cultural se les concede valor
probatorio, puesto que con el mismo se establece lo relativo a la brujeria no solo de
parte de la cultura maya, sino de parte de la cultura de todas las sociedades... Cabe
indicar que si se establecié por medio del peritaje cultural emitido por Miguel Angel
Avendano Toledo, que efectivamente esa creencia (brujeria) es una situacién enraizada
no solo en la cultura maya sino en todos los estratos sociales y culturas, y por esa
razon considera el Tribunal que no es una razén suficiente para actuar como lo hicieron
y por ello deniega la tesis de la defensa relativa a que sus patrocinados actuaron dentro
de las causas de inculpabilidad sefialadas en el articulo 25 del Cdodigo Penal, sin
embargo si puede considerarse como un elemento en su favor pues es evidente
gue ellos actuaron obcecados al verse influenciados y amenazados de la creencia
de que eran objeto de brujeria, situacion que incluso ya habian hecho del
conocimiento jurisdiccional puesto que Romualdo Ovispo Hernandez Lex presentd
denuncia al Juzgado de Paz de San Martin Jilotepeque haciendo ver esa situacion,

segun consta en autos, confirmando las version de los procesados en el sentido de que
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ellos dieron muere a Fidelia Hernandez Lex o Fidelia Lex, Ambrosio Hernandez Lex, y
Pablo Sunun, unico apellido, asi como que lesionaron a Felicia o Felicita Hernandez
Camey, y que todo es debido a que Romualdo decia que Fidelia les hacia brujeria;

la sefiora Maria Cecilia Lépez Guerra, quien narr6 al Tribunal en forma veraz que vio el
dia de los hechos cuando Romualdo, Santos y Ciriaco, salieron y alistaron sus
machetes y salieron de la casa, habiendo ido a traer a Fidelia, Ambrosio, Pablo y a
Felicita a quienes los llevaron, amarrados para que curaran de brujeria a su mama la
sefiora Juana L6pez, conviviente de Romualdo, habiendo visto como Fidelia hizo
oraciones que no se entendian y guemando candelas con huevos, pero como ho
la curaron de ahi de su casa se la llevaron... y para el caso de Balan Lopez en su
declaracion determina que en efecto habia un conflicto entre Romualdo y sus hermanos
Fidelia y Ambrosio en el que estaban involucradas creencias de brujeria... y ello
pudo ser el movil para que los acusados procedieran en la forma que lo hicieron, sobre
todo si tomamos en cuenta que Romualdo ya habia acudido a un juzgado de paz a

n 154

presentar denuncia relativo a la brujeria... [Lo resaltado es propio]

VI. Valoracion

El peritaje cultural efectivamente fue valorado por los Jueces del tribunal, quienes
expresamente indicaron al analizar la declaracion del antropo6logo Licenciado Miguel
Angel Avendafio Toledo, que le otorgaban valor probatorio tanto a su declaraciéon como
al documento que contenia el peritaje cultural, pero Unicamente en lo relativo a
establecer el fendmeno de la brujeria, indicando que igualmente dicha creencia
(brujeria) ocurria en todas las sociedades y no solo en la cultura maya.

> sentencia dictada dentro del proceso penal 6-2005 por los jueces del Tribunal de sentencia penal,

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Chimaltenango con fecha 9 de junio del afio 2005.
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I. Incidencia

El peritaje cultural aportado como medio de prueba en el proceso penal ampliamente
referido, incidié en la sentencia dictada en contra de dos de los procesados, ya que los
Jueces del tribunal al efectuar el andlisis respectivo indicaron que la creencia y temor
de los efectos de la brujeria, principalmente en el procesado Romualdo Ovispo
Hernandez Lex, no era razén suficiente para justificar el acometimiento contra la vida
de tres personas y las lesiones graves causadas a la otra victima, sin embargo
afirmaron que dicho temor a la brujeria, puede considerarse como un elemento en su
favor, pues es evidente que ellos actuaron obcecados al verse influenciados y
amenazados de la creencia de que eran objeto de dafio a través de actos de brujeria

por parte de una de las victimas fallecidas. **°

Esta incidencia se reflej6 en la gradacion de las penas dictadas en contra de los
procesados Romualdo Ovispo Hernandez Lex y Santos Hernandez Camey, ya que,
aunque el Tribunal no lo indicé expresamente, estos fueron condenados a las penas
minimas que contienen el delito de asesinato y de lesiones graves atendiendo a las
circunstancias del mévil del delito, es decir, el temor y la influencia de la brujeria que
afirmaron se encontraban padeciendo por parte de una de las fallecidas.

3.1.4 Andlisis y valoracion del peritaje cultural aportado en el proceso
identificado como expediente numero: ciento noventa y siete guion
dos mil siete (197-2007) Juzgado de primera instancia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente de Jalapa

I. Datos del procesado

a. Nombre: Pedro Mateo Gomez.
b. Edad: 35 afios.

155 . ;. ~ .. . ..
Consta en la sentencia de mérito, que el sefior Ciriaco Hernandez Camey fue declarado inimputable al

establecerse cientificamente dentro del juicio oral y publico, que padecia de enfermedad mental al momento de
cometer los hechos atribuidos a su persona. p. 28 y 29.
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c. Nacionalidad: Guatemalteco.

d. Estado Civil: Casado.

e. Originario de: Aldea Plan de la Cruz, San Pedro Pinula,
Jalapa.

f. Ocupacion: Agricultor.

g. Origen étnico: Maya Pogomam.

h. Delito acusado: Contrabando a la hacienda publica en el ramo

de alcoholes, bebidas alcohdlicas vy

fermentadas.

I[I.  Hecho sefalado al sindicado

Al sindicado se le inici6 proceso penal en virtud de que fue sorprendido por agentes de
la policia nacional civil, transportando cuatro galones aproximadamente del licor
denominado cusha, cuando transitaba por las calles del municipio de San Juan
Alzatate, por lo que fue detenido y consignado ante el juez correspondiente. **°

lll.  Justificacion de la utilizacién del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto

La defensa técnica **’ del sefior Pedro Mateo Gémez solicitd al perito Fredy Rodolfo
Ochaeta Argueta, la elaboracion del peritaje cultual con el fin de determinar y demostrar
que en el lugar en el que vive el procesado, normalmente se consume bebidas
alcohdlicas no registradas o patentadas (licor clandestino o cusha) especialmente

cuando se realizan fiestas, no con fines de comercio.

1 Informacion proporcionada por el Licenciado Otto Ramirez Vasquez, Coordinador del instituto de la defensa

publica penal en el departamento de Jalapa. Fecha de la entrevista: 10 de noviembre 2014.
7 Consta en el proceso penal que la defensa técnica del procesado la ejercié el abogado Luis Eduardo Carranza
Lorenzana, defensor publico de Jalapa.
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IV. Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural diligenciado como elemento de conviccidn de investigacion en el
proceso penal aludido, fue elaborado por el perito Fredy Rodolfo Ochaeta Argueta,
antropologo, colegiado ocho mil cuatrocientos setenta y siete (8,477) el diecinueve de
diciembre del afio dos mil siete. En relacion al caso concreto, el peritaje cultural

acredito lo siguiente®®:

a. Analisis de contenido cultural del sindicado

e “Respecto al acrecentamiento de vida, el sefior Pedro Mateo Gomez presenta un
cuadro financiero personal deteriorado, tiene un ingreso de Q.20.00 quetzales
cuando cuenta con trabajo, no tiene casa de habitacién propia y paga una renta
de Q.320.00 quetzales mensuales en una aldea cerca de San Carlos Alzatate.

e Respecto al caracter intelectual de la costumbre de su vida cotidiana: Pedro
Mateo Gbémez posee paupérrimos conocimientos de su realidad contextual
dadas las condiciones de pobreza en que vive.

e Posee algun cambio de acento de la afectividad al entendimiento en las
relaciones interpersonales interculturales.

e Una cultura de indiferencia, “un mirarse sin verse”, tipico de las relaciones
sociales en las que la indiferencia ante los demas ha pasado a primer plano y no
puede ser de otra manera debido a los contactos continuos con innumerables
personas sin la apreciacion humana en su definicién es la reaccion observada de
los ladinos de la region frente al pueblo Pogomam.

e La muchedumbre solitaria, el individuo solitario es el enfoque que se pretende

ver de manera real pero equivocada la relacién interétnica de los Pocomames,

% Ochaeta Argueta, Fredy Rodolfo, doctor en derecho Internacional de derechos humanos, peritaje cultural

rendido dentro del expediente 197-07. Of. 19. del juzgado de primera instancia penal, narcoactividad y delitos
contra el ambiente de Jalapa.
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sin percatarse de la institucionalidad del poder local que el Pogomam vive y se
desarrolla bajo un principio de comunidad étnica con su propia cosmovision.

e La “cultura de indiferencia” tiene su culminacion en el hastio y la indolencia, en la
capacidad de distinguir la significacion y el valor de la diferencia de las cosas,
una situacion en la que todo da igual y es dificil decidirse por nada, es el
posicionamiento de la administracion de justicia frente a la realidad del pueblo
indigena en esta region del pais.

e Preponderancia de la cultura objetiva sobre la subjetiva en la relacién cotidiana
interpersonal.

e La “cultura de indiferencia” esta tan arraigada que se invisibiliza y permea la
sensibilidad humana.

e En el ambito nacional mas amplio desde el angulo de la exclusién y
discriminacion, el pueblo Pogomam se encuentra permanentemente desde este
esquema perverso.

e Distinguen conflictos que igualmente estan presentes: i) Crimenes comunes,
disolucién de la familia, narcotréafico, estafas, robos, lavado de dinero, etc., que
son consecuencia de la explotacion del individuo y su hacinamiento en aldeas y
casas de habitacion muy degradados por el fendmeno de exclusion social, son
los factores principales de la depauperacion del pueblo Pogomam; ii) Lo normal
en la cotidianidad, la visién ladina es diferente a la cosmovision Pogomam, por
ello, muchas veces se proclama rompimiento del orden juridico por

desconocimiento. “*>°

b. Conclusién general

La reforma procesal penal esta siendo tensionada internamente, por lo contradictorio
gue resulta asumir la validez de la diversidad cultural en un sistema que se sustenta

desde una vision mono cultural, particularmente en las situaciones en que estan

% Ochaeta Argueta, Fredy Rodolfo, Op cit. p. 7y 8.
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involucrados los Pocomames, especialmente el sefior Pedro Mateo Gémez, ya que se

cuestiona la universalidad de los principios que la sustentan*®.

En un sistema juridico mono cultural como impera en Guatemala, se debe revalidar la
validez y legitimidad de los principios que sustentan la valoracion de lo que es correcto
e incorrecto. En la dimension practica de los procesos, la contradiccion se verifica
cuando los resultados conclusivos del peritaje deben ser expuestos ante los jueces,
estableciéndose de esta manera un espacio y un lugar legitimado, desde el cual se
argumenta a favor del reconocimiento de la validez de la diversidad social y cultural,
evidenciando en los hechos la necesidad de un pluralismo juridico hasta ahora

inexistente®?,

Desde lo experimentado por el sindicado, que le fue incautado cuatro galones
aproximadamente de cusha, con lo cual se atenta en contra del bien juridico tutelado
por el estado de Guatemala porque se defrauda al fisco en el ramo de bebidas
alcohdlicas. La cusha es una bebida ceremonial maya no registrada y para el pueblo
Pocomam normalmente se consume esta bebida alcohélica de manera especial cuando

se realizan fiestas, pero su fabricacién no se efecttia con fines de comercio™®.

c. Dela solicitud del Ministerio Publico

Con base en el peritaje cultural efectuado, el abogado defensor promovié que el
Ministerio publico solicitara un criterio de oportunidad a favor del procesado, al cual

accedio el juez.

V. Valoracién e incidencia del peritaje cultural en la resolucién final

El Juez de primera instancia penal narcoactividad y delitos contra el ambiente de
Jutiapa, fundamentd su decision de otorgar el criterio de oportunidad en el peritaje

cultural, el cual segun afirmé, logré acreditar que el problema de elaboraciéon de licor

%% 1hid. p. 8.
*! 1bid. p. 8.
%2 bid. p. 8.
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clandestino y su consumo, forma parte de las costumbres del pueblo Maya Pogomam.
Refirid el juzgador que siendo el sindicado vecino de San Carlos Alzatate, Jutiapa,
donde predomina la poblacion Maya Poqomam, es creible que transportara el licor,
pero no con fines clandestinos, sino mas bien lo trasladaba sin animo de cometer delito,
como parte de las actividades rutinarias del pueblo maya Pogomam asentado en ese
lugar.

El criterio de oportunidad ademas le fue otorgado al sindicado ya que no contaba con

antecedentes penales, ni le habia sido otorgado el beneficio del criterio de oportunidad

con anterioridad*®3.

3.1.5 Andlisis y valoracion del peritaje cultural aportado en el proceso
identificado como expediente numero: treinta y nueve guién dos mil
once (39-2011) del Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente del departamento de Izabal

I. Datos del procesado

a. Nombre: Victor Pop Ché.

b. Edad: 21 afios.

c. Nacionalidad: Guatemalteco.

d. Estado Civil: Soltero.

e. Originario de: Aldea Rio Salado, municipio de Livingston,
departamento de Izabal.

f. Ocupacion: Agricultor.

g. Origen étnico: Maya Q’eqchi’

h. Delito acusado: Homicidio culposo.

I.  Hechos acusados de conformidad con la acusacion fiscal presentada al
Juzgado de Primera Instancia Penal

13 Criterio de oportunidad de fecha 11 de marzo 2008, dictado por el juez de primera instancia penal,

narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Jalapa, en el expediente penal nimero 197-2007.
p. 1.
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“Porque usted Victor Pop Ché, el dia dieciséis de febrero del afio dos mil nueve, siendo
aproximadamente las seis de la mafiana, se dirigia junto con su padre Pedro Pop Chub
a realizar labores agricolas en las tierras asignadas por la comunidad y accidentalmente
dispar6 contra el sefior al sefior Juan Pop Chub con un rifle que usted portaba,

ocasionandole la muerte instantaneamente” *%*

[I. Justificacion de la utilizacion del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto

La defensa técnica del sefior Victor Pop Ché solicité la elaboracion del peritaje cultural
en virtud de que la esposa de la presunta victima le manifesté que el sindicado ya habia
sido juzgado conforme el derecho indigena de su comunidad y que ella estaba
conforme con la sancién impuesta al sindicado, ya que el mismo debia chapear, limpiar,
sembrar, tapiscar la milpa por temporada, en dos manzanas de terreno y que dicha
labor debia ser cumplida hasta que el menor de sus hijos cumpliera la mayoria de edad.
Asimismo, manifesté que Victor Pop Ché habia adquirido ese compromiso frente a las
autoridades de su comunidad y se encontraba cumpliendo con ello.*®

[ll.  Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural ofrecido como medio de investigacién en el proceso penal aludido,
fue elaborado por el antropdlogo Ervin Fidel Us Alvarez, colegiado ocho mil
cuatrocientos setenta y siete (8,477) en el mes de agosto del dos mil diez. En relacion

al caso concreto, el peritaje cultural acredité lo siguiente™®®:

164 , . . s o . . .. . RT
Hechos extraidos del memorial de acusacidn presentado por el fiscal distrital del ministerio publico en lzabal,

ante el juez de primera instancia penal narcoactividad y delitos contra el ambiente de Izabal dentro de la causa 89-
2009 Of. 2¢9.

1% |nformacién obtenida mediante entrevista a la defensora publica Lesbia Marleny Sis Chén, en fecha 15 de
noviembre de 2014.

1%8 ys Alvarez, Edwin Fidel, antropdlogo, peritaje cultural rendido dentro del expediente 39-2011 del Tribunal de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente de Izabal.
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a. Aspectos culturales de la Aldea Rio Salado

La Aldea Rio Salado es indigena maya que pertenece a la comunidad linguistica maya
Q’eqchi’, pudiendo constatarse que todas las familias que viven alli son indigenas,

especificamente maya Q’eqchie’s.

En tal sentido la referida aldea mantiene muchos de los elementos culturales propios de
la cultura maya Q’eqchi’, tales como el idioma, el atuendo tradicional, algunas técnicas
agricolas, la dieta, algunas tradiciones e instituciones o autoridades como las
comadronas (obstetras indigenas), los guias espirituales, la practica misma de la

espiritualidad maya, entre otros aspectos *°’.

Ademas del idioma, se pudo establecer que en dicha comunidad se practica la
espiritualidad maya que es dirigida por guias espirituales, esta practica se da paralela a
otras practicas religiosas como las del catolicismo y otras. Asimismo, la labor agricola
referente al cultivo del maiz mantiene claramente patrones mayas de toda la regién
Q’eqchi’.

b. Sistema de autoridad en la Aldea Rio Salado

La aldea Rio Salado es una comunidad bastante joven considerando que apenas hace
setenta y cinco afos llegaron los primeros habitantes y fundadores provenientes de Alta

Verapaz, las primeras familias buscaban territorios para poder subsistir agricolamente.

