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E/ peritaje cultural en el proceso penal gnatemalteco

EL PERITAJE CULTURAL EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO

Saq’irik tat, saq’irik nan, saq’irik aq’alab’, saq’itik alab’om, alitomab’, saq kiw’i, saq kijolom, e’
remelik” e’ tiK’ilik, are’ kab’ix par’i ojer, je’xub’ij tri wat’it’ 1i’ nu ne’ex Santos Vicente Baten de Sontay.

(idioma K’iche’)

“Buenos dias seflor, buenos dfas sefiora, buenos dias nifios, buenos dias jévenes y sefioritas, aquellos sefiores
y sefloras que ya se pinta de blanco sus cabezas, que estin parados, que estis sentados, asi se decian
antiguamente, dijo mi abuela, mi mami linda Santos Vicente Baten de Sontay.” (traduccién idiomatica al

espafiol)

Lic. Félixe Magdiel Sontay Chdve!

Resumen

El documento analiza el peritaje cultural o antropolégico como medio de prueba dentro del
proceso penal guatemalteco. Explica como especialistas en antropologfa, lingtiistica, sociologia
¢ historia pueden contextualizar hechos, normas comunitarias, cosmovisiones y barreras
idiomaticas de los pueblos indigenas para facilitar una valoracién judicial culturalmente

informada.

Asimismo, desarrolla sus fundamentos constitucionales, procesales e internacionales, sus
caracteristicas, requisitos y estructura, ademas de los momentos procesales para solicitarlo.
Destaca que no demuestra por si mismo la inocencia, sino que permite examinar el
condicionamiento cultural, el pluralismo juridico, la proteccién de derechos indigenas y la

preferencia por sanciones alternativas al encarcelamiento.
Palabras claves

Peritaje cultural, peritaje antropolégico, medio de prueba, dictamen técnico-cientifico, perito,
pericia, ilustraciéon al juez, pueblos indigenas originarios, Sistema juridico indigena (maya),
enfoque lingtifstico, interpretacion idiomatica, enfoque sociolégico, principio de comunidad de
la prueba, principio de objetividad del Ministerio Pablico, error de prohibiciéon (desconocimiento
de punibilidad), enfoque histérico, matrimonio de menores de edad, libertad probatoria,
peritacion a peticion de parte u oficio, idoneidad manifiesta, estructura del peritaje cultural,

prueba nueva.

1 Licenciado en Ciencias Jutidicas y Sociales, Abogado y Notario en ejercicio, maestrante de la Maestria de Derecho Constitucional por el Departamento
de Estudios de Postgrado del Centro Universitario de Occidente de la Universidad de San Carlos de Guatemala, profesor investigador de la Direccién del
Sistema de Investigacion del Centro Universitario de Occidente DICUNOC.
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Introduccién

El peritaje cultural o como también se le denomina peritaje antropoldgico, es inicialmente un
medio de prueba que se puede solicitar por las partes procesales en un proceso penal, o de
manera oficiosa por parte de la Fiscalia Ministerio Pablico, o del juez o tribunal para tener un
amplio conocimiento sobre la cultura de otro pueblo que no conoce. Se realiza mediante un
dictamen técnico-cientifico elaborado por una persona experta (por ejemplo, en antropologia,
sociologfa o lingtistica) que explica al juez cémo esa persona sindicada o agraviada, entiende los
hechos desde su propia cultura, en este caso de los pueblos indigenas, pueblos originarios que
habitaban estas tierras antes de la colonizacioén, que poseen un sistema juridico indigena (maya)
que es distinta al sistema juridico ordinario.

Cuestiones preliminares

Para comprender este peritaje cultural, se debe empezar por comprender que es perito primero,
el Manual del Fiscal establece lo siguiente: “E/ 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.”"No obstante que el Juez es un petito en su matetia del conocimiento de las leyes,
por la cual se ha preparado mas de seis afios en la carrera profesional, luego hace otra preparacion
para la evaluacioén del técnico profesional, general el minimo es de dos a tres afios o mas, pero
no conoce la cultura, el sistema juridico de otros pueblos, como en este caso de los pueblos

indigenas mesoamericanos que poblaron inicialmente estas tierras.

He alli la necesidad de ilustrar al togado en algunos casos donde se esta juzgando a los miembros

de los pueblos indigenas, entonces esto se suple por un peritaje antropolégico o cultural.

Luego de entender que es perito ahora corresponde comprender que es pericia, el mismo
documento citado Manual del Fiscal establece la pericia de la manera siguiente: “Concepto de pericia.
La pericia es el medio probatorio a través del cual un perito, nombrado por el fiscal, el juez o tribunal, emite un

dictamen fundado en ciencia, técnica o arte, #itil para la obtencion, descubrimiento o valoracidn de un objeto de

2 Manual del Fiscal. ADMINISTRACION LIC. JOSE AMILCAR VELASQUEZ ZARATE, FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA Guatemala, C. A. noviembre de 2000. Pagina 149
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prueba.””Este no es ni mas ni menos el dictamen el informe técnico que emite un perito, un
experto, un cientifico en su conocimiento adquirido previo, este dictamen trae consigo una
informacién que ilustra no sélo al juez sino a todas la partes procesales, porque la misma al
constituir medio de prueba es comun para todos.

Ahora bien llegamos al punto medular al preguntar: ;Qué es el peritaje cultural? Ahora no es
mas facil de comprender este concepto, porque es un dictdimen o un informe cientifico sobre la
cultura de cierto pueblo, en este caso sobre los pueblos originarios que vivian estas tierras
mesoamericanas por ejemplo. El autor Otto Marroquin Guerra, establece en su obra
denominado “EL.  PERITAJE CULTURAL INDIGENA COMO FORMA DEL
PLURALISMO JURIDICO INDIGENA EN GUATEMALA” indica lo siguiente:

“Por peritaje cultural entendemos: El medio de prueba, por virtud del cual, el juzgador ilustrar su criterio,
para el conocimiento de la cultura, en sus diversas manifestaciones, de un individuo, en su calidad de
mitembro de un grupo social determinado, a través de un dictamen elaborado por un experto en la cultura
que se estudia, y que el juex toma en cuenta al momento de resolver; y propiamente en relacion al peritaje

cultural indigena que nos concierne, es necesario complementar lo ya apuntado con lo regulado por el
Convenio 169 de la OIT y el AIDIPL"*

Este informe técnico que se conoce como dictamen rendido por un experto en la cultura del
pueblo o grupo social determinado, que seria un antropologo, que es necesario ilustre al juez,
sobre esta cultura el cual desconoce, quien posteriormente debera valorar el mismo toda vez que
esto ya constituye un medio de prueba.

¢Qué es el peritaje cultural y para qué sirve?

Entonces ya sabemos que es el peritaje cultural, también denominado peritaje antropologico o
prueba judicial antropoldgica. El peritaje cultural puede abordarse desde varias disciplinas
ademas de la antropologfa, principalmente lingiiistica, sociologfa e historia, segin lo que sea

necesario explicar en el caso.
Enfoque lingiiistico

El enfoque lingtiistico, se utiliza cuando es necesario explicar aspectos del idioma, significados
culturales de términos, formas de comunicacién o barreras linglisticas relevantes para
comprender los hechos, de un idioma primario a un idioma secundario o viceversa. Inicialmente
por ejemplo en el Idioma K’iche’ no tiene equivalente la palabra “violacion” o “violacion sexual’
entonces allf es necesario el enfoque lingtifstico, por eso generalmente para la traduccién del
idioma original para un idioma secundario, se debe utilizar una traduccién idiomatica,

3 Op. Cit. Pagina 148

4 EL PERITAJE CULTURAL INDIGENA COMO FORMA DEL PLURALISMO ]URIDICO INDIGENA EN GUATEMALA. Otto Marroquin
Guerra. PLURALISMO JURIDICO Y PUEBLOS INDIGENAS XIII Jornadas Lascasianas Internacionales. JOSE EMILIO ROLANDO ORDONEZ
CIFUENTES. Coordinador UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO, MEXICO, 2005 Pagina 183
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especialmente en un proceso penal, no utilizar una traduccion literal porque eso cambiarfa su
sentido original en el idioma original al idioma en donde se necesita traducir.

Lo mismo pasa con el traducir de manera libre, cambia el sentido del hecho, o lo que se quiere
decir en el idioma original al idioma receptor, porque va mas alla de lo que se quiso decir, esto
perjudica en un proceso penal. Todo lo anterior es cuando estemos realizando un trabajo de
traducciéon de documentos, de entrevistas escritas, de resoluciones judiciales, en este caso
especifico de informes técnicos o pericias antropoldgicas, de lo contrario podemos afectar a las
partes procesales, tanto agraviados como sindicados.

En la interpretacion en el juicio oral también debe utilizarse la interpretacién idiomatica, cuando
se deba interpretar de un idioma original a un idioma receptor o viceversa. Porque de esta manera
estamos tratando de acercarnos de manera exacta al contenido que se quiso decir o hacer y
comprender mejor desde el idioma uno al idioma dos.

Porque si usamos la interpretacion literal, lo mismo puede suceder que el contenido de la
informacién que se quiere trasladar del idioma original al idioma receptor, cambie y no se pueda
comprender, o se tendra entendido otra situacién que nuevamente viene a perjudicar dentro del
proceso penal, puede ser de otra rama del derecho y esto conlleva a consecuencias desastrosas.
Lo mismo sucede con una interpretacion libre, eso significa que no debemos usar este tipo de
interpretacion libre porque afecta al proceso penal, y puede causar un dafio colateral para los
sujetos procesales especialmente el agraviado y sindicado.

En conclusién necesitaremos de un perito antropologico en lingliismo, quien podra aclarar
muchos esos términos que se pueda contener en el idioma original al idioma receptor en un
proceso penal.

Enfoque socioldgico

El enfoque sociolégico aporta analisis sobre dinamicas sociales y comunitarias, organizacion,
roles, relaciones de poder y condiciones sociales que influyen en el conflicto o proceso. Esto nos
ilustra como se vive en la sociedad, su economia, la formacioén entre sus mismos congéneres

varfa de un pueblo a otro por su enfoque cultural y sociolégico.

Pero se debe aclarar que un peritaje cultural no es un medio de prueba para probar la inocencia
del sindicado, sino mas bien es una ilustracion que se sirve en el proceso penal de manera comun,
por el principio de comunidad de la prueba que establece el articulo 290 del Cédigo Procesal
Penal que establece lo siguiente: “Extension de la investigacion. Es obligacion del Ministerio Piiblico
extender la investigacion no sélo a las circunstancias de cargo, sino también a las que sirvan para descargo,
cuidando de procurar con urgencia los elementos de prueba cuya pérdida es de temer...”” que sirve tanto para

defensa o acusacién en contra del acusado, en el caso de la victima se comprende como ha sido

5 Codigo Procesal Penal. Emitido por el Congteso de la Republica de Guatemala, el 28 de septiembre de 1992. Promulgado por el Organismo Ejecutivo,
el 7 de diciembre de 1992 y publicado en el Diario Oficial el 14 de diciembre de 1992 y entré en vigencia el 1 de julio de 1994 y ha sufrido varias reformas.
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danado. En el articulo citado del Codigo Procesal Penal se entendera en todo el proceso penal
que la prueba que se aporta en el proceso penal es comun fundamentado en que se busca la
averiguacion de la verdad tal como lo establece el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal en su
parte conducente lo siguiente: “E/ proceso penal tiene por objeto la averignacion de un hecho seiialado cono
delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido. . .”* Esas circunstancias solo serd demostrado
mediante las pruebas como lo cita el Manual del Fiscal ya referido en parrafos anteriores, de la
forma siguiente, en cuanto al principio de objetividad del de la Fiscalia del Ministerio Publico:

“Las consecuencias de este principio pueden verse a lo largo de todo el proceso penal. En efecto, conforme
el articulo 309 CPP, la etapa preparatoria, que estd a cargo del fiscal, se debe exctender a recoger todas las
pruebas de cargo y de descargo, asi como debe realizar las diligencias de investigacion que le solicite el
imputado y su defensor (art. 315 CPP). De la misma forma, deberi solicitar el sobreseimiento cuando
considere que estan dadas las condiciones previstas en el 328 CPP, la clausura provisional, ordenar el
archivo; 0 ya en el debate, solicitar la absolucion asin cuando haya acusado, si de la prueba producida en
la andiencia se desprende que no puede condenarse al imputado. También, en nombre del deber de actuar
con objetividad, debe solicitar la pena adecnada conforme la culpabilidad del acusado y los criterios para
su determinacion seiialados en el Codigo Penal. Implica esta que no existe razon, es mds, viola el principio
que se estd desarrollando, cuando el fiscal pide la pena mdixima con el objeto de "equilibrar’ la solicitud
de la defensa y forzar al juez a buscar un término medio. El fiscal debe solicitar la pena correcta, esto es,
la que debe determinarse conforme los criterios de la ley.””

Es de manera obvia entonces que todos los medios de conviccion inicialmente que se produzca
en inicios del proceso penal es comuin para las partes procesales, y ya en su calidad de prueba
que se provea en el proceso penal especialmente en el debate, también lo es comun por eso los
jueces del Tribunal de Sentencia corren audiencia a los demas sujetos procesales cuando uno de
ellos renuncia a un medio de prueba, porque si no se acepta por una de las partes procesales
aunque no lo hayan propuesto estos se pueden oponer si este medio de prueba aportara parte
de la verdad que se busca en el proceso penal.

Pero veamos lo que establece el Instituto de la Defensa Publica Penal en la obra denominada
“Sistematizacion de peritajes sobre derechos de los pueblos indigenas”, especificamente
sobre el peritaje cultural de la manera siguiente:

“El peritaje cultural no busca demostrar inocencia para que no se sancione, tampoco busca probar
involuntariedad frente a un hecho, y no consiste en equiparar el objeto de sancion de un sistema con el de
otro sistema. La funcion del peritaje cultural es analizar los hechos dentro del marco cultural indigena y
aportar los elementos de juicio para el juzgador. Mediante el peritaje cultural, 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 opinidn de personas conocedoras

6 Op. Cit.
7 Op. Cit. Manual del Fiscal.
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de las normas comunitarias, las costumbres y creencias. En otras palabras, el peritaje cultural toma en
cuenta la version de las antoridades tradicionales.”®

Hay tres puntos esenciales que se debe tomar en cuenta en el peritaje cultural antropolégico
sociolégico, primero que no sirve para demostrar inocencia del sindicado, porque de acuerdo el
articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que prescribe: “Presuncion de
inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable
Judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada...”” y del articulo 14 del Cédigo Procesal Penal,
establece en la parte conducente lo siguiente: “E/ procesado debe ser tratado como inocente durante el
procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida de
seguridad y correccion. ..”"’ la persona es inocente hasta que no sea declarado culpable y en sentencia
firme y ejecutoriada. Segundo no es para justificar su acciéon voluntaria de cometer el hecho, sino
el verdadero desconocimiento de que el hecho es punible en el sistema ordinario, algunos lo han
denominado el error de prohibiciéon para entender un poco mejor este punto como se indica en
la obra antes citada.