La comunidad cuenta con su propia estructura de autoridades, la que a su vez se
encarga de velar por el cumplimiento de las normas de la comunidad y el

establecimiento de la armonia colectiva®®®,

*7 Ibid. p. 10.
% bid. p. 12.
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Sin embargo, el desplazamiento produjo cierto nivel de cambio cultural que si bien en
esencia no modifica la practica de la administracion de justicia desde la I6gica indigena

Q’eqchi’, si se pueden observar ciertas modificaciones que es importante sefialar.

Si bien los principios y valores rigen la légica de la aplicacion de las normas y el
mantenimiento de la armonia comunitaria, la eleccion de la autoridad no
necesariamente observa la edad de los servidores, ya que en su mayoria son personas

jovenes (no mayores de 40 afios)®°.

Por otra parte, la estructura por medio de la cual se rigen las autoridades no se hace en
funcién de la estructura tradicional o por medio de una “légica propia” si se quiere
plantear asi, sino mas bien las autoridades se organizan mediante la logica de le
estructura del Consejo Comunitario de Desarrollo, de acuerdo a la Ley de Consejos de
Desarrollo Urbano y Rural. Es decir, se nombran en numero y puestos segun lo
establece dicha normativa.

Estas dos modificaciones sustantivas se deben a que se le ha exigido a la comunidad
de acuerdo a la logica del gobierno municipal de Livingston, organizar y conformar el
respectivo Consejo Comunitario de Desarrollo a efecto de tener participacion en el
gobierno municipal, lo que eventualmente podria traducirse en acceso a servicios y

proyectos municipales.

Frente a esto la comunidad se ha organizado de tal suerte que sus autoridades propias
se conforman en dicho consejo y en consecuencia, siguen con las funciones y légica
anterior, pero atendiendo lo concerniente a las obligaciones frente al gobierno municipal

en la l6gica de los consejos de desarrollo de acuerdo a la ley especifica®’°.

% bid. p. 12.
% bid. p. 13.
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c. Sobre laidentidad del sefior Victor Pop Ché

El peritaje establecio que el sindicado se identifica como indigena de acuerdo a los

elementos siguientes’*:

a. De acuerdo al andlisis de su familia tanto extensa como nuclear, se puede
establecer que el sindicado proviene de una familia indigena Maya Q’eqchi’.

b. En cuanto al atuendo o vestuario tradicional propio de los Q’eqchie’s de dicha
comunidad, él no lo utiliza desde que nacio, ya que no es un elemento que
mantienen los hombres de la comunidad, al contrario de las mujeres quienes si
portan el traje indigena maya Q’eqchi’ tradicional.

c. En cuanto al idioma, el sindicado Unicamente puede comunicarse en idioma
maya Q’eqchi’.

d. El sefior Victor Pop Ché se auto identifica como un hombre Q’eqchi’.

e. El juzgamiento de Victor Pop Ché

El peritaje establecié que el dia 16 de febrero del afio 2009, a las seis de la mafana,
Victor Pop Ché, junto a su padre y algunos de sus hermanos se dirigian a sus labores
agricolas, lo que a su vez hacian otras familias de la comunidad a las tierras asignadas
por la comunidad para la producciéon de maiz, frijol y otros productos agricolas de

consumo alimenticio familiar*’2.

Mientras caminaban a las tierras para la labor divisaron entre el bosque una piara de
cerdos salvajes o jabalies, lo que puso en alerta a Victor, quien pidié inmediatamente el
rifle de hechura o fabricacién casera a su padre para dar caza a los animales, cuya
carne es consumida como parte de la dieta de las familias de la comunidad.
Desconociendo que su tio Juan Pop Chub, se encontraba entre los arbustos,

probablemente intentando dar caza a los mismos animales divisados por la familia de

171

Ibid. p. 13y 14.
Ibid. p. 15.
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Victor Pop Ché, quien viendo movimientos en unos arbustos al alcance del rifle que

tenia en sus manos, dispar6 el arma dando muerte casi inmediata a su tio.

Inmediatamente después de superar su sorpresa y la pena, dio aviso a su padre, al
mismo tiempo que se dirigia a la comunidad para dar aviso de lo sucedido. La
comunidad inicialmente lo aprehendié y luego lo puso a disposicion de la policia
nacional civil. Sin embargo, posteriormente las autoridades comunitarias decidieron
proceder a resolver el caso dado que los hechos se dieron en la comunidad y las

personas involucradas también lo eran.

En virtud de ello, se procedié a juzgar al sefior Victor Pop Ché considerando que en
ningln momento huyd, sin mas bien intenté auxiliar a su tio y dio aviso. Asimismo, se
consideré el hecho de que la muerte del occiso fuera un accidente y no un acto

intencional, ya que no existié entre ambas personas ninguna rivalidad'”*.

El juicio se realizO de manera publica privando los valores y principios antes
mencionados, concluyendo en una pena para el sefior Victor Pop Ché consistente en
trabajar dos manzanas de propiedad de la familia de Juan Pop Chub para poder
cosechar el maiz, frijol y otros productos agricolas suficientes para alimentar a la familia

de su difunto tio.

Esa labor debe realizarla hasta que el menor de los hijos alcance la mayoria de edad
(18 afios). De esa cuenta, el trabajo se realizard hasta que la menor de las hijas, la cual
tiene a la fecha cinco afios de edad, cumpla los dieciocho afios. Es decir, que lo anterior
implica la imposicién de una pena de catorce afios consistente en realizacion de labor
anual de preparacion de la tierra, desmontada, fertilizacion y cosecha de productos a

favor de la familia del sefior Juan Pop Chub'™.

2 bid. p. 16.
7 Ibid. p. 16
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Conclusiones del peritaje cultural

“De acuerdo a la labor de campo y de gabinete realizada, se pudo determinar
que, analizando las evidencias culturales, particularmente en cuanto al analisis
de ciertos elementos diacriticos, como idiomas, vestuario, religiosidad y
agricultura, se pudo determinar que la aldea Rio Salado, del municipio de
Livingston, departamento de Izabal, es una comunidad indigena, particularmente
maya Q’eqchi’.

De acuerdo a la opinién y punto de vista de distintas personas de la comunidad,
en dicha aldea la vida social se rige mediante el sistema de justicia indigena.
Todos los entrevistados coinciden en que los conflictos surgidos en la comunidad
deben ser resueltos por sus propias autoridades. De acuerdo a la indagatoria
realizada no han existido casos en los que se prefiera poner en manos de la
justicia “oficial” u “occidental’.

Se determind que el sindicado, sefior Victor Pop Ché, se considera indigena
considerando su derecho a la auto identificacion. Ello se pudo constatar con el
analisis de otros elementos diacriticos, tales como el idioma.

En cuanto al nivel de legitimidad y aceptaciébn que tienen las autoridades
comunitarias de la aldea Rio Salado, se pudo constatar que los vecinos creen y
respetan las decisiones y las actuaciones de sus propias autoridades. Un
elemento clave es que los miembros de la comunidad tienen una buena opinién
de sus autoridades y consideran que han llevado una buena labor en cada uno
de los casos y en el mantenimiento de la paz y la armonia comunitaria.

En virtud de lo sefialado, tanto la familia del occiso como del resto de las familias
consideran que el juicio realizado a Victor Pop Che, es legitimo en virtud del
acuerdo de las partes involucradas. Por otro lado, consideran que la actuacion
de las autoridades fue imparcial y que se observaron los principios del sistema

de justicia propio de los pueblos indigenas. “*"

175

Ibid. p. 16 y 17.
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IV. Valoracion del peritaje cultural en la resolucién final

En este caso, si bien el Juez de primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra
el ambiente del departamento de Izabal admiti6é la acusacion y declar6 la apertura a
juicio, el mismo no se llevé a cabo debido a que por solicitud del abogado defensor, el
Juez unipersonal de sentencia que debia conocer el debate, accedio a efectuar antes
del inicio de la misma una audiencia de criterio de oportunidad, tomando en
consideracion que concurrian los requisitos de ley, sobre todo, lo relativo al acuerdo de
la victima, ya que ella solicitaba que no iniciara la audiencia ya que Victor habia sido ya
sancionado en su comunidad y estaba cumpliendo con el acuerdo al que se
comprometié ante ella y las autoridades indigenas.'’® Ademés, constaba en el

expediente una solicitud de desistimiento por parte de la victima.

El juez, fundamentandose en la manifestacion verbal de la victima acerca de estar de
acuerdo en que se le otorgara el beneficio al procesado y en virtud de haberse
acreditado mediante su dicho y el peritaje cultural que mismo ya habia sido
sancionado en su comunidad segun las costumbres indigenas y que estaba
cumpliendo con su castigo, decidié otorgarle el beneficio. Asi, el 24 de febrero del
afo 2012, le fue otorgado el criterio de oportunidad a Victor Pop Ché, sin ninguna regla

de abstencion.

V. Incidencia del peritaje aportado

Debido a que el procedimiento de desjudicializacion utilizado en este caso, requeria
como condicion elemental el acuerdo de la victima para otorgar el beneficio al sefor
Victor Pop Ché, el Juez unipersonal de sentencia se baso en lo manifestado por ella

como un aspecto esencial para otorgar el beneficio, pero también fundamentd su

7® |nformacién obtenida mediante entrevista a la Defensora Publica Lesbia Marleny Sis Chén, en fecha 15 de

noviembre de 2014.
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decision en la existencia del peritaje cultural que acreditdé que el sindicado habia
sido ya sancionado por su comunidad por el hecho por el cual estaba siendo
procesado y que estaba cumpliendo ya con esa sancion, lo que otorgd un respaldo
a lo manifestado por la victima y le confiri6 la conviccion de que debia otorgar el

beneficio.

Si bien, en este caso no se produjo un reconocimiento de que otra autoridad habia
conocido el caso y por ello el proceso penal no debia continuar, como lo pretendia el
abogado defensor, el peritaje le ilustro al Juez sobre la identidad de Victor Pop Ché, sus
costumbres, la organizacion de su comunidad y la sancion que le fue impuesta por la
muerte del sefior Juan Pop Chub, otorgdndole la certeza de brindar el beneficio al

procesado con el conocimiento de que la victima estaba siendo resarcida.

3.1.6 Andlisis y valoracion del peritaje cultural aportado en el proceso
identificado como expediente numero: ciento sesenta guion dos mil
ocho (160-2008) del Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente del departamento de Totonicapan, referido
y analizado en casaciéon numero 01004-2012-01524 de la Corte
Suprema de Justicia

I. Datos del procesado

a) Nombre: Rubén Francisco Puac Baquiax.

b) Edad: 43 afnos.

c) Nacionalidad: Guatemalteco.

d) Estado Civil: Casado.

e) Originario de: Paraje Chuisocop canton Poxlajuj, Totonicapan.
f) Escolaridad: Instruido.

g) Ocupacion: Comerciante.

h) Origen étnico: K'iche'.

i) Delito acusado: Coaccion.
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. Hechos acusados de conformidad con la acusacién fiscal presentada al
Juzgado de primera instancia penal

“ Usted don Francisco Rubén Puac Baquiax el dia 30 de octubre del afio 2007, a las
6:30 horas, lleg6 a la residencia del sefior Lorenzo José Gutiérrez barreno ubicada en el
paraje Xolcaja, del cantdon Poxlajuj, del municipio de Totonicapan, acompafiado de los
sefiores: Adrian Velasquez, Lucas Chaclan Tzul, Doroteo Chaclan Gutiérrez, Jorge Eloy
Batz, Juan de Ledn Garcia, Mateo Barreno Gutiérrez, Guadalupe castro, Maria
Chaclan, Carlos Antonio Velasquez, Herlinda Barreno Gutiérrez, René Tzul Gutiérrez,
Lucas Chaclan Tzic, Byron Osvaldo Lacan y Santos Miguel Tzul, quienes sin estar
legitimamente autorizados ingresaron a dicha residencia, con el objeto de intimidar al
sefior Lorenzo José Gutiérrez Barreno, para que ya no continuara haciendo uso de la
paja de agua de la cual es propietario. Posteriormente en el interior de la residencia
usted procedié a escavar con un azadon, en el lugar donde se encontraba el tubo de
agua potable de la vivienda del sefior Lorenzo José Gutiérrez Barreno, sacé de una
bolsa nylon, una sierra de hierro y procedio a cortar el tubo de agua potable y le colocé
un tapén, con el fin de dejarlo sellado y sin el servicio del vital liquido al agraviado y su
familia. No obstante, el sefior Gutiérrez Barreno acreditdo ante su comunidad a través
de los alcaldes comunitarios del cantén Poxlajuj, del municipio de Totonicapan, estar al

dia con los pagos del servicio de agua potable. “ "

lll.  Hechos acreditados por el Tribunal de sentencia penal de Totonicapan

En el proceso por el delito de coaccidén seguido en contra del sefior Rubén Francisco

Puac Baquiax se tuvo por acreditado el siguiente hecho:

“El treinta de octubre de dos mil siete a las seis horas con treinta minutos

aproximadamente, Francisco Rubén Puac Baquiax llegé a la residencia de Lorenzo

177 , . . . . . .. . PR
Hechos extraidos del memorial de acusacién presentado por el fiscal distrital del ministerio publico en

Totonicapan, ante el juez de primera instancia penal narcoactividad y delitos contra el ambiente de Totonicapan
dentro de la causa 160-2008.

130



José Gutiérrez Barreno, ubicada en el paraje Xolcaja, del Canton Poxlajuj, del municipio
y departamento de Totonicapan. El primero de los mencionados iba acompafiado de
los sefiores Adrian Veldsquez, Lucas Chaclan Tzul, Doroteo Chaclan Gutiérrez, Jorge
Eloy Batz, Juan de Ledn Garcia, Mateo Barreno Gutiérrez, Guadalupe castro, Maria
Chaclan, Carlos Antonio Velasquez, Herlinda Barreno Gutiérrez, René Tzul Gutiérrez,
Lucas Chaclan Tzic, Byron Osvaldo Lacan y Santos Miguel Azul- sic. EIl sefior Puac
Baquiax excavd con un azadon en el lugar donde se encuentra ubicado el tubo que
conduce el agua potable y al encontrarlo, lo corté con una sierra y le colocé un tapon al

mismo para que quedara sellado. “ ™

IV. Justificacion de la utilizacion del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto

La defensa técnica del sefior Francisco Rubén Puac Baquiax, al plantearse la teoria del
caso estimd necesario visibilizar a través de un peritaje cultural, que la accion del
procesado siempre estuvo enmarcada en el cumplimiento de una resolucién dictada por

la asamblea comunitaria del lugar donde acontecieron los mismos.

El abogado defensor Licenciado Pedro Ixchiu Garcia, refirié que el objetivo al solicitar
la practica del peritaje cultural, independientemente de evidenciar que el actuar del
procesado Francisco Rubén Puac Baquiax al cerrar el paso del agua de la propiedad
del agraviado se realizé en cumplimiento de una delegacion recaida en su persona por
resolucién de la asamblea comunitaria del Cantén Poxlajuj, Totonicapan, fue ademas,
mostrar que la dinamica de procedimientos en el derecho indigena, no es la misma que

en el derecho oficial en el juzgamiento o resolucién de conflictos o casos concretos. *°

7% Hecho descrito en la casacién numero 01004-2012-01524 resuelta por la Corte Suprema de Justicia, con fecha

seis de noviembre del dos mil doce. p. 1.
7 Ixchiu Garcia, Pedro, defensor publico de la sede de Totonicapan. Fecha de la entrevista: 10 de septiembre de
2014.
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V. Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural ofrecido como medio de investigacion en el proceso penal aludido,
fue elaborado por el antropélogo Licenciado Fredman Pacay, colegiado seis mil
doscientos sesenta y siete (6,267) en el mes de Julio del afio dos mil once. El peritaje

cultural versé sobre los siguientes temas*®:

a. Establecer sila comunidad del canton Poxlajuj, es una comunidad indigena
y si cuenta con organizacion tradicional propia y qué papel desempefiaba
en el afo dos mil siete (2007) el sefior Rubén Francisco Puac Baquiax
dentro de la misma

Fredman Pacay afirma que de acuerdo al trabajo de campo realizado y a la informacion
facilitada por los miembros del canton Poxlajuj, se pudo establecer que ésta se
caracteriza por ser una comunidad eminentemente indigena, cuya poblacion pertenece
a la etnia K'iche'. Ademas, la comunidad de Poxlajuj cuenta con una organizacion de
autoridades comunitarias, de origen ancestral maya, en la cual cada afio se realiza un
proceso de eleccion de autoridades comunitarias. Refiere, asimismo, que en los afios
dos mil seis y dos mil siete, el sefior Rubén Francisco Puac Baquiax, fungi6 como
alcalde comunitario en el cantén Poxlajuj, lo cual consta en el libro de actas del cantén
referido en acta namero trescientos tres guién dos mil seis de fecha veinticinco de

octubre de ese afio 8.