Y tercero no es hacer equivalencias dentro del Sistema Juridico Ordinario y el Sistema Juridico
Indigena, para ver quién es mejor, sino de verificar como lo establece el Convenio No. 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de que debe preferir las
sanciones que regulan los pueblos indigenas, porque ellos conocen su sistema, las reglas, las
sanciones son adoptadas de manera legitimas. Veamos lo que establece el articulo 10 del
Convenio 169 citado anteriormente de la forma siguiente: “7. Cuando se impongan sanciones penales
previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales. 2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento.”’
En aplicacién del precepto de la convencionalidad se debe preferir sanciones alternativas, en
lugar de ordenar carcel, el juez prioriza una sancién distinta, por ejemplo: Trabajo comunitario
durante un nimero determinado de horas. Reparacion del dafio, un pago o restitucién, tampoco
que sea exorbitante, la libertad supervisada con reglas de conducta, como las presentaciones
periddicas, prohibicién de acercamiento, etc. Esto cumple el articulo 10.2 porqué se opta
primero por una medida no privativa de libertad antes que el encarcelamiento. En caso de existir
una duda insuperable y es posible la incorporacién del medio de prueba como lo es el peritaje
antropoldgico social debe ser propuesto o solicitado por las partes incluso por el mismo 6rgano
jurisdiccional como lo establece el articulo 225 del Cédigo Procesal Penal de la forma siguiente:
“El Ministerio Piiblico o el tribunal podrdn ordenar peritacion a pedido de parte o de oficio, cuando para obtener,

valorar o explicar un elemento de prueba fuere necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en algnna

8 Sistematizacién de peritajes sobre derechos de los pueblos indigenas. M.Sc. Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes. Director General Instituto de la Defensa
Publica Penal. Autorfa Coordinaciéon Nacional de Enfoque Intercultural Instituto de la Defensa Publica Penal 1a edicién, Guatemala, julio 2021. Pag. 27
9 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Emitida por la Asamblea Nacional Constituyente el 31 de mayo de 1985. Vigente en su totalidad el
14 de enero de 1986, y ha sido reformado por el Acuerdo Legislativo 18-93 del Congreso de la Republica; ratificada la reforma mediante consulta popular
celebrada el 30 de enero de 1994, y declarada la validez de dicha consulta mediante acuerdo 29-94 del Tribunal Supremo Electoral, publicado en el Diatio
Oficial el 7 de febrero de 1994. Unica reforma.

10 Op. Cit. Cédigo Procesal Penal.

11 Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. adoptado el 27-06-1989. Entr6 en vigor desde el 05-09-
1991. Ratificado por el Estado de Guatemala, mediante el Decreto del Congteso No. 9-96, el 5 de marzo de 1996 y entr6 en vigencia un afio mas tarde.
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ciencia, arte, técnica u oficio...""” Por la libertad de prueba que establece el Codigo Procesal Penal y
para la averiguacién de la verdad, cualquiera de las partes puede proponer este peritaje cultural,
con el anico fin de descubrir la verdad en el proceso penal sub judice.

Enfoque histérico

Permite explicar antecedentes y procesos de larga duracién, por ejemplo, transformaciones
comunitarias, historia social del territorio o de instituciones comunitarias, que contextualizan el
caso. Esto es muy importante porque muchas veces el enfoque se puede hacer de forma
sincronica, que algunos cambios sociales han mutado y es lo que se debe establecer por un
peritaje cultural para determinar de conformidad con la historia como se ha regulado por las
comunidades indigenas de acuerdo a su Sistema Juridico Indigena, para ver si este no ha
cambiado.

Hay un ejemplo muy claro relativo a las jovenes que si es normal, que se casen a la edad de 13,
14 y 15 afos, en los pueblos indigenas el primer ponente del foro del antropdlogo Juan Diego
Gonzalez maya K’iche’, de la secretarfa de los Pueblos Indigenas del Ministerio Publico, emitido
pot el Ministerio Publico el 17 de agosto de 2017 en forma directa en el YouTube en el minuto
28 se extrae lo siguiente:

“En otros casos hemos atendido por abi, tiene que ver con el casamiento de menores de edad. Dentro de los
pueblos indigenas nos ban enviado solicitud en donde nos preguntan si si el casamiento de menores de edad
es costumbre del pueblo indigenas, esa es la pregunta, entonces para dar respuesta a estas solicitudes,
nosotros tenemos que hacer trabajo cultural antropoligico, esto nos obliga entonces hacer el trabajo de campo
9 nos lleva a entrevistar a los actores principales, especialmente antoridades y demdis personas que tienen
que ver con el tema. Y se ha podido establecer que si, en el tema de los casamientos de los pueblos indigenas,
digamos que hay que hay que entenderlo mucho en su en su dimension historica no se puede dar una
respuesta a esto tomando en cuenta algunos asnos. Esto tiene que nos obliga a conocer un poco la historia
como se ha dado para llegar entonces a entender por qué en Pueblo indigenas los cambios los casamientos
son a temprana edad en una entrevista que yo hice en ningin municipio del pais preguntaba porque se casa
my temprano y me decian que si una mujer de este municipio no se ha casado a los 20 0 21 asios, es una
un caso ya perdido y me decian porque ya lo dejo el tren entonces aqui las serioritas se casan desde los 13,
14 y 15 ajios y estan se hacen los noviazgos correspondientes, se hacen los matrimonios y y se hace toda la
costumbre y ellos se casan. Por eso los antropéloges. Algunos antropdlogos decimos que los indigenas se
casan tres veces, porque si se casan por la costumbre, luego se casan por la iglesia y finalmente se casan por
la ley civil. Por eso decimos que nos casamos tres veces, y entonces todo estos detalles muchas veces son son
los que no son conocidos por la por la poblacion urbana que hacen justicia, digamos no tener ese contexto
cultural de como los puros indigenas se organizan entonces para para dar respuesta a esto se hacen los

peritajes culturales, los cuales sirven para explicar a los fiscales a los jueces a los defensores. Como es la

12 Op. Cit. Cédigo Procesal Penal.
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situacion de los indigenas, culturalmente, hablando y el peritaje cultural es una herramienta que va a servir
»13

entonces para esclarecer el proceso de investigacion muchas gracias.
Esto se realiza en el contexto histérico actual, es decir no hace mas de diez afios que el perito
antropoélogo realizo este peritaje, en donde ilustra que es la forma que se realiza, e indica que al
consultar en el trabajo de campo, y establece que si la mujer no se habria casado a los 20 afios o
21 afios es un caso perdido, es decir que ya no se casara, por eso asevera que casarse a los 13, 14
y 15 aflos era muy comun y aceptada por la sociedad indigena. Por eso como antropologos
consideran que los pueblos indigenas se casan tres veces, por la costumbre, en la iglesia y el
matrimonio civil, esto ha informado dicho antropélogo al respecto.

Pero surge un informe contradictorio que nos da el antropdlogo Fidel Us también maya K’iche’
egresado de la Universidad de San Catlos de Guatemala, como ponente en el Foro: “E/ Pluralismo
Juridico y la importancia del Peritaje Cultural en los procesos de investigacion” en el minuto 49:01 minutos

indica lo siguiente:

“...pero la dificultad que ha tenido a lo largo de estos 200 arios es que hay cosas que permanecen desde la
perspectiva del de la justicia oficial, digamos en la oscuridad si, qué significa eso que el sistema Oficial no
tiene los lentes adecuados para ver una realidad cultural que dia a dia serd que como vimos el mapa en
rojo, estd casi todo el pais qué significa eso que hay realidades que suceden en el dia a dia que pueden ser
consideradas faltas o delitos, que no necesariamente son en otras culturas, ojo que digamos esta aseveracion
no implica que el avance en materia de derechos humanos y no deje por fuera la discusion del que hoy esti
considerado digamos una proteccion a determinado derechos. Si bien es cierto digamos ha sido tolerado
culturalmente los casamientos a temprana edad, hoy hay avances en derechos humanos, que estin haciendo
avanzar el tema hacia otra, hacia otros reconocimientos que implican la garantia, la proteccion de las
mujeres y de las ninias. Aqui hay un dato histdrico como muy interesante, no es propiamente cultural de
los pueblos indigenas, casarse a los 12, 13, 14 aios, sucede que durante la colonia el Encomendero
necesitaban mads trabajadores y entonces hubo una prdctica impulsada por los encomenderos de hacer casar
a los jovenes a muy temprana edad, para que se reprodujeran y pudieran aportar mds trabajadores a sus
encomiendas, también fue un impulso digamos de la encomienda que las familias estuvieran mads hijos y
mds hijas, porque es esto implicaba mds aporte laboral, hay cosas que digamos la historia no lo plantea
ahora como algo natural de los pueblos indigenas, lo que no es necesariamente cierto. ..
Aqui precisamente pareciera que hay una contradicciéon de que las mujeres antes de la
colonizacién de los espafioles, no era comun el casamiento a esa edad de 13, 14 y 15 afios de
edad de los pueblos indigenas, en la transcripciéon encontramos un argumento muy valido y
fundamentado en la informacién histérica de que fueron impuestas estas practicas durante la
colonizacién por los encomenderos, después de que habrian muerto muchas personas por la

peste proviniente de Europa dej6 mermada la poblacion indigena, pero para poder trabajar en

13 https://www.voutube.com/watch?v=rmAOAavfSqgM minuto 28 consultado el lunes 5 de octubre de 2026.
-/ /www.voutube.com/watch?v=rmAOAayfSgM minuto 49:01 consultado el lunes 5 de octubre de 2026.
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sus fincas, impulsaron estas practicas que fue adoptada por los pueblos indigenas que son

practicas meramente nocivas para la nifiez guatemalteca incluida de los pueblos indigenas.