La organizacion tradicional propia de la comunidad del cantén Poxlajuj esta definida de

la forma siguiente:

a. La asamblea comunitaria: Es el 6rgano maximo de toma de decisiones a nivel
de la comunidad y ejerce su autoridad sobre todas aquellas situaciones que
corresponden para mantener la integridad de la comunidad y ademas nombra a

las personas para prestar servicio a la comunidad. Para los habitantes de la

180 Pacay, Fredman, antropdlogo, peritaje cultural rendido dentro del expediente 160-2008 del juzgado de primera

instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente de Totonicapan. p. 2.
181 ,
Ibid. p. 7.
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comunidad, es una obligacién asistir, porque los asuntos que de abordan son de
interés colectivo, aunque asistir es una decision personal, no hacerlo implica que
en futuro no podra alegar desconocimiento o inconformidad con lo resuelto en
asamblea®®?.

b. Alcaldia comunitaria: El cargo es designado por la asamblea comunitaria por
cierto tiempo. Dentro de sus funciones esta proteger el patrimonio de la
comunidad, realizar gestiones para la comunidad ante la municipalidad y otras
instituciones de gobierno o privadas, apoyar a los diferentes grupos
comunitarios, llevar control de las defunciones en la comunidad, medir en
conflictos familiares de terrenos y otros, representar a la comunidad ante la junta
directiva de los cuarenta y ocho cantones de Totonicapan, dar cumplimiento y
ejecutar las decisiones de la asamblea comunitaria®®®.

c. Vicealcalde comunitario: Ejerce las mismas funciones que el alcalde
comunitario y lo sustituye en caso de ausencia.

d. Secretario Comunitario: Tiene las funciones de escribano, le compete la
redaccion, lectura, recopilacion de firmas y datos de los miembros de la
comunidad, conocimientos certificaciones, control de oficio y actas.

e. Alguaciles: Custodian los documentos del pueblo de Totonicapan segun
designacion de turnos. Llevan citaciones y notificaciones del alcalde comunitario
a los vecinos del cantén Poxlajuj.

f. Promotor de Bafos termales de agua caliente: Sus funciones se desarrollan
alrededor del funcionamiento de los bafios de agua caliente.

g. Delegados de bafios de agua caliente: Cubren turnos en los bafios de agua
caliente, reportan anomalias y realizan limpieza en los bafios de agua caliente.

h. Escolares: Velan por el mantenimiento del edificio escolar, realizan limpieza,
reportan al alcalde comunitario los problemas en la escuela.

i. Comités comunitarios: son grupos de apoyo a la comunidad de Poxlajuj que

atienden problematicas muy particulares de la comunidad, por ejemplo, el

%2 |bid. p. 8.
8 bid. p. 10.
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mantenimiento de agua potable, caminos, padres de familia y desarrollo por

paraje %,

b. Establecer quiénes son las autoridades tradicionales que se encargan de la
gestion, administracion y control de agua potable en dicha comunidad

En la comunidad de Poxlajuj, funciona el comité de mantenimiento de agua, el cual esta
integrado por nueve personas y en ella se encuentran representados todos los parajes

de la comunidad de Poxlajuj. Los integrantes del comité duran en sus cargos dos afos.
185

La principal funcion del comité es administrar las dos fuentes de agua potable que
abastecen a la comunidad. Sus atribuciones los obligan a identificar las probleméaticas
que afectan el buen suministro del agua y a organizar todas las posibles respuestas y

soluciones para mejorar el servicio a la comunidad.

Todos los vecinos de la comunidad estan obligados a dar una cuota anual de veinte
quetzales para sufragar los gastos de operacion y mantenimiento del servicio de agua

para la comunidad*®®.

c. Establecer cuales fueron los antecedentes del conflicto que amerité la
imposicion de una sancioén en el caso concreto

El antropdlogo Pacay describe el origen del conflicto asi: El treinta de septiembre del
afio dos mil seis, un grupo de personas de la comunidad encabezadas por el sefior
Lorenzo José Gutiérrez, dirigi6 oficio al presidente de la parcialidad *®" Baquiax con el
fin de hacer de su conocimiento hechos delictivos que estaban realizando autoridades

de la comunidad de Poxlajuj, a través del beneficio del agua potable, pues en varias

¥ bid. p. 12.

5 bid. p. 13.

Ibid. p. 14.

Refiere Fredman Pacay en el peritaje cultural analizado que, parcialidades se le denomina en Totonicapan a
aquellos grupos sociales con vinculos de parentesco que poseen una extension de tierra en comun, y se
caracterizan por poseer areas boscosas cuidadosamente conservadas con reglamentos internos.

186
187
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oportunidades amenazaban con cortar el agua si no apoyaban las acciones que
realizan dichas autoridades®®.

El treinta y uno de enero del afio dos mil siete se reunieron las autoridades de alcaldia
comunitaria, comité de mantenimiento de agua potable, junta directiva de la comunidad
de Poxlajuj, la parcialidad Baquiax, y los habitantes de la comunidad de Poxlajuj para
aclarar las anomalias denunciadas. Luego de la discusion se lleg6 al consenso de que
el sefior José Lorenzo Gutiérrez con su actuar en la denuncia cometié agravios en
contra de la comunidad, tales como haber expresado engafios y mentiras ante las
autoridades de la parcialidad Baquiax, al afirmar que las autoridades de Poxlajuj
estaban vendiendo el agua y acusarlos de oportunistas y de beneficiarse
personalmente; poner en riesgo la integridad de las autoridades comunitarias y el
abastecimiento del agua para la comunidad; ofender a las autoridades comunitarias al

mentir y engafiar a la parcialidad Baquiax.

Ante la falta grave cometida por el sefior Lorenzo José Gutiérrez, la asamblea
comunitaria le fij6 la multa de cinco mil quetzales, determinandose que, si no realizaba
el pago en una sesidén posterior, se acordaria la suspensién del servicio de agua
potable a su vivienda. El treinta de octubre del afio dos mil siete la alcaldia comunitaria,
comité de mantenimiento de agua, junta directiva de la comunidad Poxlajuj, comité de
caminos y patronato de familia, en cumplimiento de lo ordenado por la asamblea
comunitaria se apersonaron a la vivienda del sefior Lorenzo José Gutiérrez, para

suspenderle el agua potable *¢°.

En acta nUmero trescientos cuarenta y cinco guidn dos mil siete, de fecha diecinueve de
septiembre de de dos mil siete, se dej6é constancia que en asamblea a comunitaria,
estando presentes el alcalde comunitario, los integrantes del comité de mantenimiento
de agua, los integrantes de la junta directiva de la comunidad de Poxlajuj, y los
habitantes de la comunidad, acordaron enviar la tercera nota a don Lorenzo José

Gutiérrez Barreno para que hiciera efectiva la multa fijada por asamblea comunitaria por

188 Pacay Fredman, Op. Cit. p. 16.

Ibid. p. 16
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la cantidad de cinco mil quetzales. Desde la fecha de la imposicion de la sancion

transcurrieron diez meses y fueron enviados tres requerimientos de pago™®.

d. Establecer el papel del alcalde comunal en la resolucion del conflicto y en
la ejecucion de la sancion impuesta

Al alcalde comunal de esa época sefior Rubén Francisco Puac Baquiax, le correspondio
organizar, convocar, y presidir las asambleas comunitarias en las ocasiones en que se
tratd sobre el tema, con el objeto de informar, consultar y tomar nota de las decisiones

acordadas por los miembros de la comunidad representados por los asambleistas.

Como resultado de ese proceso y por incumplimiento del sefior Lorenzo José Gutiérrez
Barreno al pago de la sancién econdmica impuesta, la asamblea comunitaria determiné
suspenderle el servicio de agua, hasta que cumpliera con la sancion impuesta. El
alcalde comunitario fue designado por la asamblea comunitaria para la aplicacion de la
sancion impuesta, haciéndose acompafiar en la diligencia por el comité de
mantenimiento de agua, la junta directiva de la comunidad y el patronato de padres de

familia®?.

e. Establecer cual fue el procedimiento seguido por las autoridades de la
comunidad, para la imposicién de la sancién

El treinta de octubre del dos mil siete se ejecuta el mandato de la asamblea
comunitaria, para lo cual ya habian transcurrido diez meses desde la adopcion de la
sancion. En dicha accién estuvieron presentes los integrantes de la alcaldia
comunitaria, comité de mantenimiento del agua, junta directiva de la comunidad
Poxlajuj, comité de camino y patronato de familia, para darle cumplimiento a lo
ordenado por la asamblea comunitaria. En esa ocasion se redactdé un acta que deja
constancia de la suspension del agua potable a la residencia del sefior Lorenzo José
Gutiérrez, y se indica que la medida no es definitiva, toda vez se cumpla con el pago de

la multa, y que dicha suspension se levantara cuando él resuelva el problema con la

190

Ibid. p. 17
Ibid. p. 18
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comunidad dejandole un espacio de tres meses para cumplir dicha suspension de lo

contrario la asamblea tomara decisiones del chorro suspendido™®.

f. Establecer si la medida disciplinaria impuesta se encuentra dentro de los
limites de la jurisdiccién y la competencia de las autoridades de la
comunidad

En razén del ejercicio propio del derecho propio en la comunidad de Poxlajuj, el
mantenimiento del orden comunitario requiere de la existencia de una serie de normas
de convivencia y de organizaciéon social. En ese orden, la actuacion del sefior Rubén
Francisco Puac Baquiax en aquella oportunidad, fue en estricto cumplimiento de sus
funciones y obligaciones como autoridad comunitaria (alcalde comunitario de la
comunidad de Poxlajuj) y en el marco de la competencia y jurisdiccion preestablecido

para el ejercicio del derecho propio de la comunidad de Poxlajuj**°.

VI. Valoracion e incidencia del peritaje cultural en la resolucién final

Para efectuar el andlisis sobre la incidencia y valoracion del peritaje cultural rendido por
el antropologo, Licenciado Fredman Pacay, transcribiremos literalmente algunos
pasajes de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia al resolver la casacion
namero cero uno cero cero cuatro guion dos mil doce guion cero un mil quinientos
veinticuatro ( 01004-2012-01524) de fecha seis de noviembre de dos mil doce, porque
es alli precisamente donde encontramos la incidencia del peritaje cultural con respecto

al fallo final de absolucién a favor del procesado.

“DOCTRINA: EIl derecho indigena como forma de organizacién social reconocida en
el articulo 66 de la constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al igual que el
Derecho Oficial, involucra sus propias normas, instituciones, autoridades
procedimientos, sanciones y coaccion, necesarias para asegurar la armonia y

pervivencia de cada comunidad. Al ser el pilar de la convivencia, debe responder a la

%2 1bid. p. 20.
% bid. p. 22.
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dinamica social y sus necesidades, por lo que es incorrecto supeditarlo a institutos
juridicos propios de sistemas hegemaonicos nacidos en realidades sociales distintas. De
esa cuenta, los Unicos limites legitimos que pueden soportar son: a) los Derechos
Humanos, porque estos responden al logro de una conquista histérica de toda la
civilizacion humana, que como tal, trasciende a cualquier comunidad; b) Que toda
sancion impuesta en el marco del derecho indigena para ser valida quiere (sic) que sea
dictada por autoridad comunal legitima, en un procedimiento igualmente legitimo, que
no sea arbitrario ni consista en lesion fisica, ni constituya un exceso en el uso de la

fuerza.

En el presente caso, el agraviado en sede penal oficial, presentd junto a otras personas
una denuncia contra el alcalde comunitario, que fue sometida democraticamente a la
asamblea comunitaria a la cual se convoco verbalmente de forma publica y el ofendido
no comparecio; denuncia que luego de ser discutida fue declarada finalmente como
mentira y ofensa contra la comunidad, por lo que se le impuso a dicho agraviado la
pena principal de multa y la subsidiaria de corte de agua, lo que se ejecutd casi diez
meses después de la decision y luego de tres requerimientos de pago; por lo que al
cumplir dichas sanciones con los requerimientos supra citados y ser razonables, no
configura un hecho delictivo la accién de su cumplimiento por la autoridad indigena
responsable. Es procedente el recurso de casacion por motivo de fondo cuando, el
acusado denuncia la ilegalidad de habérsele condenado por coaccién, al haber
ejecutado, en su calidad de autoridad indigena, una decision emitida contra el
agraviado en la asamblea comunitaria, si del andlisis del caso concreto se
establece que dicha condenatoria en sede penal contra él acusado se hizo con
total incomprension de la dindmica del derecho indigena y de sus formas propias

de resolucién de conflictos.

En el presente caso, el alcalde comunitario que ejecutd diez meses después de
impuesta la sancion subsidiaria de corte de agua potable contra el agraviado por la
asamblea comunitaria, no constituye delito porque si estaba actuando
legitimamente autorizado por la comunidad y sus procedimientos propios para

ejecutar este tipo de sanciones, mismas que devienen igualmente legitimas en

138



atencién al articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
El afectado tuvo todo es tiempo para defenderse con los mecanismos propios del

« 194

derecho Indigena ante las autoridades comunales. [Lo resaltado es propio]

“... La magistrada Rita Marina Garcia Ajquijay ( vocal de la sala quinta de apelaciones
del ramo penal con sede en Quetzaltenango) emiti6 voto razonado disidente y
consideré que la sentencia emitida por el juez unipersonal de sentencia carece de
sustento juridico, para lo cual emitid los siguientes argumentos: a) Los argumentos
relativos a que, el sefior José Gutiérrez Barreno se le siguio proceso con vulneraciéon de
sus derecho de defensa ... carecen de fundamento factico y juridico, porque la
dindmica del derecho Indigena no es la misma de los procedimientos de
juzgamientos en los casos concretos. En ese sentido agregd que si se realiz6 un
llamado verbal a toda la comunidad, a la cual el sefior Gutiérrez Barreno no quiso
asistir, y que dicha convocatoria qued6 probada en el juicio con las declaraciones de
descargo a las que el sentenciador les otorgd valor probatorio, por lo que el sancionado
si tuvo conocimiento por la forma propia de convocatoria en su comunidad como fue la
comunicacién oral de convocatoria para la realizacion de la asamblea en el dia, lugar y
hora que consta en el expediente; b) Que el sancionado tuvo la oportunidad durante el
lapso de nueve meses de hace efectiva la sancion principal consistente en el pago de la
multa de cinco mil quetzales. Ademas, que la sancidén impuesta no derivd del
alcalde comunitario sino de la asamblea comunitaria, y que aquel anicamente la
materializ6 como miembro de la asamblea. En tal virtud, el derecho oficial cayé en
yerro por no haber individualizado correctamente al sujeto activo de la accién, y la
decision de someter a proceso penal un asunto decidido en el Derecho Indigena

13 195

vulner¢ el articulo 66 Constitucional... [Lo resaltado es propio]

“... Ahora bien, en lo que respecta a la decision propia de la vida comunal adoptada por
la Asamblea respectiva, relativa a cortar el agua del agraviado, se establece que la
misma es una facultad del alcalde comunitario, pero desde el prisma del Derecho

Consuetudinario maya, que reconoce en dicha persona a una autoridad con capacidad

%% Sentencia dictada por la corte suprema de justicia dentro del recurso de casacion nimero 01004-2012-01524

con fecha 6 de noviembre de 2012. p. 2.
% Ibid. p.4y5.

139



de ejecutar resoluciones dictadas por la asamblea comunal. En ese sentido, es un
hecho acreditado que se desprende del informe antropolégico valorado
positivamente por el sentenciador, que, dentro de la forma de organizacion de
dicho grupo objetivo, el alcalde comunitario tiene sus atribuciones conforme a las
finalidades de la comunidad, las cuales se encuentran bien delimitadas e
incorporan la materializacion de las decisiones de la Asamblea comunitaria...
Ello implica reconocer la cosmovision de los pueblos mayas, que confluye en sus
formas de organizacion, usos y costumbres en cada comunidad. Y al ser el
Derecho el pilar de la convivencia en armonia que vive y se desenvuelve en el conjunto
de relaciones sociales dentro del contexto que le corresponde, debe reconocerse la
legitimidad en la materializacién de una disposicién sancionatoria impuesta por una
comunidad maya, con motivo de un juicio llevado contra el agraviado. Por ello, Camara
Penal determina que el hecho acreditado al acusado Francisco Rubén Puac
Baquiax no es constitutivo de delito ya que, la interrupcion del abastecimiento de
agua potable contra el agraviado, no ha sido arbitraria ni violenta, al haberse
decidido en el marco de un procedimiento indigena donde el agraviado tuvo la
oportunidad de pronunciarse, y la decision fue ejecutada por un lider comunitario
legitimamente autorizado... Por lo anterior, es juridicamente incorrecto condenar a
una autoridad indigena, electa en procedimientos propios de la comunidad por dar
cumplimiento a decisiones comunales que nos son tiranicas ni ejercidos con fuerza
bruta ni crueldad, con el propoésito de inducir la inconformidad de la conducta de un
miembro de la comunidad a las reglas aceptadas de vida; porque deja sin razdn,
contenido, materia y sentido al derecho indigena y desprotege los valores
constitucionales de derecho a la cultura, la integridad, e impide la promocion de formas

de vida y organizacion indigena... “*%

% 1bid. p. 17y 18.
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VII.  Valoracion del peritaje aportado

El peritaje cultural efectivamente fue valorado por el Juez unipersonal de sentencia de
Totonicapan, aunque no incidio en el fallo dictado por él, ya que condend al procesado
por el delito de coaccidn, lo cual motiva la presentacion de las impugnaciones de ley.

No ocurre lo mismo ante los magistrados de la cAmara penal de la corte suprema de
justicia, quienes hacen una valoracion expresa del peritaje cultural introducido como
prueba y afirman como sustento del fallo, que del informe antropologico valorado
positivamente por el juez unipersonal de sentencia en su oportunidad, se determina
que dentro de la forma de organizacion de dicho grupo objetivo, el alcalde comunitario
tiene sus atribuciones conforme a las finalidades de la comunidad, las cuales se
encuentran bien delimitadas e incorporan la materializaciéon de las decisiones de la
asamblea comunitaria, y que ello implica reconocer la cosmovision de los pueblos
mayas, que confluye en sus formas de organizacién, usos y costumbres en cada

comunidad.

VIIl.  Incidencia del peritaje aportado

El peritaje cultural aportado como medio de prueba en el proceso penal seguido en
contra de Francisco Rubén Puac Baquiax, por el delito de coaccién, incidié
favorablemente en el fallo emitido por los magistrados de camara penal de la corte
suprema de justicia al resolver la casacién, ya que con argumentos solidos y
coherentes, reconociendo la composicion social de la comunidad de Poxlajuj, la
dinamica de sus autoridades comunitarias, los procedimientos para resolver conflictos y

sus formas de sancion.

Es tal la incidencia del fallo que los magistrados aludidos, absuelven al procesado del
delito de coaccién e indican expresamente que de la decisién propia de la vida comunal
adoptada por la asamblea respectiva, relativa a cortar el agua del agraviado, se
establece que la misma es una facultad del alcalde comunitario, pero desde el prisma
del derecho consuetudinario maya, que reconoce en dicha persona a una autoridad con

capacidad de ejecutar resoluciones dictadas por la asamblea comunal, y por ello al
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resolver declaran que el hecho acreditado al acusado no es constitutivo de delito ya
que, la interrupcion del abastecimiento de agua potable contra el agraviado, no ha sido
arbitraria ni violenta, al haberse decidido en el marco de un procedimiento indigena
donde el agraviado tuvo la oportunidad de pronunciarse, y la decision fue ejecutada por

un lider comunitario legitimamente autorizado.

3.1.6 Analisis y valoracién del peritaje cultural aportado como prueba en el
proceso identificado con el numero: ciento veintiocho guion dos mil
trece (128-2013) del Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente de Salam@, Baja Verapaz

I. Datos del procesado

a. Nombre del procesado: Gregorio Cuxum Zetin.

b. Edad: Veintidos afios.

c. Nacionalidad: Guatemalteco.

d. Estado Civil: Soltero.

e. Originario de: San Jerénimo, Rabinal, Baja Verapaz.
f. Escolaridad: Analfabeta.

g. Ocupacion: Agricultor.

h. Origen étnico: Maya Achi.

i. Delito acusado: Violacion.

Il. Hechos contenidos en la plataforma factica de la acusacion:

La fiscalia del ministerio publico del departamento de Baja Verapaz, imputé al acusado
Gregorio Cuxum Zetin, el siguiente hecho: “... Gregorio Cuxum Zetin cuando llegaba a
la residencia de la nifla Jeydi Fabiola Bolvito Rojas, de once afios de edad, ubicada
en la aldea los limones del municipio de San Jerénimo del departamento de Baja

Verapaz a visitar a la familia, logrando ganar la confianza de los sefores Estefana
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Rojas Sumpango y Carlos Bolvito Pérez progenitores de la agraviada y se queda de
visita aproximadamente quince dias en la residencia de la menor agraviada donde
constantemente le indica a la nifia Jeydi Fabiola Bolvito Rojas, que la queria para su
mujer y al obtener el rechazo por parte de la menor agraviada, un dia aproximadamente
en el periodo comprendido del quince de agosto al mes de septiembre del afio dos mil
doce aproximadamente a las dieciocho horas aprovecha que la nifia Jeydi Fabiola
Bolvito Rojas sale sola de su residencia conduciendo una bicicleta en direccién a la

“

tienda con el nombre Los Limones” en la comunidad antes indicada y
aproximadamente a cincuenta metros de la residencia de la agraviada, usted Gregorio
Cuxum Zetin sale en el camino y le indica a la nifia Jeydi Fabiola Bolvito Rojas que le
preste la bicicleta, razén por la cual ella se baja de la bicicleta que conducia,
oportunidad que usted Gregorio Cuxum Zetin aprovecha y toma de la cintra a la nifia
referida, la acaricia, la besa y al escuchar que la nifia Jeydi Fabiola Bolvito Rojas le
indica que la deje ir, usted la amenaza diciéndole que le “ va a zampar dos plomazos
en el estbmago... y obliga a la nifia agraviada a meterse al monte, la desnuda y usted
Gregorio Cuxum Zetin se quita el pantalon y abusa sexualmente de la nifia Jeydi
Fabiola Bolvito Rojas de once afios de edad, quien en esa oportunidad no indica lo

sucedido a sus progenitores por miedo.

Posteriormente dos dias después que abusa sexualmente de la agraviada usted
Gregorio Cuxum Zetin regresa nuevamente a la residencia de la nifia agraviada,
quedandose a dormir en un cuarto contiguo a donde duerme la menor agraviada y Aura
Yolanda Tista Rojas hermana de la agraviada, aprovechandose de la situacion en horas
de la noche abusa sexualmente nuevamente de la menor Jeydi Fabiola Bolvito Rojas,
luego de lo sucedido usted engafia a los progenitores de la agraviada, indicando que
hicieran tamales para compartir con la familia y llega su progenitora la sefiora Maria
Natividad Zetin Manuel acompafada de otros familiares y al momento de estar cenando
les indica que los tamales son para la despedida de la nifia Jeydi Fabiola Bolvito Rojas,
para que sea su mujer, a lo cual los progenitores de la menor aceptan solamente que
tengan una relacion de noviazgo, pero usted abusando de la confianza de los

progenitores de la agraviada sigue abusando sexualmente y la lleva en dos ocasiones a

143



visitar a su progenitora Maria Natividad Zetin Manuel, en la aldea el Cacao del

municipio de San Jeronimo, del departamento de Baja Verapaz.

En virtud de que la nifia Jeydi Fabiola Bolvito Rojas, cuenta la violacion sexual de la
cual es victima a su hermana Aura Yolanda Tista Rojas, los progenitores de la
agraviada le exigen al procesado que no regrese a su residencia y usted Gregorio
Cuxum Zetin interpone el veintiuno de noviembre del afio dos mil trece una denuncia

ante la policia nacional civil del municipio de San Jerénimo, Baja Verapaz. “**’

lll.  Justificacion de la utilizacion del peritaje cultural como prueba en el caso
concreto

La defensa técnica del sefior Gregorio Cuxum Zetin al disefiar su teoria del caso,

estimd necesario la practica del peritaje cultural dado que, al entrevistarse con el

procesado este le manifestdé que toda la acusacion era falsa, y que él se habia casado

con la agraviada, conforme a la cultura maya achi y que incluso un dia antes de que los

papas de la supuesta agraviada lo denunciaran por la supuesta violacién, el denuncio la

ausencia de su esposa.

El abogado defensor publico Otto Bailon refiere que solicitd la practica del peritaje
cultural, con la finalidad de evidenciar al Juez unipersonal de sentencia de Alta
Verapaz, que los hechos contenidos en la acusacion no se podrian acreditar, en virtud
de que no existia ningan delito, ya que los padres de la menor supuestamente
agraviada efectuaron una acusacion distorsionada y alejada de los hechos que
acontecieron en la realidad, y que ademas si se celebrd el matrimonio maya achi de la
menor con el procesado y todo ello fue consensuado con los padres de ella, tal como
es culturalmente aceptado en el lugar, y como consecuencia de ello deberia absolverse

al procesado al dictarse sentencia. **®

%7 sentencia proferida por el Tribunal de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del

departamento de Baja Verapaz. Con fecha 26 de febrero de 2014, dentro del Proceso, 128-2013. p. 2y 3.
198 Bailén, Otto, Defensor Publico de la sede de Salam3, Baja Verapaz. Fecha de la entrevista: 7 de noviembre 2014.
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IV. Contenido del dictamen pericial

El peritaje cultural ofrecido, aceptado y valorado como prueba en el proceso penal
aludido, fue elaborado por la antropologa Lina Eugenia Barrios Escobar, colegiada en
Humanidades numero dos mil trescientos setenta y tres, en el mes de enero del afio
dos mil catorce. En el documento antropoldgico se establecieron las diferentes formas
de contraer matrimonio en la cultura Maya-Achi de Baja Verapaz, aportando elementos

cientificos desde varias ciencias, la antropologia, la etnologia, la historia y la lingiistica.

El peritaje cultural realizado, analiz6 el caso especifico del matrimonio maya de “ Jeydi
Fabiola Bolvito Rojas y Gregorio Cuxum Zetin, el cual se llevé a cabo en San jerénimo,
Baja Verapaz, por las autoridades indigenas el Ajtz! onoj (pedidor) y Kojixel (esposa
del pedidor)**°.

a. Matrimonio en diferentes culturas

Hay 9,000 culturas en el mundo y en cada una las reglas del matrimonio son diferentes

y por ello las caracteristicas cambian, y pueden ser alguna de las siguientes®®.

» La edad de casarse, tanto del novio como de la novia.

= Qué familia pide al novio o a la novia.

» Puede ser un casamiento monégamo o poligamo.

» Ellugar de residencia del matrimonio, matriarcal, patriarcal o neo local.

» Quien de los contrayentes aportara alimento a la nueva familia.

» La entrega de la dote (sea por el novio o por la novia).

= El orden de los apellidos de los hijos (primero madre y luego padre o viceversa).
»= Quienes (hijos o hijas) heredaran los bienes aportados en el matrimonio.

Evidentemente cada cultura tiene sus propias reglas en relacion al matrimonio y es por
eso, que las situaciones que se susciten en torno a esta institucion, deben juzgarse

desde esa cultura y no cualquiera otra.

1% Barrios Escobar Lina Eugenia, Peritaje cultural, el matrimonio maya achi y el matrimonio de Jeydi Fabiola Bolvito

Rojas y Gregorio Cuxum Zetin. Dictamen pericial expuesto y ratificado en proceso 128-2013 Tribunal unipersonal de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de baja Verapaz. p. 1.
200 .

Ibid. p. 4.
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b. Los maya achiy el matrimonio

Lina Barrios refiere que durante la colonia se funda el ingenio San Jeronimo y las tierras
son utilizadas para siembra de cafa y crianza de ganado, trasladando personas afro
descendientes como mano de obra. Es a partir del siglo XIX, que salen pobladores achi
de Cubulco, Rabinal, San Miguel Chicaj y Salama a vivir a San Jer6énimo, se asientan
en la orilla de la carretera baja de la cumbre de Santa Elena a San Jer6nimo. Las
comunidades donde se asentaron estos pobladores achi son El Cacao, el Naranjo, los
Jocotes, el Astillero®*.

La edad para contraer matrimonio entre los maya achi es variable, depende de cada

pueblo.

La licenciada Barrios indica en el documento que contiene el peritaje cultural, que la
jefatura del area de salud de Baja Verapaz, confirmo6 que las primigestas o mujeres de
primer parto pertenecientes a la poblacion maya achi se encontraban en el rango de los
trece afos, lo cual indica que se casaron a los doce afios. Los dieciocho afios es una
edad considerada como la mayoria de edad entre los ladinos y mestizos y asi esta
plasmado en el cdédigo civil, sin embargo, la realidad de las comunidades que
pertenecen a la cultura maya es otra, en la mayoria de areas rurales achi, a una joven
de veinte afos que no se ha casado, se afirma que “ya la degjo el tren”, es decir, es

considerada como solterona por la poblacién®%.

Lo anterior se debe a que, en la cultura maya, no existe la etapa de la adolescencia, se
marca la nifiez y la juventud, al traspasar de la nifiez a la juventud, culturalmente ya es

permitido el matrimonio®®.

c. El ceremonial maya achi de casamiento

En el caso de la cultura maya este ceremonial es milenario, aparece registrado en el
Popol Wuj, en el cual se menciona “y alli comenzaron los banquetes, las bebidas por

sus hijas, cuando las pedian en matrimonio “. De esta manera agradecemos y damos

201

Ibid. p. 7.
%2 |bid. p. 8.
Ibid. p. 8.
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gracias por la sefial, por nuestra descendencia, esta es muestra de consentimiento para

que sean esposas y sean esposos. “ %

En el pueblo maya achi existen cinco procedimientos para casarse:

B’oqoj: Esta forma de casamiento es bastante larga, dura alrededor de un afo y siete
meses. Durante ese lapso de tiempo se efectlan siete ceremoniales, esta modelado

para los casos en que la familia de la mujer contrayente goza de prestigio social.

Tz ono: Al igual que el anterior dura un afo y siete meses el ritual y esta delineado para

los casos en que la familia de la mujer es respetada en la comunidad.

Kojoj ya: Es una versién corta de casarse. Todo el ceremonial se reduce a un solo dia
y se debe a que la familia de la novia es de escasos recursos econémicos y tienen poco
prestigio en la comunidad.

Xanimajb: En la segunda o tercera pedida de la novia, resulta que el novio no es del
agrado de los padres, pero la novia si quiere casarse con él y se lo informa a sus
padres. En este caso los contrayentes se van de la aldea o del municipio por dos o tres
meses, esperando que la ira de los padres de la novia desparezca, la pareja regresa a
casa de los padres de la novia y piden perdén, y posteriormente se realiza el

matrimonio®®.

Releq ajb i o Elanik: No hay ningun tipo de pedida, la pareja se pone de acuerdo para

irse juntos, el joven avisa a sus papas que ya se robdé a la seforita y ellos

posteriormente van a informar a los papas de la sefiorita de esa situacion®®.

2% |bid. p. 11.
% |bid. p. 20.
2% bid. p. 21.
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d.

Caracteristicas del matrimonio de Jeydi Fabiola Bolvito Rojas y Gregorio
Cuxum Zetin

El matrimonio de Jeydi Fabiola Bolvito Rojas y Gregorio Cuxum Zetin se da en la forma

conocida entre el pueblo maya achi como Kojoj ya, en atencion a las siguientes

caracteristicas®®’.

a. El sefior Gregorio Cuxum Zetin fue a solicitar a Jeydi para su esposa;

b. El ceremonial de pedida y casamiento durd un dia;

c. Laropa que le compraron a Jeydi, implicaba proposicion de matrimonio;

d. La familia de Jeydi invit6 ese dia a José Maria Rodriguez, Ajtz onoj (autoridad
designada en la cultura achi para celebrar matrimonios) para que estuviera
presente y realizara una ceremonia;

e. La esposa de José Maria Rodriguez (ajtz onoj), estuvo presente dando consejos
(pixab) de matrimonio a la pareja;

f. Conclusiones del Peritaje cultural

e ‘La edad de casamiento entre los achi es muy temprana, normalmente las
mujeres a los trece afios tienen su primer hijo;

e La cultura maya no marca la etapa de adolescencia, de la nifiez se pasa a la
juventud, la cual empieza a los catorce afos;

e Las personas que realizan los casamientos son ancianos que conocen los rezos
y consejos sobre el matrimonio y se les denomina como Ajtz onoj;

¢ EI matrimonio de Jeydi Fabiola Bolvito Rojas y Gregorio Cuxum Zetin aconteci6
en la forma denominada Kojoj Ya, porque ambas familias tienen recursos
econdmicos limitados;

e Un domingo de agosto del afio dos mil doce, los padres de Jeydi la entregan a
Gregorio para que se la lleve a su casa como su esposa,

e El veinte de noviembre del dos mil doce, Jeydi es enviada a la capital por su
madre, para evitar que esté con Gregorio;

7 Ibid. p. 23.
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e El dia veintidés de noviembre del afio dos mil doce, los padres de Jeydi
denuncian a Gregorio por violacibn a su menor hija y derivado de ello, el

veintiuno de junio del dos mil trece, Gregorio es encarcelado.” *°®

V. Valoracién e incidencia del peritaje cultural en la resolucion final:

Para efectuar la valoracion e incidencia que el peritaje cultural causo sobre la resolucion
final en el presente caso, elaboramos el andlisis sobre la sentencia dictada con fecha
veintiséis de febrero del dos mil catorce, por el Juez unipersonal de sentencia penal del
tribunal del departamento de Baja Verapaz, citando literalmente algunos pasajes de la

misma.