Por lo tanto, aparte del peritaje cultural en esta clase de casos de casamientos de menores de
edad, pueden aportar datos para que se pueda cambiar estas practicas impulsadas por la
colonizacion espafola especialmente de los encomenderos, tal como los informes de los peritos
en la medicina forense, que la edad de las nifias para ser personas reproductivas con alta calidad
sin riesgos es a partir de los 20 afios hasta los 35 afios segun, indican los ginecdlogos, por los
altos riesgos que pueda causar en una menor de edad de 18 afios y mayor de 35 afios porque los
riesgos son altos. Por tanto la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 24 inciso
3) Establece: “Los Estados Partes adoptarin todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las
pricticas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifos.””’Si bien es cierto no aparece de
manera taxativa en la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, tampoco contiene un articulo
que prohiba explicitamente el matrimonio de menores, pero si obliga a los Estados a abolir
practicas tradicionales perjudiciales para la salud infantil, lo que se utiliza como base para

combatir el matrimonio infantil.

La Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) entré en vigor en el Estado de Guatemala el 13 de septiembre de 1982, dicha
convencion tampoco contiene norma expresa o taxativa sobre la prohibicién de matrimonios
entre menores de edad, pero en el articulo 16 en el inciso 2 establece claramente lo siguiente:
“No tendrdan ningin efecto juridico los esponsales y el matrimonio de nifios y se adoptardin todas las medidas
necesarias, incluso de cardcter legislativo, para fijar una edad minima para la celebracion del matrimonio y hacer
obligatoria la inscripcion del matrimonio en un registro oficial.”*Esta practica pudiera se comun y por
error de prohibicién con las nueva leyes se tendria que erradicar como lo indica la propia
convencion que se deben adoptar medidas de caracter legislativas para fijar una edad minima
para la celebracion del matrimonio y la obligacién de inscribirla en un registro oficial.

Pues recordemos en que en el Sistema Juridico Ordinario, también el Codigo Civil, en el articulo
81 permitia el matrimonio de menores de catorce anos de la mujer y el varén de 16 afios siempre
que exista consentimiento de los padres, o del quien ejerza la patria potestad vemos lo regulaba
el mencionado articulo: “Articulo 81. Aptitud para contraer matrimonio. La mayoria de edad determina la
libre aptitud para contraer matrimonio. Sin embargo, pueden contraerlo: el vardn mayor de 16 aios y la mujer
mayor de 14, siempre que medie la antorizacion que determinan los articulos siguientes.” Este articulo fue
reformado por el articulo 1, del Decreto Del Congreso Numero 8-2015 y vigente desde el 1 de
diciembre de 2015, el cual establece de la manera siguiente: “Articulo 81. Aptitud para contraer

15 Convencién Sobre los Derechos del Nifio. La Convencién fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989.
Vigente desde el 2 de septiembre de 1990. Aprobada por el Congteso de la Republica de Guatemala, mediante el Decreto 27-90 y depositada formalmente,
y Guatemala la ratificé como uno de los primeros paises de forma temprana ese mismo afio, por lo que entré en vigencia la fecha antes indicada.

16 Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer. Aprobacién: La Asamblea General de las Naciones Unidas la
adopté por unanimidad el 18 de diciembre de 1979. Entré en vigor el 3 de septiembre de 1981. El Estado de Guatemala aprobé la Convencién el 29 de
junio de 1982 mediante el Decreto Ley 49-82. Fue ratificada el 8 de julio de 1982. El instrumento de ratificacion se deposité ante la Secretaria General de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 12 de agosto de 1982. Conforme al articulo 27 del tratado, comenzé a regir formalmente para el pais
30 dias después de dicho depésito, es decit, el 13 de septiembre de 1982.
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matrimonio. Se establece los dieciocho (18) aros de edad, como la edad minima para contraer matrimonio.”” El
estado cumpli6 con fijar esa edad minima como lo indica La Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Esta norma es la vigente, y vemos que
ahora sera de diciecho afios, se podtia preguntar que pasa entonces con los matrimonios que se
dieron o se dan en algunos lugares lejano de las ciudades en el interior de las comunidades
indigenas, el peritaje siempre sera el que va a ilustrar al juez, sobre estos casos tomando en cuenta
el error de prohibicién, se puede dispensar al menor de edad que se haya casado bajo esas
costumbres, pero se debe ir a actulizar a esas comunidades sobre las convenciones especialmente
la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,

que prohibe el casamiento entre menores de dieciocho afios.

Recordemos que el Convenio 169, claramente indica en el articulo 8 inciso 2) lo siguiente: “Dichos
pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio.”*Por lo que esta costumbre es contratio a
los derechos fundamentales internacionalmente reconocido, se debe ir progresivamente
quitando de las costumbres o de la cultura de los pueblos indigenas, no obstante el peritaje
cultural historico es el que debe proveer informacién a los jueces en el momento de valorar en

Ccasos concretos.

Asi podriamos enumerar varios casos, que conllevaria varios tomos, por ejemplo el trabajo
infantil, el uso de materiales de la propia naturaliza sino rifie con los derechos del medio
ambiente. Los trabajos comunitarios, el corte de suministro de agua, en fin hay muchos casos

que se necesitara ilustracién sobre cada caso en el proceso penal.
Fundamentos legales para solicitar un peritaje cultural

Para el efecto se han citado ya algunas normas de caracter internacional, pero en cuanto al
nacional empezando por la Constitucién mencionaremos el articulo 66 que establece: “Prozeccidn
a grupos étnicos. Guatemala estd 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.””Que dicho articulo
citado en integracién de otros como los articulos 44, 46, 58, 65, 70 entre otros, que el

constituyente lo dejo de manera que concibi6 que se debe respetar ese Sistema Juridico Indigena.

Luego a nivel internacional se cita el Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, en su articulo 8 inciso 1) establece de la manera siguiente: “.4/

aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberin tomarse debidamente en consideracion sus

17 Cédigo Civil. Decteto Ley 107. Dado en el Palacio Nacional: en la ciudad de Guatemala, a los catorce dias del mes de septiembre de mil novecientos
sesenta y tres. Publiquese y cimplase. ENRIQUE PERALTA AZURDIA, Jefe del Gobierno de la Republica y Ministro de la Defensa Nacional.
Reformado muchas veces. Pero es el actual vigente desde 1 julio de 1964.

18 Op. Cit. Convenio 169.

19 Op. Cit. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala vigente
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costumbres o su derecho consnetndinario.”™ Ademas del articulo citado es muy evidente la norma que
se deben tomar en consideracion sus costumbtes o su derecho consuetudinario, también lo
refuerza el articulo 2 inciso 2) subinciso b) al establecer: “...que prommevan la plena efectividad de los
derechos sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres
'y tradiciones, y sus instituciones;...”"'En donde ademids incluye su identidad social y cultural,

tradiciones e instituciones, y asi se podtia citar mas articulos pero con esto es fundamento serio

y legal.

Otra norma de caracter internacional es la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Las declaraciones de la ONU son resoluciones politicas que
establecen estandares internacionales, por lo que los Estados no las firman ni ratifican
formalmente, pero al adoptarlas se comprometen a cumplir sus principios. Guatemala votd a
favor de esta declaracién durante su aprobacion.

Esta Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Aprobada el 13 de septiembre de 2007 (Resolucién 61/295), por la Asamblea General de la
ONU. El lugar donde fue aprobada es: Ciudad de Nueva York, Estados Unidos. Votacion: 143
votos a favor, 4 en contra (Australia, Canada, Estados Unidos y Nueva Zelanda) y 11
abstenciones. Tomé6 mucho tiempo de trabajo, mas de 25 afios de negociaciones y debates entre
los Estados y los pueblos indigenas. Si bien es cierto no lo establece de manera expresa o taxativa
pero el articulo establece lo siguiente: “Idioma y tradiciones orales. Los pueblos indigenas tienen derecho a
Sfortalecer, fomentar y transmitir a sus generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones, filosofias, escritura
) literatura; y a dar nombre a sus comunidades, lugares y personas. El Estado implementard medidas eficaces
que garanticen este derecho; es decir que deben reconocer, respetar y promover las diversas formas de expresion
cultural ancestral de los pueblos indigenas en la sociedad; también deberd asegurar que los pueblos indigenas
entiendan_y se hagan entender en temas politicos, juridicos y administrativos, y en caso de ser necesario facilitard
intérpretes u otros medios.””” No aparece de manera expresa pero cuando indica que serd necesario
facilitar por otros medios la cultura, el derecho de estos pueblos. Y es un compromiso del Estado
de Guatemala, cumplir, y el Estado somos todos, jueces, fiscales, defensores, toda la poblacion
entonces estamos obligados facilitar ese derecho de los pueblos indigenas y sera por medio de

un peritaje cultural o antropoldgico.

También otro instrumento internacional de reciente aprobacion es la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Segun resolucién AG/RES. 2888 (XLVI-O/16)
DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS, fue aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016.
Cuyo PREAMBULO establece, los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (en adelante los Estados) se compromete a cumplir como se indicé anteriormente

20 Op. Cit. Convenio 169.

21 Op. Cit.

22 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Detechos de los Pueblos Indigenas. Aprobada el 13 de septiembre de 2007 (Resolucion 61/295), por la
Asamblea General de la ONU.
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para el Estado de Guatemala no necesita aprobacién solamente cumplir en virtud de que el
Estado mismo de Guatemala, estuvo votando en la aprobacién. En el articulo XXII, en el inciso
3 establece lo siguiente: “Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses en la
Jurisdiccion de cada Estado, serin conducidos de manera tal de proveer el derecho a los indigenas de plena
representacion con dignidad e igualdad ante la ley. En consecuencia, tienen derecho sin discriminacion, a ignal
proteccion y beneficio de la ley, incluso, al nso de intérpretes lingiiisticos y cultnrales.” No aparece de manera
expresa, pero cuando se realiza la interpretaciéon de dicho articulo indica que los Estados en dode
haya personas indigenas, se proveera del uso de intérpretes lingiifsticos y culturales, que no es
mas que un perito cultural o antropolégico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, en la Sentencia de 17 de junio de 2005, en el apartado 51 establece lo siguiente: “Debido
a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una comunidad indigena, la Corte considera
oportuno recordar que, de conformidad con los articnlos 24 (Ignaldad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de Respetar
los Derechos) de la Convencion Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de ignaldad, el pleno
¢jercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas a su jurisdiccion. S'in embargo, hay que resaltar
que para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben
tomar en consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacion en general y que conforman su identidad cultural. El mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como
en efecto lo hard en el presente caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencion
Americana, cnya violacion la Comision y los representantes imputan al Fstado.””'Que seria el mismo
fundamento legal que se de utilizar para el uso de peritaje cultural o antropoldgico en cualquier
proceso penal guatemalteco por el principio de convencionalidad, este es el fundamento legal a
citar, tal como se ve en la sentencia antes indicada en el apartado 39 inciso f) se recibe la
declaraciéon de Bartomeu Melia i Lliteres actué como perito cultural o antropologico (especialista
en pueblos indigenas y su cultura/territorio) en el caso Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. En el apartado 44 de la sentencia citada le da valor probatorio vemos lo que establece:
“La Corte considera iitiles para la resolucidn del presente caso los documentos presentados por el Estado durante
la andiencia piiblica del presente caso (supra parr. 21), asi como la documentacion presentada por el perito
Bartomen Melid i Liiteres (supra parr. 21), mdxime cuando no fueron controvertidos ni objetados, ni su
antenticidad o veracidad fueron puestas en duda, por lo cual este Tribunal los agrega al acervo probatorio, de
conformidad con el articulo 45.1 del Reglamento.””Por lo que la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos también es fuente para la aplicacion del peritaje cultural.

No habria necesidad de fundamentar mas a nivel internacional, tampoco a nivel nacional porque
el mismo Coédigo Procesal Penal, existe la libertad probatoria que establece el articulo 182: “Se
podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion del caso por cualquier medio

de prueba permitido. Regirdn, en especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil de las personas.”**Se

23 Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Fue aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016, de
los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos. OEA.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, en la Sentencia de 17 de junio de 2005.

25 Op. Cit.

26 Op. Cit. Cédigo Procesal Penal
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pueden probar los hechos y circunstancias por cualquier medio de prueba permitido, salvo la

prueba inadmisible.

Y el articulo 225 del mismo cuerpo legal citado establece: “E/ Ministerio Piiblico o el tribunal podrin
ordenar peritacion a pedido de parte o de oficio, cuando para obtener, valorar o explicar un elemento de prueba
fuere necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, técnica u oficio...””" Que
dicha peticién puede ser de cualquiera de las partes procesales incluso por el mismo Juez que sea
de oficio, ya las formalidades pues los articulos subsiguientes indican cémo debe realizar el
procedimiento que sera otro tema de otro escrito. El discernimiento del mismo, en donde se
debe indicar las objeciones, la recusacion o el impedimento del perito dentro del proceso penal
correspondiente, una vez que no existe objecion, recusacion o impedimento, se sefializaran los

puntos del peritaje, por el Ministerio Pablico y luego por las demas partes procesales.

Pero sucede en algunos casos que no hay peritos que son egresados de alguna universidad, el
mismo Cédigo Procesal Penal nos da la salida legal al indicar en el segundo parrafo del articulo
226 del cuerpo legal citado lo siguiente: “S7, por obstdculo insuperable no se pudiera contar en el lugar del
procedimiento con un perito habilitado, se designari a nna persona de idoneidad manifiesta.”*Esto que se
puede interpretar que se debe tomar una persona de la comunidad indigena, que tenga
conocimiento sobre su cultura, que sea una persona de idoneidad manifiesta como lo establece
la norma procesal penal.

Caracteristicas principales del peritaje cultural

Existen muchas caracteristicas que se pueden nombrar para el peritaje cultural o antropologico,
cada autor puede darselo, por lo que no existen una sola cantidad, pero lo que se trata es de
consensuar cudles son aquellas caracteristicas de las que son comunes o principales que se pueda

advertir para ello se mencionan las siguientes:

a) Es un medio de prueba dentro del proceso penal. Funciona como prueba pericial:
sirve para ilustrar el criterio del juzgador sobre aspectos culturales relevantes del caso
que esta sometido a juzgamiento, y que posteriormente debe darsele el valor probatorio
o no, para el fin ultimo que es la busqueda de la verdad en el proceso penal guatemalteco.
Fundamentado siempre en que existe libertad probatoria, y este no es prueba inadmisible
u obtenida en forma violenta o ilegal.

b)Es un dictamen expedido por un experto o perito. Es el informe técnico denominado
dictamen realizado por un experto en este caso un antropélogo, incluso una autoridad
indigena con idoneidad manifiesta.