“Tres) Dictamen pericial cultural elaborado por la licenciada en antropologia Lina
Eugenia Barrios Escobar. ... VALORACION: El estudio del documento que contiene el
peritaje cultural al cual se hace referencia en este apartado, permite establecer que la
investigacion practicada retne todos los requisitos de un estudio riguroso de la realidad
cultural de la regiébn de Baja Verapaz, particularmente en lo que concierne a la
constitucién temprana de las familias en el area rural y a los rituales establecidos en
cada region para ese fin. No obstante, con pleno conocimiento que el respeto a los
derechos culturales tiene por limite que en su observacion no se vulneren derechos
humanos, particularmente de grupos especificos de la poblacion como los menores de
edad, por si solas, las conclusiones del peritaje cultural que se analiza no pueden
estimarse, bajo ningun punto de vista, como causa de eximente de responsabilidad
penal, por el hecho de que la investigacién haya concluido que, en el mes de agosto de
dos mil doce, tuvo lugar una celebracibn con caracteristicas de ceremonia de
matrimonio maya o indigena... La veracidad sobre la realizacion de esta ceremonia
con caracteristicas de matrimonio maya-achi, Unicamente puede ser estimada para
confirmar la versién del sindicado en cuanto a que tuvo autorizacién de los padres de la
citada menor para llevarla con él, con el proposito de que vivieran juntos y no que la
hubiera llevado en forma forzada... constituye un dato indiciario sobre que los

hechos de la acusacién no ocurrieron realmente, mas bien se presentan como

208

Ibid. p. 24.
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una estrategia utilizada por los progenitores de Jeydi Fabiola para deslindarse de
responsabilidad... En los extremos considerados en este apartado, al peritaje cultural
y a la declaracién de la antrop6loga Lina Eugenia Barrios Escobar se les otorga valor

probatorio. “?%

Al analizar la prueba documental, el Juez unipersonal de sentencia aludido indico:

“Quedd debidamente acreditado —por la propia declaracibn de la menor, de su
hermana, de su mama y del propio procesado, ademas de la prueba pericial
antropolégica- que en la residencia del denunciante tuvo lugar una celebracion o
“pedida” un dia antes de que el sindicado y la citada menor se fueran a vivir juntos a la

aldea el cacao, del municipio de San Jerénimo... “**°

“.. VI) DEL ERROR DE PROHIBICION Y DEL ERROR CULTURALMENTE
CONDICIONADO DEL ACUSADO. ... es necesario dejar consignado que las
complejidades juridicas derivadas del presente juicio pusieron de manifiesto que la
conducta del procesado en cuanto a la convivencia que sostuvo con la menor Jeydi
Fabiola Bolvito Rojas estuvo condicionada por error tanto sobre el tipo como por
sus circunstancias culturales, es decir que se advirtié gue actué como lo hizo en
la creencia de estar haciendo lo correcto.... Se deduce, que, en su dimension
cultural, el acusado considerd que estaba actuando correctamente... Al considerar
todas estas cuestiones -las circunstancias personales y las circunstancias
culturales- se evidencia que el sindicado actué no solo con error sobre el tipo
penal, sino bajo error culturalmente condicionado porque no tenia conocimiento
pleno de que su actuar, al llevar a la menor Jeydi Fabiola a vivir con él, era una
circunstancia que atentaba contra el orden juridico. ...Todo esto se enmarca dentro
de las practicas culturales propias de los grupos indigenas cuando se celebra un
compromiso como el que ahora es motivo de analisis. Debe reiterarse en este punto
gue la realidad de la ceremonia antes relacionada no sea causa de eximente del

acusado. Lo que se afirma es que, por su particular condicién cultural, se deriva que, en

%% sentencia de fecha 26 de febrero de 2014, dictada por el Juez unipersonal de sentencia del Tribunal de sentencia

penal narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Baja Verapaz. p. 31y 32.
210 ,
Ibid. p. 33.
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su moralidad, el sindicado considerdé haber estado actuando correctamente al llevar a
vivir con él a una persona que resulté ser una nifia de doce afios de edad.... “ ?** [Lo

resaltado es propio]

VI.  Valoracién del peritaje cultural

El peritaje cultural fue valorado por el juez unipersonal de sentencia, tal como se afirma
en la resolucion, indicando que dicha investigacion antropologica ademéas de llenar
todos los requisitos de un estudio, permitié establecer la realidad cultural de la region de
Baja Verapaz, particularmente en lo que concierne a la constitucion temprana de las
familias en el area rural y a los rituales establecidos en cada region para ese fin, y
constituyd un dato indiciario que concatenado con otros medios de prueba
(declaraciones testimoniales, fotografias y peritaje psicologico), permitié establecer que

los hechos de la acusacidon no ocurrieron realmente.

VII. Incidencia del peritaje cultural

El peritaje cultural aportado como prueba en el proceso penal referido incidié en la
sentencia absolutoria dictada a favor del procesado, ya que el juez al efectuar el
analisis respecto a la acreditacion de los hechos concretos contenidos en la acusacion,
lo utiliza concatenado con la declaraciones de: la menor edad sefialada como victima,
de la madre de ésta, los testigos que estuvieron en la celebracion ocurrida en la casa

de habitacion de la agraviada y con el peritaje psicologico aportado en el juicio.

El peritaje cultural permitié al juzgador comprender el contexto cultural del procesado,
que fue condicionante esencial en el hecho que se le atribuyd. Al comprender la forma
de pensar, su forma de vida, sus costumbres y sus creencias, pudo resolver el caso
atendiendo a la pertinencia cultural del lugar donde ocurrieron los hechos

(distorsionados en la acusacién) y con ello resolvié equitativamente.

> \bid. p. 46, 47,48 y 49.
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CAPITULO IV

4.1 Presentacion, analisis y discusién de resultados

En el desarrollo de la presente investigacion se logré determinar que los avances en
materia de litigio con pertinencia cultural logrados en Guatemala a la presente fecha,
representan unicamente la primera fase en la incipiente utilizacion de un medio de

prueba relevante como lo es el peritaje cultural.

Es evidente que el peritaje cultural, como medio de prueba en Guatemala es utilizado,
aunque muy poco, en el litigio de casos penales, especialmente en aquellos en los
cuales el sindicado o sindicada es persona originaria de pueblos indigenas. Todo ello
con una légica puntual, que tiene su razon de ser por la caracteristica multicultural,

plurilinglie y multiétnica de nuestro pais.

El reconocimiento del peritaje cultural como medio de prueba, se logro visibilizar en los
siete fallos judiciales analizados en el capitulo tercero del presente trabajo de
investigacion; en su presentacion e incorporacion como medio de prueba en el juicio
penal respectivo, el juzgador lo analiz6 y lo refirié6 en el fallo mismo, aunque en la
resolucion de fondo, salvo excepciones, no se valorara conforme a las reglas de la sana
critica razonada y por ende no logré6 matizarse su importancia en la determinacion de

la responsabilidad del procesado.

En cuanto al tema de la prueba en el proceso penal guatemalteco, cabe destacar que el
legislador con excelente criterio contempl6 en los articulos ciento ochenta y uno (181)
y ciento ochenta y dos (182) del Cdédigo procesal penal , que ademas del ministerio
publico, los tribunales (refiriéndose a los Jueces) tienen el deber de procurar por si, la
averiguacion de la verdad, mediante los medios de prueba permitidos y que los hechos
y circunstancias de interés dentro del proceso se pueden probar por cualquier medio de
prueba permitido. En ese sentido la utilizacion del peritaje cultural y la deposicion del

perito cultural ante los 6rganos jurisdiccionales, no confrontaron ningun problema,
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aunque como ya se expuso, el contenido del mismo y las aclaraciones del perito
respectivo no fueron tomadas en cuenta o por lo menos no fueron relevantes en el fallo

final en la mayoria de las resoluciones.

El principio de libertad probatoria, permite a las partes procesales utilizar el peritaje
cultural como prueba, que, no siendo prohibida ni manifiestamente impertinente,
convierte la investigacion y el proceso penal, en una actividad creativa dirigida a
superar el estado de incertidumbre para descubrir la verdad, en observancia a los
principios de legalidad y objetividad que son caracteristicos del proceso penal
guatemalteco.

En los fallos judiciales analizados en el presente trabajo de investigacion, resalta que
en el sector justicia penal, desde la investigacion que realiza el ministerio publico hasta
las sentencias que emiten los diferentes jueces, se refleja la resistencia a valorar el
peritaje cultural como la prueba, que muestra y evidencia verdades historicas diferentes
a la perspectiva del 6rgano persecutor y con ello lo que se promueve, es el
desconocimiento de la facultad resolutoria de las autoridades indigenas reconocidas
ancestralmente, ademas matiza la percepcion de jueces del sistema de justicia penal
oficial, que ignoran, no por desconocimiento, sino por rechazo, dicha forma de

resoluciéon de conflictos.

Haciendo un breve recorrido a través de los anteriores tres capitulos, puede
apuntarse dentro de los resultados mas importantes para ser sometidos a
discusion, primero: la importancia de que los operadores de justicia se impongan y
sensibilicen en el conocimiento del peritaje cultural y por ende del litigio penal con
pertinencia cultural, pues en algunos casos se hace necesario conocer los factores
antropoldgicos que pudieron incidir en una persona para ejecutar actos contrarios a la
ley, por ello se considera que el peritaje cultural es util para que el juez a cargo
del proceso tenga una visién completa del contexto sociocultural donde se suscito el

hecho.
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En segundo lugar, resalta que las autoridades indigenas ancestrales legitimamente
reconocidas en nuestro pais, resuelven cotidianamente una serie de conflictos y alguno
de estos a pesar de estar solucionados se judicializan, propiciando con ello, el

desconocimiento e irrespeto al sistema juridico indigena.

Un claro ejemplo de esta realidad, lo constituye el fallo dictado por la Corte suprema de
justicia dentro del recurso de casacion numero 01004-2012, en relacion a la sentencia
condenatoria que declaro el Tribunal de sentencia penal de Totonicapan en contra del
sefior Francisco Rubén Puac Baquiax. En esa oportunidad la corte suprema de justicia
declaré: “... procedente el recurso de casacion por motivo de fondo cuando, el acusado
denuncia la ilegalidad de habérsele condenado por coaccion, al haber ejecutado, en
su calidad de autoridad indigena, una decision emitida contra el agraviado en la
asamblea comunitaria, si del andlisis del caso concreto se establece que dicha
condenatoria en sede penal contra él acusado se hizo con total incomprension de
la dinamica del derecho indigena y de sus formas propias de resolucion de

conflictos. “

Es importante resaltar que en la investigacion realizada, se comprobd que el peritaje
cultural como instrumento antropoldgico, muestra varias realidades en relacion a los
hechos discutidos penalmente, una de ellas la que ya se indicd, cuando la autoridad
indigena resuelve el conflicto y sanciona conforme a sus reglas, pero ademas, quedd
probado que algunas de las acciones consideradas delictivas, finalmente a través del
peritaje cultual incorporado como medio de prueba, son entendidas en el contexto

sociocultural de las comunidades indigenas y por ende no constituyen delitos.

La ultima realidad que se evidenci6 en el presente trabajo de investigacion es que, en
los fallos analizados, algunos de los juzgadores y fiscales del ministerio publico, no
visualizaron al sindicado en su entorno y tampoco lograron percibir las circunstancias
culturales, histéricas o familiares que pudieron incidir en la comision de un hecho

considerado como delictivo, faltando a la objetividad al investigar y al dictar sentencias.
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La pertinencia cultural, debe ser abordada desde los puntos de vista histérico y
cultural, pues en ese sentido resultan indivisibles para comprender la situacion de la
persona sindicada en un momento determinado, por ello el peritaje cultural cobra
especial relevancia; al admitirlo y desarrollarlo como prueba, permite al juzgador tener
un panorama amplio del contexto en que ocurrieron los hechos, lo que permitira
observar a detalle la realidad cultural, social, historica, familiar y de comportamiento, y
con ello al aplicar las reglas de la sana critica razonada establecera juicios de valor

diferentes a los presentados por el Ministerio publico.

El derecho probatorio, es una rama del derecho que, por lo general, en las diferentes
universidades del pais, se ha estudiado en forma paralela a las otras. Sin embargo, es
crucial en el caso del derecho penal hacer énfasis en la importancia del derecho
probatorio, es de vital importancia que los litigantes se mantengan a la
vanguardia en materia probatoria, documental, testimonial y cientifica y sobre todo
que se impulse la utilizacion de medios probatorios innovadores como lo es el peritaje
antropoldgico o cultural, que se ha utilizado en materia de derecho indigena y de
teoria de género; debe impulsarse el estudio de la actividad probatoria desde los
puntos de vista doctrinario y legal, para conocer los principios que la fundamentan y
sobre todo recordar el principio de libertad probatoria, que es el que abre la puerta a la
aplicacion de nuevas técnicas, en aras del fin del proceso penal que es la

averiguacion de la verdad.

En el capitulo primero se analizé sobre los antecedentes historicos del peritaje cultural,
logrando establecer desde cuando dicho medio de prueba fue utilizado en nuestro pais,
ademas, se abordd la definicion, naturaleza juridica, caracteristicas y contenido del
mismo. En este mismo capitulo se estudié brevemente la diversidad cultural referida a
los antecedentes historicos del derecho indigena, el pluralismo juridico y el abordaje de
distintos instrumentos internacionales que resguardan y protegen los derechos

humanos de los pueblos indigenas.
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El estudio permitié determinar la importancia que reviste el peritaje cultural como medio
de prueba en la republica de Guatemala, a pesar de la insensibilidad sobre el tema de

la pertinencia cultural de algunos jueces y fiscales.

En concordancia con la legislacion adjetiva penal, se analizaron en el capitulo dos del
presente trabajo de investigacion, las caracteristicas de la prueba en el proceso penal
guatemalteco, particularmente el procedimiento y desarrollo de la prueba pericial y
valoracion de la misma. Dicho analisis permitio establecer que el peritaje cultural, es un
medio de prueba permitido y que su incorporacion como prueba depende de que el
mismo se refiera al objeto de la averiguacién en el proceso, y que sea util para el
descubrimiento de la verdad, y, por ultimo, que no sea abundante en relacidén con otros

medios de prueba.

En referencia a la incorporacién del peritaje cultural y deposicién del perito cultural en el
juicio oral respectivo, se pudo determinar que su forma de incorporacion es a través de
la declaracion del perito designado y ofrecido con las formalidades de ley y es un
medio de prueba perfectamente legal, que debe reunir las caracteristicas de toda
prueba pericial, tal como lo establece el Cadigo procesal penal, en atencién al principio

de libertad probatoria.

Del andlisis de casos reales abordado en el capitulo tres, se obtiene como resultado los
criterios de como y cuando puede ser utilizado el peritaje cultural como medio de
prueba, se desglosan en cada uno de sus componentes los peritajes reales analizados,

para hacer los apuntes respecto a su contenido y la estructura esencial que contienen.

El principal resultado de la presente investigacion, es que se revela la importancia de
la utilizacion del peritaje cultural dentro de las estrategias de litigio, en los casos
en que el litigante considere que es aplicable la pertinencia cultural, derivado de
la entrevista con su cliente o patrocinado, ademas, se establece como en forma

legal y técnica puede serincorporada la pertinencia cultural a través del peritaje
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como medio probatorio y la forma idénea de como el mismo debe ser ofrecido e
incorporado al proceso penal.

El analisis sobre la valoracion e incidencia de peritajes culturales en casos concretos,
requiere de un procedimiento sistematico para obtener informacion de una actuacion
observable y para ese fin se utilizaron cuadros de cotejo que permitieron a partir de
variables establecidas, determinar si en los fallos analizados se cumplié con lo establecido
en la Constitucion politica de la republica de Guatemala, el Convenio 169 de la
organizacion Internacional del trabajo, el Cddigo procesal penal y otras leyes e
instrumentos internacionales que son de observancia obligatoria para los jueces a cargo

de los procesos.

El primer cuadro de cotejo se construyd y disefid, con el objetivo de establecer si al
dictarse el fallo judicial, los jueces o Tribunales colegiados respectivos observaron el
cumplimiento de las reglas de sana critica razonada y como consecuencia de ello,
valoraron el peritaje cultural y la deposicion del perito cultural en el caso concreto,
asimismo tratar de establecer si el peritaje cultural incidié en la resolucién del juez, o
evidencié que el hecho ya estaba juzgado en la comunidad donde ocurrid, y por Gltimo, si
la prueba del peritaje cultural permitié establecer que la accién punible del procesado no

era considerada como delito en el contexto sociocultural donde ocurrio.

El segundo y tercer cuadro de cotejo se construyeron, con el objetivo de establecer si al
momento de resolver, se respetaron los principios de tutela judicial efectiva, de cosa
juzgada y non bis in idem, presuncién de inocencia, derecho a la justicia en el propio
idioma, y si tratandose de sindicados pertenecientes a pueblos indigenas se observaron y
respetaron los articulos 66 de la Constitucién Politica de Guatemala y 8) inciso c) de la

Convencion americana de derechos humanos.
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4.2 Andlisis del cuadro de cotejo numero uno, en relacion a los siete fallos
judiciales referidos en el capitulo tercero del presente trabajo de
investigacion

4.2.1 Fallo judicial nUmero uno

Al efectuar el analisis en relacion al fallo judicial referido con el nimero uno del cuadro
de cotejo uno, se puede indicar, que en efecto el Tribunal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Totonicapan,
expresamente valord el peritaje cultural aportado al proceso por la defensa técnica
del procesado sefior Eulalio Ixcoy Ajanel, y que dicha valoracién se llevé a cabo
conforme a las reglas de la sana critica razonada, indicando el Tribunal en el fallo
respectivo que otorgaba valor probatorio al mismo, porque les permitié establecer que
al imponerse la sancion al agraviado sefior Guadalupe Sanic Torres por parte de los
miembros del COEDUCA de Pachaguacan, no tenian claro que con su actitud pudieran

estar cometiendo un delito de los contenidos en el derecho oficial.

El Tribunal de sentencia de Totonicapan, utilizando las reglas de la sana critica
razonada hace un analisis coherente respecto a la culpabilidad, indicando en el
fallo, que para que exista culpabilidad es necesario la concurrencia del elemento
denominado conocimiento de la antijuricidad de los actos por parte del autor, e
indican que en el caso sometido a su juzgamiento, el procesado actué pensando que
ejecutaba una orden legal recibida de la Asamblea General que habia dispuesto
expulsar al sefior Guadalupe Sanic Torres como miembro del COEDUCA y como

consecuencia expulsar a las nifias.

El peritaje cultural evidencidé que el hecho acusado al sefior Eulalio Ixcoy Ajanel, no
era considerado como delito en el canton Pachaguacan, Departamento de Totonicapan,
y asi lo indica el Tribunal al referir que la orden de expulsar a las nifias de la escuela,
estaba revestida de apariencia legal, porque devenia de la Asamblea General del
COEDUCA con la intencién de mantener la cooperacion de los miembros del mismo,

para asegurar, mantener y mejorar el servicio de educacion en la comunidad, por lo que
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existid un elemento subjetivo consistente en que el acusado actud con la creencia de
cumplir una orden licita y por ende no delictiva en el contexto sociocultural donde

ocurrio.

El peritaje cultural aportado en el proceso seguido en contra del sefior Eulalio Ixcoy
Ajanel, en efecto incidi6 favorablemente en la resolucion final vertida por el Tribunal
de sentencia de Totonicapan, ya que en el fallo se indica que el dictamen (peritaje
cultural) y la declaracidén del perito Guisela Mayen, permiten al Tribunal establecer que
el acusado y los miembros del COEDUCA, no tenian claro que con su actitud cometian
ilicitos.

Fue tal la incidencia del peritaje cultural, que se reflejo en la sentencia que absolvié al
procesado, ya que el Tribunal ademas consider6 que en su actuar concurrié obediencia
debida, derivado de que en su creencia sociocultural las resoluciones o instrucciones de
la Asamblea General comunitaria se obedecen, por ello nunca advirtio la ilegalidad de

esa orden y la ejecuté.

4.2.2 Fallo judicial niumero dos

El andlisis en relacién al fallo judicial referido con el nimero dos del cuadro de cotejo
namero uno, evidencia que el Juez de primera instancia penal, narcoactividad y delitos
contra el ambiente del departamento de El Quiché tacitamente valoré el peritaje
cultural aportado al proceso por la defensa técnica del procesado sefior Manuel Canil
Tzoc, ya que en la resolucion del sobreseimiento aludi6 en forma somera la
coordinacibn que existi6 entre las autoridades de la Alcaldia Indigena de
Chichicastenango y el Instituto nacional de bosques en relacion a los permisos para el

corte de arboles de uso familiar.

Hay que resaltar que la valoracion tacita del peritaje cultural en la resolucion del
sobreseimiento dictado por el juez, no observa las reglas de la sana critica razonada

por no tratarse de una sentencia, pero tratandose de un auto que resuelve el proceso,
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tampoco cumple con los requisitos del articulo once bis (11bis) del Cddigo procesal

penal en relacién a la clara y precisa fundamentacion de la decision.

El peritaje cultural evidencio, que el hecho acusado al sefior Manuel Canil Tzoc, por
tratarse de una actividad reglada entre la Municipalidad Indigena de Chichicastenango y
el Instituto nacional de bosques, no podia considerarse como delito, ya que la tala de
arboles para consumo familiar es una préactica aceptada en Chichicastenango y por ello

dicta el sobreseimiento de ley.

El peritaje cultural aportado en el proceso seguido en contra del sefior Manuel Canil
Tzoc, incidi6 favorablemente en la resolucion final vertida por el Juez de primera
instancia penal de Santa Cruz, El Quiché, ya que en el fallo que contiene el
sobreseimiento lo relaciona en referencia a la autoridad indigena que ejercia en esa
oportunidad el sefior Tomas Calvo Mateo, quien como Principal de la Municipalidad
Indigena de Chichicastenango extendia los permisos para la tala de arboles para

consumo familiar.

El Peritaje cultural aportado en el proceso aludido no mostré al juzgador, que el hecho
imputado al procesado hubiere sido resuelto y juzgado con anterioridad en la
comunidad conforme a las normas del derecho indigena, evidentemente porque se
trata de una practica permitida conforme a las reglas de convivencia cultural en ese

lugar.

4.2.3 Fallo judicial nUmero tres

Del analisis en relacion al fallo judicial referido con el nimero tres del cuadro de cotejo
namero uno, se desprende que los Jueces del tribunal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Chimaltenango,
otorgaron valor probatorio al peritaje cultural aportado por la defensa de los acusados
Romualdo Ovispo Hernandez Lex, Ciriaco Hernandez Camey y Santos Hernandez

Camey.
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En la valoracion de este medio de prueba, se observaron las reglas de la sana critica
razonada, dado que el Tribunal efectué un andlisis del medio de prueba, de acuerdo
con las reglas de la ldgica, la experiencia y el sentido comun; ademas concateno el

contenido del peritaje cultural con otros medios de prueba.

Conforme la sentencia, el peritaje evidencié unicamente lo relativo al fenémeno de la
brujeria, indicando que igualmente dicha creencia (brujeria) ocurria en todas las

sociedades y no solo en la cultura Maya.

Con ello, el peritaje incidio favorablemente en la resolucion final, no para obtener
una sentencia absolutoria, ya que los Jueces del tribunal de sentencia admiten que la
brujeria (cuya creencia fue probada a través del peritaje cultural) no desvirtué su
responsabilidad penal, pero constituyé un elemento fundamental en el actuar de los
acusados. En la sentencia se manifiesta que la creencia y temor de los efectos de la
brujeria, principalmente en el procesado Romualdo Ovispo Hernandez Lex, no era
razon suficiente para justificar el acometimiento contra la vida de tres personas y las
lesiones graves causadas a la otra victima, sin embargo el temor a la brujeria, puede
considerarse como un elemento en su favor, pues es evidente que ellos actuaron
obcecados al verse influenciados y amenazados de la creencia de que eran objeto de
dafio a través de actos de brujeria por parte de una de las victimas fallecidas. Asi, la
incidencia del peritaje se reflejé en la gradacion de las penas dictadas en contra de los
procesados Romualdo Ovispo Hernandez Lex y Santos Herndndez Camey, ya que,
estos fueron condenados a las penas minimas que contienen los delitos de asesinato y
lesiones graves, atendiendo a las circunstancias del movil del delito, es decir, el temory
la influencia de la brujeria que afirmaron se encontraban padeciendo por parte de una

de las fallecidas.

4.2.4 Fallo judicial nUmero cuatro

En relacion al fallo judicial referido con el nUmero cuatro del cuadro de cotejo nimero

uno, no procede el andlisis de la valoracion del peritaje como medio de prueba, ya que
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el caso no finaliz6 mediante sentencia, sino a través de un auto emitido por el Juzgado
de primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del

Departamento de Jalapa, que otorgo criterio de oportunidad.

El peritaje evidencié que la elaboracién y transporte de licor (cusha) y su consumo,
forma parte de las costumbres del pueblo Maya Pogomam y que eso no se considera
delito dentro de esa cultura, asimismo que se desconoce que ese acto constituya delito

en otro contexto.

El peritaje incidié favorablemente en la resolucién final, ya que, con base en este
medio de investigacion, refirié el juzgador que siendo el sindicado vecino de San Carlos
Alzatate, Jutiapa, donde predomina la poblacion Maya Pogomam, es creible que
transportara el licor, pero no con fines clandestinos, solo lo trasladaba sin animo de
cometer delito, como parte de las actividades rutinarias del Pueblo Maya Pogomam
asentado en ese lugar. Esta situacion aunada a que el sindicado no contaba con
antecedentes penales, ni le habia sido otorgado el beneficio del criterio de oportunidad

con anterioridad, permitié que se le concediera el beneficio referido.

4.2.5 Fallo judicial numero cinco

En relacion al fallo judicial referido con el nimero cinco del cuadro de cotejo numero
uno, no procede el anadlisis de la valoracién del peritaje como medio de prueba, ya que
el caso no finalizé mediante sentencia, sino a través de un auto que otorgd criterio de
oportunidad emitido por el Juez unipersonal de sentencia penal, narcoactividad y delitos
contra el ambiente del departamento de Izabal.

El peritaje evidencié que el sindicado ya habia sido sancionado por su comunidad por el

hecho por el cual estaba siendo procesado y que ya estaba cumpliendo con esa

sancion.
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El peritaje incidi6 en la resolucion final de manera favorable. Si bien, el
procedimiento de desjudicializacion utilizado en este caso, requeria como condicion
elemental el acuerdo de la victima para otorgar el beneficio al sefior Victor Pop Ché,
este fue manifestado expresamente por la victima, agregando que el sefor Victor Pop
Ché se encontraba cumpliendo con la sancion que le fue impuesta en su comunidad y
solicito al juez que le concediera el criterio de oportunidad, ya que el sefior Victor Pop
Ché no contaba con recursos economicos, pero con su trabajo y el aporte que
mensualmente le brindaba a ella y su familia, podian contar con un ingreso econémico

que se veria interrumpido si continuaba el caso en el Tribunal.

Si bien, no se produjo un reconocimiento de que otra autoridad ya habia
conocido y resuelto el caso, por lo que el proceso penal no debia continuar, tal
como lo pretendia el abogado defensor, se cumplié con el objetivo del que por
medio del peritaje se ilustré al juez sobre la identidad de Victor Pop Ché, sus
costumbres, la organizacion de su comunidad y la sancién que le fue impuesta
por la muerte del sefior Juan Pop Chub, otorgandole la certeza de brindar el
beneficio al procesado con el conocimiento de que la victima estaba siendo

resarcida.

4.2.6 Fallo judicial nUmero seis

En relacion al fallo judicial referido con el nUmero seis del cuadro de cotejo numero
uno, no procede el analisis de la valoracién del peritaje como medio de prueba, ya que
la resolucion que se analiza consiste en una sentencia emitida en recurso de casacion
por la Camara penal en el expediente 01004-2012-01524, siendo acusado el sefior
Francisco Rubén Puac Baquiax. Sin embargo, la sentencia refiere que del informe
antropolégico valorado positivamente por el Juez unipersonal de sentencia en su
oportunidad evidencia que dentro de la forma de organizacion de dicho grupo objetivo,
el Alcalde Comunitario tiene sus atribuciones conforme a las finalidades de la
comunidad, las cuales se encuentran bien delimitadas e incorporan la materializacion

de las decisiones de la Asamblea Comunitaria, y que ello implica reconocer la
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cosmovision de los Pueblos Mayas, que confluye en sus formas de organizacién, usos y
costumbres en cada comunidad; con ello, se reconoce la composicion social de la
comunidad de Poxlajuj, la dindmica de sus autoridades comunitarias, los

procedimientos para resolver conflictos y sus formas de sancion.

El peritaje incidio favorablemente en la sentencia de casacion en el sentido de que
con base en lo acreditado por el peritaje antropolégico, los magistrados aludidos,
absuelven al procesado del delito de coaccion e indican expresamente que de la
decision propia de la vida comunal adoptada por la asamblea respectiva, relativa a
cortar el agua del agraviado, se establece que la misma es una facultad del Alcalde
Comunitario, pero desde el prisma del derecho Maya, que reconoce en dicha persona
a una autoridad con capacidad de ejecutar resoluciones dictadas por la Asamblea
Comunal, y por ello al resolver declaran que el hecho acreditado al acusado no es
constitutivo de delito, porque la interrupcion del abastecimiento de agua potable contra
el agraviado, no ha sido arbitraria ni violenta, al haberse decidido en el marco de un
procedimiento indigena donde el agraviado tuvo la oportunidad de pronunciarse, y la

decision fue ejecutada por un lider comunitario legitimamente autorizado.

4.2.7 Fallo judicial numero siete

Del andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nUmero siete del cuadro de cotejo
namero uno, se desprende que el Juez unipersonal de sentencia penal, narcoactividad
y delitos contra el ambiente de Baja Verapaz, otorgd valor probatorio al peritaje

cultural aportado por la defensa del acusado Gregorio Cuxum Zetin.

En la valoracion de este medio de prueba, se observaron las reglas de la sana critica
razonada, dado que el Juez unipersonal de sentencia efectué un analisis del medio de
prueba de acuerdo con las reglas de la logica, la experiencia y el sentido comun;
ademas concatend el contenido del peritaje cultural con otros medios de prueba

consistentes en declaraciones testimoniales, fotografias y peritaje psicolégico.
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De acuerdo con la resolucion referida, el Juez unipersonal de sentencia, afirma que la
investigacion antropolégica ademéas de llenar todos los requisitos de un estudio,
evidencidé la realidad cultural de la region de Baja Verapaz, particularmente en lo que
concierne a la constitucion temprana de las familias en el area rural y a los rituales
establecidos en cada region para ese fin, y constituyé un dato indiciario que
concatenado con otros medios de prueba (declaraciones testimoniales, fotografias y
peritaje psicoldgico), permitid establecer que los hechos de la acusacién no ocurrieron

realmente.

El peritaje cultural incidié en la resolucion final de manera favorable, ya que el
juzgador emite una sentencia basandose en la informacion proporcionada por el peritaje
cultural, que a su vez se concatend con las declaraciones de la menor edad sefialada
como victima, de la madre de ésta, los testigos que estuvieron en la celebracion
ocurrida en la casa de habitacion de la agraviada y con el peritaje psicolégico aportado
en el juicio. Esto permitid al juzgador comprender el contexto cultural del procesado,

gue fue condicionante esencial en el hecho que se le atribuyo.

Al comprender la forma de pensar, su forma de vida, sus costumbres y sus creencias,
resolvio el caso atendiendo a la pertinencia cultural del lugar donde ocurrieron los
hechos (distorsionados en la acusacion) y con ello resolvié emitiendo una sentencia de

caracter absolutorio.
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4.3 Analisis del cuadro de cotejo numero dos, en relacion a los siete fallos
judiciales referidos en el capitulo tercero del presente trabajo de
investigacion:

4.3.1 Fallo judicial nUmero uno

Al efectuar el andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nUmero uno del cuadro
de cotejo dos, se puede indicar, que en efecto el Tribunal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Totonicapan, observo
el principio de tutela judicial efectiva en la resolucion final, toda vez que el procesado
Eulalio Ixcoy Ajanel ejercié liboremente la defensa de sus derechos y sus pretensiones.
Ademas, se observaron las reglas de debido proceso. En especial, el caso fue
abordado con pertinencia cultural, respetando el derecho a la identidad cultural del
procesado, sus costumbres, tradiciones, practicas propias de su cultura y el sistema de
autoridades de su comunidad, esto fue fundamental ya que modificé sustancialmente la
trascendencia del hecho que se le atribuyé al acusado, finalizando el caso en una
sentencia de caracter absolutorio.

Es importante también tomar en consideracion que la sentencia, también extendié la
tutela judicial efectiva a declarar la nulidad de decisiones de autoridad contrarias
a preceptos constitucionales, a continuacién, se transcribe la parte de la sentencia

£

que otorga la tutela: “..el Tribunal considera necesario, no obstante dictarse un fallo
absolutorio, que se realicen acciones tendientes a reparar o hacer menos gravoso el
dafio causado a las educandas. En primer lugar, el articulo 9 del Reglamento Interno de
la Escuela de Autogestion comunitaria de Pachawacan, por entenderlo, como en el
caso que se juzga, que el coeduca electo para prestar sus servicios y que no cumpla,
sus hijos junto con él seran expulsados del establecimiento. Lo que por atentar contra

disposiciones constitucionales es nulo ipso jure.”

Aunque el idioma materno del acusado Eulalio Ixcoy Ajanel es el Maya K’iche’ y en su
comunidad se habla ese idioma, no se establece en la sentencia que haya estado

presente algun traductor del idioma K’iche’ para que el acusado pudiera comprender
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adecuadamente en su propio idioma todas las diligencias y actuaciones procesales,
tampoco se hace referencia a que se le haya consultado si deseaba contar con la
presencia de un traductor, o que su abogada defensora solicitara que se designara uno.
Por lo tanto, no existe fundamento para argumentar que se respet6 el derecho de

acceso a lajusticia en el propio idioma.

Durante todo el proceso penal se respetd el principio de presuncién de inocencia del
sefior Eulalio Ixcoy Ajanel y la misma quedd confirmada luego de la emision de la

sentencia de caracter absolutorio.

4.3.2 Fallo judicial nUumero dos

El andlisis en relacion al fallo judicial referido con el numero dos del cuadro de cotejo
namero dos, evidencia que, en la resolucion del Juez de primera instancia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de El Quiché, se observo
la garantia de tutela judicial efectiva a favor del sefior Manuel Canil Tzoc, ya que en la
resolucién del sobreseimiento se hace constar que el procesado ejercié libremente la
defensa de sus derechos y sus pretensiones. Ademas, se observaron las reglas de
debido proceso. En especial, el caso fue abordado con pertinencia cultural, respetando
el derecho a la identidad cultural del procesado, sus costumbres, tradiciones, y las
practicas propias de su cultura, esto fue fundamental ya que modificé sustancialmente
la trascendencia del hecho que se le atribuy6 al acusado, finalizando el caso en un auto

gue declaro el sobreseimiento.