¢) Es la explicacion de la cultura de un individuo como miembro de un grupo social
determinado. Su objeto es el conocimiento de la cultura “en sus diversas
manifestaciones” de un individuo “en su calidad de miembro de un grupo social

27 Op. Cit.
2 Op. Cit.
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determinado”, en este caso de los pueblos indigenas que viven en el territorio
guatemalteco, porque ahora se han emigrado a casi todos los departamentos del Estado
de Guatemala.

d) Este dictamen puede explicar que algo tipificado como delito “oficial” no se
percibe igual en la comunidad indigena. Busca acreditar que la diferencia cultural
“propici6 y condiciona” una conducta tipificada como delito en el sistema oficial, pero
que desde la perspectiva cultural del individuo puede no ser concebida como tal. En el
caso del casamiento de menores de edad, y que ahora se debe sensibilizar a la comunidad
indigena sobre los riesgos de casarse a temprana edad, pero se no se puede criminalizar
de manera tajante, aplicando el articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial que establece:
“Contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o prictica en
contrario.””’Sino mas bien respetar esta cultura, pero si rifie con derechos humanos
internacionalmente reconocidos, se debe ir impidiendo paulatinamente de las
costumbres de los pueblos indigenas, y no recibir castigo conforme el articulo citado de
la Ley del Organismo Judicial.

¢) No es una prueba “para absolver” por si misma; su funcién es ilustrar al juzgador.
No pretende por sf mismo demostrar inocencia, ni “equiparar’ sanciones entre sistemas;
su funcién es aportar elementos de juicio al juzgador mediante el andlisis cultural del
caso. Busca la explicacion del hecho en su contexto mediante testimonio y opinién de
personas conocedoras de normas comunitarias, costumbres y creencias. Toma en cuenta
la version de las autoridades tradicionales. Que al llamarlo solo “cultural” puede ser
reduccionista y que estos informes pueden tener enfoques lingtistico, antropolégico,
sociologico, historico, etc., segin el derecho colectivo y el hecho a explicar. Ademas este
informe incluye trabajo de campo y analisis de informacién; y tiempo, un minimo de
dos meses para elaboratlo.

f) Garantiza el pluralismo juridico y evita la doble persecucion penal. Hace efectivo
el Convenio 169 Organizacion Internacional del Trabajo, referente a los articulos 8, 9,
10 y los articulos 58 y 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asi
como los demas fundamentos legales antes citados a nivel nacional e internacional. Para
evitar que se juzgue dos veces la persona, pues ya ha sido juzgado en su comunidad
indigena.

Requisitos para solicitar el peritaje cultural.

Este medio de prueba debe ser solicitado por las partes procesales en el proceso penal
guatemalteco, el sindicado a través de su abogado defensor, el Querellante Adhesivo, el
inisterio Publico, incluso puede ser aun del oficio por parte del tribunal o juzgado que tiene
Minist Publico, incl d del ofi te del tribunal o juzgado que t
jurisdicciéon sobre el caso. Debe incorporarse procesalmente como un recurso probatorio para

que el juzgador ilustre su criterio.

29 Ley del Organismo Judicial. Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala. Emitido por el Congteso de la Republica de Guatemala el 10
de enero de 1989. Publicado en el Diario Oficial el 3 de abril de 1989. Y vigente desde el 2 de junio de 1989, reformado en el afio de 2016.
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Debe constar en un dictamen, es decir el peritaje cultural debe formalizarse como un informe
técnico reunir ciertas caracteristicas como se indico anteriormente y una forma de estructura. Y
que debe ser elaborado por un experto egresado de una universidad especialmente en el tema de
antropologfa, en su caso por un persona idonea manifiesta, como las autoridades de las
comunidades indigenas.

Estructura del Peritaje Cultural

El peritaje cultural debe estructurarse como un medio de prueba presentado mediante un
dictamen elaborado por un experto, cuyo contenido permita al juez conocer la cultura (en sus
diversas manifestaciones) de la persona como integrante de un grupo social, para que el juzgador
lo tome en cuenta al resolver, considerando ademas (en materia penal indigena) las caracteristicas
economicas, sociales y culturales.

Se propone nuevamente una estructura aun el mismo perito es quien debe concentrar su
informacién al verterlo en su dictamen, pero puede seguir los siguientes pasos:

1. Datos generales del perito: acreditaciéon como antropélogo, lingtista, historiador.

2. Objeto del peritaje: Pregunta del Ministerio Pablico (Ministerio Publico), Querellante
adhesivo, Sindicado, Abogado defensor, del juez.

3. Metodologfa: Trabajo de campo, entrevistas a autoridades ancestrales, observacion

participante, revision bibliografica, uso de idioma materno.

Contexto etnohistérico de la comunidad.

Cosmovision y sistema normativo propio relacionado al hecho.

Andlisis del caso concreto: Relacion entre la cultura y la conducta imputada.

Nk

Conclusiones: Si la conducta es permitida, tolerada o sancionada en su propia cultura, y
si hubo condicionamiento cultural.

8. Anexos: fotos, actas comunitarias, mapas.

La etapas en donde se puede solicitar la prueba del peritaje cultural o antropolégico y
su valoracion

Etapa previa al control jurisdiccional

En la etapa en que el proceso penal en donde no se ha tomado el control jurisdiccional es decir
en el lenguaje de los fiscales del Ministerio Publico, no se ha judicializado. Puede el fiscal solicitar
en favor de un imputado por el principio de objetividad que establece el mismo Cédigo Procesal
Penal al indicar en el articulo 290 de la manera siguiente:

“Extension de la investigacion. Es obligacidn del Ministerio Piiblico extender la investigacion no solo a
las circunstancias de cargo, sino también a las que sirvan para descargo, cuidando de procurar

con urgencia los elementos de prueba cuya pérdida es de temer. Si estima necesaria la prdctica de un acto
conforme a lo previsto para los definitivos e irreproducibles, lo requerird enseguida al juez; competente o, en

caso de nrgencia, al mds proximo. 2] Ministerio Piiblico debe también procurar la pronta evacuacion de
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las citas del imputado para aclarar el hecho y su sitnacion. El incumplimiento o la demora injustificada
en la investigacion serd considerada falta grave y hard responsable al funcionario de las sanciones previstas

130

en la ley.””" (lo subrayado y resaltado no aparece en el original)

Significa que cuando tenga duda razonable, pues lo debe solicitar sin mas tramite, no se vale
también solicitar el peritaje cultural o antropolégico, si es evidente que existe ya un hecho
debidamente juzgado por las autoridades indigenas o que el caso no necesita demostrarlo un
perito cultural, es decir que sea el dltimo recurso. Ademas se advierte que el Ministerio Pablico
puede incurrir en responsabilidad disciplinaria si se porta negligentemente ante tal caso.

Asimismo por el monopolio de la investigacion que le corresponde al Ministerio Publico,
también el defensor del acusado puede solicitar el peritaje si ya se ha constituido ante el
Ministerio Pablico como el abogado defensor, tal como lo establece el articulo 315 del cuerpo
legal citado de la manera siguiente:

“Proposicion de diligencias. El imputado, las personas a quienes se les haya dado intervencion en el
procedimiento, sus defensores y los mandatarios podrin proponer medios de
Investigacion en cualquier momento del procedimiento preparatorio. E/ Ministerio
Priblico los levard a cabo si los considera pertinentes y iitiles, debiendo dejar constancia de su opinion
contraria, a los efectos que ulteriormente correspondan. En caso de negativa el interesado podra

acudir al juez de paz o de primera instancia respectivo, para que valore Ia necesidad
931

de Ia prictica del medio de investigacion propuesto.”’(lo subrayado y resaltado no

aparece en el original)

Si el Ministerio Publico, no esta de acuerdo o considera que no es necesario, dejara asentada su
opinién contraria, entonces las partes procesales interesadas en este caso el abogado defensor,
podra acudir al juez de paz o de instancia respectivo, para que se valore la necesidad de la practica
del medio de investigacién que se esta proponiendo, el juez respectivo sera el que decida si debe
realizar o no para el esclarecimiento de la verdad de los hechos sometidos a su juicio.

Realizado el dictamen del perito cultural o antropélogo, si el Ministerio Publico considera que
no se puede proceder o que no exista delito, o que no se puede juzgar dos veces el sindicado por
el mismo hecho, puede perfectamente realizar la desestimacion en sede fiscal si el delito es menos
grave, es decir que la pena maxima no supera los cinco afios de prision, tal como indica el articulo

310 de la forma siguiente:

“Desestimacion. Cuando el hecho de la denuncia, querella o prevencion policial no sea constitutivo de delito
0 no se pueda proceder, el fiscal desestimard, dentro de los veinte dias siguientes de presentada la misma,
comunicando la decision a la persona denunciante y a la victima o agraviado, quien tendri la oportunidad,
dentro de los diez dias siguientes, a objetarla ante el jueg; competente, lo cual hard en andiencia oral con

presencia del fiscal. Si el juez considera que la persecucion penal debe continuar, ordenard al Ministerio

30 Op. Cit. Cédigo Procesal Penal
31 Op. Cit.
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Priiblico realizar la misma, ordenando la asignacion de otro fiscal distinto al que haya negado la persecucion

pendl.