En la resolucion referida se hace constar que el sindicado Manuel Canil Tzoc, fue
asistido por un intérprete hablante del idioma Maya K’iche’, que es la lengua materna
del sindicado, por lo que se respetd su derecho al acceso a la justicia en el propio

idioma.
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Del andlisis de la resolucion referida, se desprende que se respeté el principio de
presuncion de inocencia del sefior Manuel Canil Tzoc y la misma quedo6 confirmada

luego de la declaracion de sobreseimiento del caso.

4.3.3 Fallo judicial numero tres

Del andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nUmero tres del cuadro de cotejo
namero dos, se desprende que los Jueces de tribunal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Chimaltenango,
respetaron el principio de tutela judicial efectiva en el proceso instruido contra los
acusados Romualdo Ovispo Hernandez Lex, Ciriaco Hernandez Camey y Santos
Herndndez Camey. Esto debido a que los acusados ejercieron libremente la defensa
de sus derechos y sus pretensiones. Ademas, se observaron las reglas de debido
proceso. En especial, el caso fue abordado con pertinencia cultural, respetando el
derecho a la identidad cultural del procesado, sus costumbres, tradiciones y las
practicas propias de su cultura, esto fue fundamental ya que modifico la trascendencia
del hecho que se le atribuyé al acusado, en el sentido de que si bien, no se obtuvo una
sentencia de caracter absolutorio, las circunstancias culturales incidieron en atenuar su

responsabilidad penal.

En la resolucion referida se hace constar que los acusados fueron asistidos por un
intérprete hablante del idioma Maya Kagchikel, que es la lengua materna de los
acusados, por lo que se respeté su derecho al acceso a la justicia en el propio

idioma.
Del andlisis de la resolucion referida, se desprende que se respeté el principio de

presuncion de inocencia de los sefiores Romualdo Ovispo Hernandez Lex, Ciriaco

Hernandez Camey y Santos Hernandez Camey.
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4.3.4 Fallo judicial numero cuatro

En relacion al fallo judicial referido con el nimero cuatro del cuadro de cotejo nimero
dos, se evidencia que la resolucién del Juez de primera instancia penal, narcoactividad
y delitos contra el ambiente del departamento de Jalapa, observé la garantia de tutela
judicial efectiva a favor del sefior Pedro Mateo Gomez, ya que en el auto que declara el
criterio de oportunidad se hace constar que el procesado ejerci6 libremente la defensa
de sus derechos y sus pretensiones. Ademas, se observaron las reglas de debido
proceso. En especial, el caso fue abordado con pertinencia cultural, respetando el
derecho a la identidad cultural del procesado, sus costumbres, tradiciones y las
practicas propias de su cultura, esto fue fundamental ya que, segun ellas, el hecho que
se le sindicé, no constituia delito, dado que el peritaje acreditd esta circunstancia, le fue
otorgado el beneficio del criterio de oportunidad.

El peritaje cultural efectuado en este proceso, establece que el sindicado Pedro Mateo
GOmez pertenece a la comunidad linguistica Maya Pogomam. Sin embargo, la
sentencia no refiere que haya estado presente algun traductor del idioma Maya
Pogomam para que el acusado pudiera comprender adecuadamente en su propio
idioma todas las diligencias y actuaciones procesales, tampoco se hace referencia a
que se le haya consultado si deseaba contar con la presencia de un traductor, o que su
abogado defensor solicitara que se designara uno. Por lo tanto, no existe fundamento
para argumentar que se respetd el derecho de acceso a la justicia en el propio

idioma.

Del analisis de la resolucion referida, se desprende que se respetd el principio de

presuncion de inocencia del sefior Pedro Mateo Gomez.

4.3.5 Fallo judicial numero cinco

En relacion al fallo judicial referido con el numero cinco del cuadro de cotejo nimero

dos, se evidencia que la resolucion del Juez unipersonal de sentencia penal,
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narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de lzabal, observé la
garantia de tutela judicial efectiva a favor del sefior Victor Pop Ché y las victimas en el
proceso penal, ya que en el auto que declara el criterio de oportunidad se hace constar
que el procesado ejercio libremente la defensa de sus derechos y sus pretensiones.
Ademas, se observaron las reglas de debido proceso. En especial, el caso fue
abordado con pertinencia cultural, respetando el derecho a la identidad cultural del
procesado, sus costumbres, tradiciones, practicas propias de su cultura y su sistema de

autoridades indigenas.

Es interesante que aunque la resolucién no respeta expresamente el principio de
cosa juzgada y el principio de Non bis in idem, reconoce expresamente que las
autoridades indigenas actuaron en esa calidad, Unicamente refiere que en su
comunidad le fue impuesta una sancion que beneficia de mejor manera a la victima y a
su familia, que la sancion que pudiera recibir en el sistema de justicia oficial, corriendo
el riesgo de que si continla el proceso en este sistema no se logre una reparacion
eficiente a la victima como la impuesta al sindicado en su comunidad y dado que el
sindicado ya se encuentra cumpliendo con dicha sancion, le otorgé el criterio de
oportunidad con la Unica regla de abstencién, consistente en seguir cumpliendo con la
sancion referida. Con ello se deduce que el juez considerd la sancibn comunitaria

como mas justa que la que pudiera obtenerse en el sistema de justicia oficial.

Esta decision se fundamenté en la peticién de la victima, quien manifesté que el
sindicado cuenta con recursos econémicos y que en su comunidad lo sancionaron con
sostener econdmicamente a ella y a su familia, ante el fallecimiento de su esposo, por
lo que con el aporte mensual del sindicado ella puede contar con un ingreso econémico.
Por el contrario, si en el sistema de justicia oficial fuere condenado y va a prision, no
contaria con los recursos econdémicos para pagarle una reparacion, y ella dejaria de

recibir el apoyo que ahora obtiene.

En la resolucién referida, se hace constar que el sindicado fue asistido por un intérprete

hablante del idioma Maya Q’eqchi’ del Instituto de la defensa publica penal, este es el
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idioma materno del sindicado, por lo que se respet6 su derecho al acceso a la justicia
en el propio idioma, con el intérprete pudo expresarse libremente y comprender en su

lengua materna todas las actuaciones procesales efectuadas.

Del analisis de la resolucion referida, se desprende que se respetd el principio de
presuncién de inocencia del sefior Victor Pop Ché.

4.3.6 Fallo judicial nUmero seis

En relacion al fallo judicial referido con el nimero seis del cuadro de cotejo numero dos,
se evidencia que la resolucion de la Camara penal de la Corte suprema de justicia,
observo la garantia de tutela judicial efectiva, ya que se hace constar que el procesado
ejercié libremente la defensa de sus derechos y sus pretensiones. Ademas, se
observaron las reglas de debido proceso. En especial, el caso fue abordado con
pertinencia cultural, respetando el derecho a la identidad cultural del procesado, sus
costumbres, tradiciones, practicas propias de su cultura y su sistema de autoridades
indigenas.

De los casos analizados, esta sentencia es una de las que tutela de mejor manera los
derechos de los pueblos indigenas, en los aspectos relacionados (identidad,
costumbres, tradiciones, practicas propias de su cultura y su sistema de autoridades
indigenas) en el caso concreto y brinda elementos para casos similares, ya que brinda

argumentos como los siguientes:

e “.. El derecho indigena como forma de organizacion social reconocida en el
articulo 66 de la constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al igual que
el Derecho Oficial, involucra sus propias normas, instituciones, autoridades
procedimientos, sanciones y coaccién, necesarias para asegurar la armonia y
pervivencia de cada comunidad. Al ser el pilar de la convivencia, debe responder
a la dinamica social y sus necesidades, por lo que es incorrecto supeditarlo a

institutos juridicos propios de sistemas hegemoénicos nacidos en realidades
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sociales distintas. De esa cuenta, los Unicos limites legitimos que pueden
soportar son: a) los Derechos Humanos, porque estos responden al logro de
una conquista historica de toda la civilizacion humana, que como tal, trasciende a
cualquier comunidad; b) Que toda sancion impuesta en el marco del derecho
indigena para ser valida quiere (sic) que sea dictada por autoridad comunal
legitima, en un procedimiento igualmente legitimo, que no sea arbitrario ni

consista en lesion fisica, ni constituya un exceso en el uso de la fuerza...”

“...Por ello, CAmara Penal determina que el hecho acreditado al acusado
Francisco Rubén Puac Baquiax no es constitutivo de delito ya que, la
interrupcion del abastecimiento de agua potable contra el agraviado, no ha
sido arbitraria ni violenta, al haberse decidido en el marco de un
procedimiento indigena donde el agraviado tuvo la oportunidad de
pronunciarse, y la decision fue ejecutada por un lider comunitario
legitimamente autorizado... Por lo anterior, es juridicamente incorrecto
condenar a una autoridad indigena, electa en procedimientos propios de la
comunidad por dar cumplimiento a decisiones comunales que nos son tiranicas ni
ejercidos con fuerza bruta ni crueldad, con el propésito de inducir la
inconformidad e la conducta de un miembro de la comunidad a las reglas
aceptadas de vida; porque deja sin razon, contenido, materia y sentido al derecho
indigena y desprotege los valores constitucionales de derecho a la cultura, la

integridad, e impide la promocion de formas de vida y organizacion indigena... “

Por lo anterior, esta sentencia respet6 el principio de cosa juzgada y Non bis in

En este caso, en la resolucion referida, no se hace constar que se haya requerido el

apoyo de un Intérprete ya que el tramite del recurso es en su mayoria escrito, y el dia

de la vista los sujetos sustituyeron su participacion a través de memoriales en los que

expresaron sus argumentos respectivos. Por ello, no fue necesario hacer uso del

derecho a la presencia de un Intérprete.
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Del andlisis de la resolucion referida, se desprende que se respetd el principio de

presuncién de inocencia del sefior Rubén Francisco Puac Baquiax.

4.3.7 Fallo judicial numero siete

En relaciéon al fallo judicial referido con el nUmero siete del cuadro de cotejo niumero
dos, se evidencia que la sentencia del Juez unipersonal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Baja Verapaz, observo
la garantia de tutela judicial efectiva, ya que se hace constar que el procesado ejercié
libremente la defensa de sus derechos y sus pretensiones. Ademas, se observaron las
reglas de debido proceso. En especial, el caso fue abordado con pertinencia cultural,
respetando el derecho a la identidad cultural del procesado, sus costumbres,
tradiciones y las practicas propias de su cultura, lo que conllevé a la emision de una

sentencia absolutoria.

El peritaje cultural efectuado en este proceso, establece que el sindicado Gregorio
Cuxum Zetin pertenece a la comunidad linguistica Maya Achi. Sin embargo, la
sentencia no refiere que haya estado presente algun traductor de ese idioma para que
el acusado pudiera comprender adecuadamente en su propio idioma todas las
diligencias y actuaciones procesales, tampoco se hace referencia a que se le haya
consultado si deseaba contar con la presencia de un traductor, o que sus Abogados
Defensores solicitaran que se designara uno. Por lo tanto, no existe fundamento para

argumentar que se respeto6 el derecho de acceso a la justicia en el propio idioma.

Del analisis de la resolucion referida, se desprende que se respetd el principio de

presuncion de inocencia del sefior Gregorio Cuxum Zetin.
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4.4 Anadlisis del cuadro de cotejo numero tres, en relacion a los siete fallos
judiciales referidos en el capitulo tercero del presente trabajo de
investigacion:

4.4.1 Fallo judicial nUmero uno

Al efectuar el andlisis en relacién al fallo judicial referido con el nUmero uno del cuadro
de cotejo numero tres, es factible indicar, que en efecto el Tribunal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Totonicapan, observo
el contenido del articulo 66 de la Constitucidon politica de la republica de Guatemala en
el sentido de que absuelve a los acusados del delito de coaccién, bajo el argumento de
que los acusados actuaron creyendo que ejecutaban una orden recibida de la
Asamblea general que habia dispuesto expulsar a la presunta victima como COEDUCA
y a sus hijas del establecimiento educativo. Es importante aca que la Asamblea general
esta integrada por autoridades que la comunidad indigena de los acusados reconoce

como legitimas, por ello, los acusados no cuestionaron la validez de la decision.

Aungue la sentencia no se basa expresamente en el articulo 66 constitucional, ni hace
referencia al articulo en el apartado de las disposiciones legales aplicables, del andlisis
de la resolucién se desprende que si existi6 observancia del contenido del articulo

referido.

De la misma manera, la sentencia no invoca instrumentos internacionales que
garantizan derechos humanos de pueblos indigenas y que son vigentes en Guatemala,
ni principios reconocidos por la comunidad internacional en relacion a los mismos
derechos. Sin embargo, el analisis del Tribunal tutel6 los derechos que estos
instrumentos y principios garantizan, por lo que se respeté el contenido de los

estandares internacionales en esta materia.

Del andlisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho del acusado

a conocer previa y detalladamente la acusacion formulada, tal como lo garantiza
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el articulo 8 inciso c¢) de la Convencion americana sobre derechos humanos.

De la misma forma, se respeto el contenido del articulo 11 bis del Cdédigo procesal

penal, la sentencia contiene fundamentacién factica, juridica y probatoria.

4.4.2 Fallo judicial niumero dos

Al efectuar el andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nimero dos del cuadro
de cotejo numero tres, se puede indicar, que en efecto, la Jueza del juzgado de primera
instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de El
Quiché, observo el contenido del articulo 66 de la Constitucién politica de la republica
de Guatemala en el sentido de que en su resolucion, reconoce las costumbres vy
practicas de la comunidad indigena a la que pertenece el acusado Manuel Canil Tzoc y
con base en ello, sobresee el caso. Por ello, aunque el auto que declara el
sobreseimiento, no se basa expresamente en el articulo 66 constitucional, ni hace
referencia al articulo en el apartado de las disposiciones legales aplicables, del analisis
de la resolucién se desprende que si existi6 observancia del contenido del articulo

referido.

De la misma manera, la sentencia no invoca instrumentos internacionales que
garantizan derechos humanos de Pueblos Indigenas y que son vigentes en Guatemala,
ni principios reconocidos por la comunidad internacional en relacién a los mismos
derechos. Sin embargo, en la fundamentacion factica de la resolucion, se tutelan los
derechos que estos instrumentos y principios garantizan, por lo que se concluye que se

respeto el contenido de los estandares internacionales en esta materia.
Del andlisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho del acusado

a conocer previa y detalladamente la acusacion formulada, tal como lo garantiza

el articulo 8 inciso c¢) de la Convencion americana sobre derechos humanos.
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Cabe resaltar que la resolucion cuenta con fundamentacién factica, pero su
fundamentacion probatoria es deficiente, no se enumera ni analizan los medios de
prueba que fundamentan la decision, la jueza Unicamente hace referencia a que se
basa en la documentacion contenida en autos. La fundamentacion juridica también es
deficiente, Unicamente cita algunos articulos del Codigo Penal, Cédigo procesal penal,
Constitucion politica de la republica de Guatemala, Ley del organismo judicial y
Convencién americana sobre derechos humanos, pero no cita toda la normativa legal

gue corresponde, ni otras que debian ser aplicables en el caso concreto.

4.4.3 Fallo judicial numero tres

Al efectuar el andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nimero tres del cuadro
de cotejo numero tres, se puede indicar, que en efecto, el Tribunal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Chimaltenango,
observd el contenido del articulo 66 de la Constitucion politica de la republica de
Guatemala al reconocer en su resolucion, las costumbres y practicas de la comunidad
indigena a la que pertenecen los acusados Romualdo Ovispo Hernandez Lex, Ciriaco
Hernandez Camey y Santos Hernandez Camey, y con base en ello, si bien, no se
obtuvo una sentencia de caracter absolutorio, las circunstancias culturales incidieron en

atenuar sus responsabilidades penales.

De la misma manera, la sentencia no invoca instrumentos internacionales que
garantizan derechos humanos de Pueblos Indigenas y que son vigentes en Guatemala,
ni principios reconocidos por la comunidad internacional en relacion a los mismos
derechos. Sin embargo, en la fundamentacion factica y probatoria de la resolucién, se
tutelan los derechos que estos instrumentos y principios garantizan, por lo que se

respetd el contenido de los estandares internacionales en esta materia.

Del analisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho de los

acusados a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada, tal como lo
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garantiza el articulo 8 inciso c) de la Convencién americana sobre derechos

humanos.

De la misma forma, se respeto el contenido del articulo 11 bis del Cdédigo procesal

penal, ya que la sentencia contiene fundamentacién factica, juridicay probatoria.

4.4.4 Fallo judicial numero cuatro

Al efectuar el andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nimero cuatro del
cuadro de cotejo numero tres, se puede indicar, que en efecto, el juez de primera
instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Jalapa,
observo el contenido del articulo 66 de la Constitucion politica de la republica de
Guatemala en el sentido de que en su resolucién, reconoce las costumbres y practicas
del pueblo indigena Maya Pogomam a la que pertenece el sefior Pedro Mateo, ya que
conforme a ellas, el hecho que se le sindicd, no constituia delito, dado que el peritaje

acreditd esta circunstancia, le fue otorgado el beneficio del criterio de oportunidad.

De la misma manera, la sentencia no invoca instrumentos internacionales que
garantizan derechos humanos de Pueblos Indigenas y que son vigentes en Guatemala,
ni principios reconocidos por la comunidad internacional en relacion a los mismos
derechos. Sin embargo, en el andlisis que efectla en el auto respectivo, se tutelan los
derechos que estos instrumentos y principios garantizan, por lo que se respeto el

contenido de los estandares internacionales en esta materia.

Del andlisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho de los
acusados a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada, tal como lo
garantiza el articulo 8 inciso c) de la Convencién americana sobre derechos

humanos.

En cuanto a la fundamentaciéon de la resoluciéon, la misma cuenta con fundamentacion

factica suficiente y probatoria, pero la juridica es incompleta, cita Gnicamente algunos
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articulos del Codigo procesal penal, Ley organica del Ministerio publico, Ley de
alcoholes, bebidas alcohdlicas y fermentadas y Ley del organismo judicial, sin embargo,

esta normativa no es suficiente para el caso concreto.

4.4.5 Fallo judicial nUmero cinco

Al efectuar el andlisis en relacién al fallo judicial referido con el nimero cinco del cuadro
de cotejo numero tres, se puede indicar, que el Juez unipersonal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Izabal, no fundamenta
su decision en el articulo 66 constitucional, ni lo invoca en ninguna parte de su
resolucién, sin embargo, de manera indirecta, observd el contenido de ese articulo ya
que en su resolucién, reconoce las costumbres, practicas y sistema de autoridades
indigenas de la comunidad Maya Q’eqchi’ a la que pertenece el acusado Victor Pop
Ché, lo cual se puede observar en su decisién que el proceso instruido en contra del
acusado no debe continuar y que el mismo debe cumplir con la sancién que le fuera

impuesta en su comunidad y le otorga un criterio de oportunidad.

De la misma manera, la sentencia no invoca Instrumentos Internacionales que
garantizan derechos humanos de Pueblos Indigenas y que son vigentes en Guatemala,
ni principios reconocidos por la comunidad internacional en relacion a los mismos
derechos. Sin embargo, en el andlisis que efectla en el auto respectivo, se tutelan los
derechos que estos instrumentos y principios garantizan, por lo que se respeto el

contenido de los estandares internacionales en esta materia.

Del andlisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho de los
acusados a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada, tal como lo
garantiza el articulo 8 inciso c) de la Convencién americana sobre derechos

humanos.

En su resolucién, se respet6 el contenido del articulo 11 bis del Cdédigo procesal

penal, la sentencia contiene fundamentacién factica, juridicay probatoria.
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4.4.6 Fallo judicial numero seis

Al efectuar el andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nUmero seis del cuadro
de cotejo numero tres, se puede indicar, que la Cadmara penal de la Corte suprema de
justicia, si observo el contenido del articulo 66 constitucional en los siguientes

pasajes de su resolucion:

o “...El derecho indigena como forma de organizacion social reconocida en el
articulo 66 de la constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al igual
gue el Derecho Oficial, involucra sus propias normas, instituciones, autoridades
procedimientos, sanciones y coaccion, necesarias para asegurar la armonia y
pervivencia de cada comunidad. Al ser el pilar de la convivencia, debe responder
a la dinamica social y sus necesidades, por lo que es incorrecto supeditarlo a
institutos juridicos propios de sistemas hegemonicos nacidos en realidades
sociales distintas...” (El resaltado es propio).

o En el presente caso, el alcalde comunitario que ejecutd diez meses después de
impuesta la sancién subsidiaria de corte de agua potable contra el agraviado por
la asamblea comunitaria, no constituye delito porque si estaba actuando
legitimamente autorizado por la comunidad y sus procedimientos propios para
ejecutar este tipo de sanciones, mismas que devienen igualmente legitimas en
atencion al articulo 66 de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala. (El resaltado es propio).

La sentencia también invoca instrumentos internacionales que garantizan
derechos humanos de Pueblos Indigenas y que son vigentes en Guatemala, tales
como el Convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo sobre pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes; la Declaracién de las naciones unidas
sobre derechos de los Pueblos Indigenas; y la Convencién internacional sobre la

eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial.
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Del analisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho de los
acusados a conocer previa y detalladamente la acusacion formulada, tal como lo
garantiza el articulo 8 inciso c) de la Convencién americana sobre derechos

humanos.

En su resolucion, se respet6 el contenido del articulo 11 bis del Coédigo procesal

penal, la sentencia contiene fundamentacién factica, juridica y probatoria.

4.4.7 Fallo judicial numero siete

Al efectuar el andlisis en relacion al fallo judicial referido con el nimero siete del cuadro
de cotejo numero tres, se puede indicar, que el Juez unipersonal de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Salama, observo el
contenido del articulo 66 de la Constitucién politica de la republica de Guatemala al
reconocer en su resolucion, las costumbres y practicas del pueblo Indigena Maya Achi
a la que pertenece el seiior Gregorio Cuxum Zetin, y con base en ellas, reconoce que el
acusado no cometié el delito que se le atribuyd, por lo que se emiti6 una sentencia

absolutoria.

Si bien, la sentencia no invoca instrumentos internacionales que garantizan derechos
humanos de pueblos Indigenas y que son vigentes en Guatemala, ni principios
reconocidos por la comunidad internacional en relacién a los mismos derechos, en el
analisis que efectia en el auto respectivo, se tutelan los derechos que estos
instrumentos y principios garantizan, por lo que se respet6 el contenido de los

estandares internacionales en esta materia.

Del analisis del presente caso, se desprende que se respetd el derecho de los
acusados a conocer previa y detalladamente la acusacién formulada, tal como lo
garantiza el articulo 8 inciso c) de la Convencién americana sobre derechos

humanos.
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En la sentencia, se respetd el contenido del articulo 11 bis del Cédigo procesal penal, la

sentencia contiene fundamentacion factica, juridica y probatoria.

A través de los casos concretos estudiados, se logro establecer que algunos juzgadores
valoraron la prueba del peritaje cultural y lo utilizaron para fundar sus decisiones (a
favor o en contra del procesado), en tanto que otros Unicamente lo refirieron en su fallo,
y lamentablemente no tomaron en cuenta su contenido al momento de resolver el fondo

de la cuestion.

Los peritajes culturales analizados reflejan de manera contundente, la importancia que
este medio de prueba ostenta en el proceso penal guatemalteco, ya que a través de su
desarrollo como prueba, se logré obtener un contexto mucho mas objetivo acerca del
procesado y su relacion con el entorno cultural, de las Autoridades Indigenas que
existen y resuelven conflictos sometidos a su conocimiento, especialmente en el interior
de la republica y finalmente, el cumplimiento de las resoluciones emanadas de las

autoridades Indigenas reconocidas en el lugar.

Finalmente, luego del analisis de los fallos judiciales aludidos en la presente
investigacién, se establecen como caracteristicas que debe poseer un perito que

presenta un peritaje cultural, las siguientes:

a) Sélida formacidén practica-teérica en el area de su experticia (antropélogo,
socidlogo, etndlogo etc.).

b) Conocimientos y educacion continua sobre la profesion que ejercen, lo cual
incidira para que se mantengan actualizados sobre las corrientes y tendencias

doctrinarias modernas y en consecuencia su pericia sera mejor estructurada.
c) Formacion ética reconocida.

d) Poseer habilidades que permitan la correcta interpretacion del requerimiento
contenido en el peritaje cultural, con lo cual se ilustrard correctamente al juez,
sobre un tema que no conoce a profundidad (Contexto cultural, existencia o

ausencia de autoridades indigenas etc.).
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e) Utilizacion de un lenguaje propio y moderado, que demuestre respeto y trato
asertivo con las partes que intervienen en el proceso penal dentro del cual

presenta la pericia cultural.

f) Responsabilidad profesional, el perito cultural debe tomar conciencia respecto a
que la pericia elaborada y presentada como prueba, tendra influencia en la

decision del juez y por ende debe en todo momento ser objetivo en su actuar.

Evidentemente, la utilizacion del peritaje cultural como medio de prueba en un proceso
penal, requiere armonizar y definir los limites de dicha pericia frente al concepto de
legalidad en sentido estricto.

Para ello acudimos al articulo 66 constitucional que indica; “... El Estado reconoce,

respeta, y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, y formas de

”

organizacion social, ...” armonizandolo con el contenido de los articulos 182, 18, 185y
186 del Cddigo procesal penal, en el sentido de que el peritaje cultural introducido como
prueba debe haberse obtenido por medio licito, y debe referirse directa o indirectamente
a la averiguacion, y ser util para el descubrimiento de la verdad, y por ende no sea

abundante en relacion con otros medios de prueba ya incorporados.

Superado el presupuesto sobre la legalidad y pertinencia del peritaje cultural como
medio de prueba de acuerdo a las normas procesales aludidas, encontraremos el limite
del @mbito cultural con respecto a la legalidad estricto sensu, en lo definido en los
articulos 8 y 9 del Convenio 169 de la Organizacién internacional del trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, los cuales citamos en sus partes

conducentes:

“Articulo 8: ... 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres

e instituciones propias, siempre gue éstas no sean incompatibles con los derechos

fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos

humanos internacionalmente reconocidos. ... “

“Articulo 9. 1. En la medida en que ello_sea compatible con el sistema juridico

nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
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respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente

para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.... “(hegrillas y

subrayados no aparecen en el texto original)

En resumen, el peritaje cultural admitido como prueba en un proceso penal, logra su
armonizacion con el aspecto de legalidad, cuando su utilizacién es compatible con los
derechos fundamentales definidos por la Constitucion politica, leyes ordinarias y los
derechos humanos internacionalmente reconocidos por el Estado de Guatemala, siendo
estos presupuestos, ademas, el limite que debe observarse en su admisibilidad y

valoracion como medio de prueba.
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CONCLUSIONES

1. El peritaje cultural debe entenderse, como el tipo de pericia a través de la cual un
experto en temas sociales, culturales o antropolégicos, que podria ser un antropologo,
sociologo o una persona con conocimientos culturales concretos de determinado lugar,
rinde un dictamen para orientar al juzgador acerca de condiciones sociales, culturales,
econdémicas y de naturaleza antropoldgica, que coadyuven en la averiguacion de la

verdad y resolucion objetiva del caso.

2. Conforme al principio de libertad probatoria, el peritaje cultural es un medio de
prueba permitido en el proceso penal guatemalteco y puede ser utilizado siempre y
cuando no suprima garantias y facultades inherentes de las personas, no afecte el
sistema institucional, y se refiera directa o indirectamente al objeto de la averiguacion y

por lo tanto sea util para el descubrimiento de la verdad y por ende no sea abundante.

3. El peritaje cultural permite al juez, establecer que el hecho sometido a su
conocimiento ya fue resuelto por las autoridades indigenas reconocidas en el lugar del
conflicto y como consecuencia de ello, en resguardo del debido proceso y en
salvaguarda del principio non bis in idem, dejar de conocer el conflicto si estuviere

sometido a su conocimiento o rechazar el mismo cuando se le plantea.
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1.

2.

3.

4.

RECOMENDACIONES

Que, respetando el cardcter multicultural de Guatemala, las Facultades de
ciencias juridicas y sociales de las Universidades del pais, incorporen a su
pensum curricular el estudio del litigio penal con pertinencia cultural y
especificamente el andlisis de la utilizacion adecuada de la prueba del peritaje
cultural, para preparar a futuros operadores de justicia con dicho conocimiento y
ello permita un verdadero acceso a la justicia de los pueblos Indigenas,

enfatizando en la sensibilizacion.

Que la Instancia coordinadora de la modernizacion de la justicia integrada por el
Ministerio publico, Ministerio de gobernacién, Organismo judicial e Instituto de la
defensa publica penal, coordine e impulse a través de protocolos de actuacion
interinstitucionales, la utilizacibn e implementacion del peritaje cultural como

prueba de cargo o de descargo en los diferentes procesos penales.

Que el Colegio de abogados y notarios de Guatemala, implemente cursos de
litigio con pertinencia cultural, dirigido a los abogados aglutinados en el mismo,
con el objetivo de que al intervenir en los procesos penales utilicen adecuada y
asertivamente la prueba del peritaje cultural, y con ello se logre el adecuado y

correcto acceso a la justicia de los pueblos indigenas en nuestro pais.

Que la Corte suprema de justicia en uso de la iniciativa de ley que la faculta,
solicite al Congreso de la republica de Guatemala la reforma por adicion del
articulo 226 del Codigo procesal penal, adicionando al texto del articulo del
mismo el siguiente péarrafo: “Las autoridades indigenas 0 ancestrales
reconocidas en el lugar donde acontecieron los hechos, podran ser
propuestas como peritos culturales, respecto a los hechos sometidos a su

conocimiento y resolucion. “
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5.

7.

8.

Que la Corte suprema de justicia en uso de la iniciativa de ley que la faculta, en
cumplimiento del compromiso del Estado de Guatemala contenido en el Acuerdo
de fortalecimiento de la sociedad civil y funciones del Ejército en una sociedad
democratica, solicite al Congreso de la republica de Guatemala, la reforma por
adicion de la seccion QUINTA del Codigo procesal penal , proponiendo la
adicion al articulo 244 bis con el texto siguiente: “ Peritaje Cultural: Las partes
podran solicitar o proponer al Juez contralor, Juez unipersonal o Tribunal de
sentencia, el desarrollo e implementacion de la pericia cultural necesaria para

denotar el contexto sociocultural en el cual ocurrieron los hechos.

Que el Fondo de desarrollo indigena de Guatemala (Fodigua), en cumplimiento
de su objetivo relacionado con contribuir activamente a la promocion de
procesos de transformaciones institucionales y del estado para responder a la
realidad multilingtie e intercultural de la sociedad guatemalteca, apoye al
Instituto de la defensa publica penal en capacitaciones sobre litigio con
pertinencia cultural, de manera que los defensores publicos de dicha institucion
intervengan en los procesos penales tomando en cuenta y aplicando la

pertinencia cultural en beneficio de los pueblos Maya, Garifuna y Xinca.

Que la escuela de estudios judiciales del Organismo judicial, unidades de
capacitacion del Ministerio publico e Instituto de la defensa publica penal,
estructuren capacitaciones conjuntas, que permitan a los jueces, fiscales y
defensores publicos fortalecer sus capacidades en litigio penal y especialmente
en el litigio con pertinencia cultural basados en el peritaje cultural como medio de
prueba, con la finalidad de utilizar medios de prueba distintos a la prueba

testimonial y documental como ocurre en la actualidad.
Que desde la Instancia coordinadora para la modernizacion de la justicia, se

disefien las politicas de actuacion a implementarse en el abordaje y litigio de

procesos penales con pertinencia cultural, y al estar disefiadas, se incorporen los
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mecanismos de control necesarios para la institucionalizaciéon de dichas politicas

en las instituciones de justicia penal.

9. Que las Facultades de ciencias juridicas y sociales de las Universidades del pais,
regulen el estudio del derecho probatorio como una rama independiente del
derecho, y especificamente se fortalezca a los estudiantes en la determinacion,
proposicion y adecuada utilizacion de la prueba del peritaje y especialmente el

peritaje cultural como medio cientifico de prueba.
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ANEXOS

CUADRO DE COTEJO 1

variables

Fallo

Fallo Fallo Fallo Fallo

Fallo

Fallo

¢ Se le otorgo
valor
probatorio al
peritaje
cultual?

Si

No Si No No
aplica | aplica

No
aplica

Si

¢El peritaje
cultural fue
valorado
conforme a las
reglas de la
sana critica
razonada?

Si

No Si No No
aplica | aplica

No
aplica

Si

¢El peritaje
cultural
evidencié que
el hecho vya
estaba juzgado
en la
comunidad?

No
aplica

No No No Si

. aplica | aplica
aplica

No
aplica

No
aplica

¢El peritaje
cultural
evidencié que
el hecho no es
considerado
como delito en
el contexto

Si

Si Si Si No

Si

Si
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sociocultural
donde ocurrio,
o bien, que en
el hecho
concurrieron
circunstancias
culturales que
modifican la
responsabilida
d penal del
acusado?

aplica

¢El peritaje
cultural incidié
en la
resolucion?

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si
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CUADRO DE COTEJO 2

Variables

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

.Se observo
el principio
de tutela
judicial
efectiva en la
resolucion
final?

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si

. Se respeto
el principio
de cosa
juzgada y
Non bis in
idem en el
proceso
analizado?

No

aplica

No
aplica

No

aplica

No

aplica

Si

Si

No
aplica

.Se observo
el derecho
de acceso a
la justicia en
el propio
idioma?

No

Si

Si

No

Si

No
aplica

No

.Se respeto
el principio
de
presuncion
de
inocencia?

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si
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CUADRO DE COTEJO 3

Variables

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

Fallo

iSe

observé vy
respeté el
contenido
del articulo
66 de la
constitucion
de

Guatemala?

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si

.Se
observaron
y respetaron
los
estandares
internaciona
les sobre
derechos de
los pueblos
indigenas?

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si

¢ Se respetd
el contenido
del articulo
8 inciso «c¢)
de la
convencion
americana

de derechos
humanos?

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si

.Se observé
el articulo 11
bis del
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Caodigo
procesal
penal?

Si

Si

Si

No

Si

Si

Si
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