En los casos en que no se encuentre individualizada la victima, o cuando se trate
de delitos graves, el fiscal deberd requerir autorizacion judicial para desestimar.

La desestimacion no impediri reabrir el procedimiento cuando nuevas circunstancias asi lo exijan, ni
excimiri al Ministerio Piiblico del deber de practicar los actos de investigacion que no admitan

1932

demora.””*(lo subrayado y resaltado no aparece en el original)

En el primer caso tal como se analiz6 y de conformidad con el primer parrafo del articulo citado
anteriormente, bien puede desestimarse en sede fiscal si ninguna decisiéon de juez, pues se le
notificara a la persona interesada, quien podra objetarla ante juez competente dentro del plazo
de 10 dias, y la decisién judicial es la que prevalecera si se confirma o no, en caso de que no se

confirme el juez ordenara otro fiscal que continte con la investigacion.

En el segundo parrafo del articulo antes mencionado, claramente indica que el juez competente
es quien debe desestimar a peticion del fiscal cuando no se puede proceder o no es constitutivo
de delito, en los casos de delitos graves o siendo delitos menos graves pero que no se encuentre
individualizada la victima, es 16gico, porque no se pudo realizar en sede fiscal por ese sentido,
entonces el juez es quien corresponde velar por los sujetos procesales basado en el principio del
derecho a la tutela judicial efectiva.

En la declaracion inicial e inicio de la etapa preparatoria

Ahora bien si no se hizo en esta etapa, por lo que al momento de la declaracion inicial, bien
pueden las partes procesales penales, referirse a este medio de conviccion, si se realizé esta
investigacion oportunamente por el fiscal, entonces el juez de garantfas bien puede decretar la
falta de mérito, porque no estamos frente a la prueba tasada, sino de la libre conviccién, entonces
aunado con otros medios se puede dictar una resolucion final de falta de mérito fundamentado
en el articulo 272 del Cédigo Procesal Penal que establece: “S7 no concurren los presupuestos para
dictar anto de prision preventiva, el tribunal declarari la falta de mérito y no aplicara ninguna medida de coercion,
salvo...””” Bs porque no se puede proceder ligar a proceso, porque no hay méritos suficientes,
hay un error de prohibicién culturalmente hablando, o en su caso no puede existir una doble

persecucion.

Durante la etapa preparatoria se puede solicitar este peritaje cultural pero el mismo debe aplicarse
la regulacion legal de anticipo de prueba como lo establece los articulos 225 del Cédigo Procesal

32 Op. Cit.
3 Op. Cit.
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Penal antes descrito y lo que para el efecto establece el articulo 317 del mismo cuerpo legal

citado de la manera siguiente:

UActos jurisdiccionales: Anticipo de prueba. Cuando sea necesario practicar un  reconocimiento,
reconstruccion, pericia o inspeccion que por su naturaleza y caracteristicas deban ser considerados como
actos definitivos que no puedan ser reproducidos, o cuando deba declarar un drgano de prueba que, por
algtin obstdculo dificil de superar, se presuma que no podrd hacerlo durante el debate, el Ministerio Piiblico
0 cualquiera de las partes requerird al juez que controla la investigacion que lo realice...”™

Como se considerd anteriormente una prueba pericial de antropologfa conlleva minimo dos
meses, aparte del tiempo y el costo, esto es imposible llevar a cabo en un debate, serfa posible si
un equipo bastante organizado en un tiempo prudencia puede rendir un dictamen de esta
naturaleza. Por eso debe aprovecharse esta etapa para que durante la preparacion del juicio debe
realizarse esta pericia cultural, pues se tiene bastante tiempo en el caso de que la persona goza
de medidas sustitutivas es de seis meses de investigacion, en los casos muy extremos en donde
la persona sindicada padece de prisién preventiva el maximo es de 3 meses.

En la etapa intermedia

Si durante la declaracion inicial, no se tuvo el acceso a un peritaje cultural, para tener una mejor
decision por el juez de primera instancia o de garantia. Entonces en la etapa filtro puede
perfectamente analizar el peritaje cultural, si fue reproducido en calidad de anticipo de prueba
durante la etapa preparatoria. Como en esta etapa intermedia, se considera como medios de
conviccion no obstante que sea prueba anticipada, pues como no es la etapa para valorar prueba,
pero bien puede fundamentarse el juez de primera instancia si los demas medios se concatenan,
y puede sobreseer de oficio si no fue solicitado por alguna de las partes procesales. Siempre
fundamentado en lo que establece el articulo 328 inciso 2) “Sobreseimiento. Corresponderi sobreseer
en favor de un imputado:. .. 2) Cuando, a pesar de la falta de certeza, no existiere, ragonablemente, la posibilidad
de incorporar nuevos elementos de prueba y fuere imposible requerir fundadamente la apertura del

. e e 435
0.;;

Juici

requerir fundadamente la apertura del juicio. Este serfa el fundamento legal que se pueda aplicar

(lo subrayado y resaltado no aparece en el original) Pues en este caso es imposible

de manera concreta en el presente caso.

O en su caso no se puede sobreseer, pero estima el juez de primera instancia, que es necesario
incorporar el peritaje cultural, entonces se puede fundamentar en el articulo 331 del Codigo
Procesal Penal el cual establece: “Clausura provisional. Si no correspondiere sobreseer y los

elementos de prueba resultaren insuficientes para requerir la apertura del juicio, se

ordenard la clansura del procedimiento, por anto fundado, que deberd mencionar, concretamente, los elementos de

136

prueba que se espera poder incorporar...””* (lo subrayado y resaltado no aparece en el original) Es

evidente que el medio prueba que se espera poder incorporar es el peritaje cultural o

3 Op. Cit.
3 Op. Cit.
3 Op. Cit.
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antropolégico, y esto es el fundamento legal que el juez de instancia que aplicar en su resolucion,
en caso de no haber solicitado por alguna de las partes procesales, porque bien lo pudo solicitar

el propio Ministerio Pablico o abogado defensor en favor del imputado.

Y una vez que se concluya el plazo de investigacion se reanudara este proceso clausurado, cuya
consecuencia como lo establece el articulo 331 del Codigo Procesal Penal en sus segundo
parrafo, puede declarar el sobreseimiento del proceso, en el peor de los casos, pues hay motivos
suficientes tendra que ser declarado con lugar la formulacion de acusacion y apertura a juicio.

En la etapa del juicio oral y publico

En el proceso al momento de ofrecer la prueba de conformidad con el articulo 343 del Codigo
Procesal Penal, que inicialmente era de la etapa del juicio pero con la reforma del Decreto
numero 18-2010 de fecha 25 de mayo de 2010, del Cédigo Procesal Penal ahora le corresponde
al Juez de Primera Instancia que controla la investigacion y quien dicté el Auto de Apertura a
Juicio y Formulacién de Acusacién, de acuerdo con el texto del articulo citado de la manera

siguiente:

“Al tercer dia de declarar la apertura a juicio, se llevari a cabo la andiencia de ofrecimiento de prueba
ante el juez de primera instancia que controla la investigacion. Para el efecto, se le concederd la palabra a
la parte acusadora para que proponga sus medios de prueba, individualizando cada uno, con
indicacion del nombre del testigo o perito y documento de identidad, y sefialando
los hechos sobre los cuales serin examinados en el debate. En caso de otros medios de
prueba, se identificarin adecnadamente, indicando la forma de diligenciamiento y el hecho o circunstancia
que se pretende probar. Ofrecida la prueba, se le concederi la palabra a la defensa y demis sujetos procesales
para que se manifiesten al respecto. De igual forma se procederd para el ofrecimiento de prueba de los otros
sujetos procesales. Bl juex resolverd inmediatamente y admitird la prueba pertinente y rechazard la que
fuere abundante, innecesaria, impertinente o ilegal.””’ (Lo subrayado y resaltado no aparecen en el

original)

Aqui es donde se debe proponer dicho medio de prueba como lo es peritaje cultural, que no fue
medio de conviccion suficiente para el sobreseimiento, entonces sera en el juicio oral y publico
en su momento procesal oportuno se debe valorar por los jueces del tribunal. Por eso sera
necesario que indique el nombre del perito, el documento que lo identifique y los hechos sobre

los cuales sera examinado en debate.

En el caso de que no fue propuesta en las etapas anteriores es decir la previa, la preparatoria
propiamente dicha, puede existir un mecanismo procesal penal legal para incorporarlo qué es la
unica como lo es la prueba nueva que establece el articulo 381 del Cédigo Procesal Penal que

establece:

37 Op. Cit.
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“Nuevas pruebas. El tribunal podrd ordenar, aun de oficio, Ia recepcion de nuevos
medios de prueba, si en el recurso del debate resultaren indispensables o
manifiestamente utiles para esclarecer Ia verdad. En este caso, la audiencia serd suspendida
a peticion de alguna de las partes por un plazo no mayor de cinco dias. También podri citar a los peritos

st sus dictamenes resultan insuficientes. Las operaciones periciales necesarias seran practicadas en la misma
1538

andjencia, cuando fuere posible.”” (Lo subrayado y resaltado no aparecen en el original)

El momento para proponer el medio de prueba de peritaje cultural puede perfectamente ordenar
la recepcidn del mismo, a solicitud de las partes procesales penales aun de oficio del tribunal
sentenciador. El unico problema que se puede tener en la recepcion de esta prueba pericial sobre
la cultura especialmente sobre los pueblos indigenas, es el tiempo, porque el minimo de
realizacion de la prueba es dos meses, porque lo maximo que se puede suspender el debate sera
de 10 dias segun el articulo 360 del Codigo Procesal Penal que establece de la manera siguiente:

“Continuidad y suspension. El debate continnard durante todas las andiencias consecutivas que fueren
necesarias hasta su conclusion. Se podrd suspender por un plazo maximo de diez dias, silo

en los casos siguientes: 1) Para resolver una cuestion incidental o practicar algiin acto fuera de la sala de

andiencias, incluso cuando una revelacion inesperada haga indispensable una

Instruccion suplementaria, siempre que no sea posible cumplir los actos en el intervalo entre dos
839

sestones.””” (Lo subrayado y resaltado no aparecen en el original)

Por lo que a la luz de la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y las
convenciones internacionales en materia de derechos humanos, y las declaraciones tanto de la
Naciones Unidas y de la Organizacién de Estados Americanos, sobre los derechos de pueblos
indigenas cuando sea indispensable la prueba de perito cultural, debe promover la realizacion
del mismo, por lo que se considera que es prudente la realizacién de dicha prueba, para la

busqueda de la verdad.
En el recurso de revision en la etapa de ejecucion.

En cuanto a la dltima etapa del proceso penal es la ejecucion de la sentencia penal, momento
mismo del cumplimiento de la pena. Este puede ser revisado todavia, como lo establece el
articulo 453, del Codigo Procesal Penal el cual establece lo siguiente: “Objeto. La revision para

perseguir Ia anulacion de Ia sentencia penal ejecutoriada, cualguiera que sea el tribunal que la

aya dictado, asin en casacion, solo procede en favor del condenado a cualquiera de las penas previstas
haya dictado, , s6lo procede en favor del condenad lq. de / 1,

para los delitos o de aguel a quien se le hubiere impuesto una medida de seguridad y correccién.””’ (Lo subrayado
y resaltado no aparecen en el original) El recurso de revision es un medio de impugnacion

extraordinario que permite reabrir y reexaminar una sentencia firme, generalmente condenatoria.

3 Op. Cit.
% Op. Cit
40 Op. Cit.
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cuando aparecen hechos o pruebas nuevas, o se constata un error grave, que evidencian que la

sentencia pudo haber sido injusta.

Este es el momento que la defensa todavia puede hacer uso, si determina que la persona
condenada, fue porque no se proveyé al juez sentenciador ilustraciéon sobre su cultura, y de
manera que se puede alegar ese error culturalmente condicionado. Aunque realmente es una
causa de inculpabilidad. Es decir, si existe, no hay delito aunque el hecho si pasé. Por ejemplo,
una persona realiza una conducta que la ley penal considera delito, pero no pudo comprender
que era ilicito porque su cultura, cosmovisioén y valores son distintos a los de la cultura oficial u
ordinaria hegemonica.

No es que sea ignorante. Es que su cultura le enseié que esa conducta es normal, permitida o
incluso obligatoria. Tal como se ha indicado anteriormente en el foro en el caso de casarse a los
15 afnos la mujer adolescente. Pero se debe demostrar por medio de un perito cultural, la
diversidad cultural real. La persona pertenece a un pueblo indigena con sistema normativo
propio, bien identificado no vale para cualquiera. Entonces esa cultura condiciona su forma de
entender el mundo. No fue una ocurrencia momentanea o caprichosa e intencional. Ademas
debe demostrar por el peritaje antropologico la imposibilidad de comprender lo ilicito. No pudo
internalizar que eso era "malo" segun el Codigo Penal, por ejemplo raptar a la joven para él no
es "delito", es el ejercicio de su cultura ancestral. Es aqui donde se puede perfectamente solicitar
todavia ese Peritaje Cultural para que se ilustre y se pruebe al juez, que no debi6 aplicar esa

sancion penal.
El Cédigo Procesal Penal establece en el articulo 455, lo siguiente:

“Motivos. Procederi la revision cuando nuevos hechos o elementos de prueba, por si solos o en

conexion con los medios de prueba ya examinados en el procedimiento, sean idoneos

para fundar la absolucion del condenado o una condena menos grave, por aplicacion de otro precepto penal
distinto al de la condena, u otra decision sobre una medida de seguridad y correccion, esencialmente diversa
de la anterior. Son motivos especiales de revision: 1) La presentacion, después de la sentencia, de

documentos decisivos ignorados, extraviados 0 que no se hubieren incorporado al

procedimiento... 5)  Cuando después de la condena sobrevengan hechos o elementos de prueba que

solos 0 unidos a los ya examinados en el proceso, hacen evidente que el hecho o una circunstancia que agravd

la pena, no existid, o que el condenado no lo cometié.”' (1.o subrayado y resaltado no

aparecen en el original)

Tal como se interpreta del articulo citado del Cédigo Procesal Penal, que puede proceder la
revisiéon cuando nuevos elementos de prueba, por si solos o en conexién con los medios de
prueba ya examinados en el procedimiento, sean idéneos para la absoluciéon del condenado.

Estos medios de prueba como el peritaje cultural no fueron incorporado al procedimiento en su

41 Op. Cit.
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momento procesal oportuno, entonces se pueden presentar todavia, para poder demostrar que
lo realizado por un error culturalmente condicionado, no por hecho de manera intencional con
conocimiento de causa, de lo contrario no procederia el recurso de revision en el momento de
ejecucion de la sentencia firme debidamente ejecutoriada.

Conclusiones

El peritaje cultural o antropoldgico es una prueba pericial que sirve para contextualizar hechos
desde la cultura de los pueblos indigenas y orientar la decision judicial, pero no para probar por

si misma la inocencia.

El peritaje cultural/antropolégico es un medio de prueba (dictamen técnico-cientifico) que
ilustra al juez sobre elementos culturales, lingiiisticos, sociales o historicos necesarios para
comprender y valorar correctamente los hechos dentro del proceso penal guatemalteco.

El peritaje cultural no tiene como finalidad demostrar inocencia ni “equiparar” sistemas
sancionatorios; su funcién es aportar elementos de juicio para que el juzgador analice los hechos
en su marco cultural, incluyendo considerar sanciones distintas del encarcelamiento cuando
corresponda de conformidad con el Convenio 169.
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