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De ia manera mas atenta me permito comunicarie que he cumplido con 1a funcién de isesnr de esis
del estudiante SASPAR RCODCLFC ACEITUNG JMEN EZ intituiade "La NECESIDAD DE ELIMINAR
LEGALNMENT E LOS JUZGAMIENTOS PENALES INDIGENAS QUE WAN EM CONT R,-w L.E L&
COMNSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA v QUE ATENTANEN CONTRA DE
LA WIDA MISMA™, of cual a mi criterio cumple con iodos los requisitos v formalidades que estabiecs ia
narmativa de esta facultad, vy emito el dictamen siguients:

J. Considero que el tema investigado por ol estudiante Acsituno Jiménez. es de suma importanciz
respecto a su ¢ontenido cientifico v técnico, porlo que puede liegarse a la conclusidn de que & misme,
no sélo reune |os requisitos exigidos por ef normative correspondiente, sino ademas se presenta con unz
tematica de especial importancia para cue los lideres indigenas puedan pearticipar 2n una reforma
constitucional para legalizar un pluralisme juridico gue permita aglicar o Cerscho Penal indigena.

it. En relacién a las técrnicas, se emplaaron ficheros, fichas de trabajo. anexos, en los cuales hace
aportaciones valiosas y propusestas concretas para su realizacién. Seguin mi criteric la estructura de %
tesis fue realizada en una secuencia ideal para un buen entendimientc de ia misma. asi como |
utilizacidn de métodos deductivo e inductivo. analitico. sintético v la utilizacidn de ia técnica de
imvestigacidn que presents son sendas puntusiizadas, que conlleva g fundar la importancis do eliminar
isgaimente los juzgamientos penales indigenas, que van en contra de la Constitucidon Poiitica de ia
Republica de Buatemala.
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Iy La bibliografia empieads por el estudiante. fue 1z adecuads al tems elabo
resultan congruentes con su contenide v las recomendaciones son conssadent
la investigacion realizada.

El trabajo de& tesis en cuestidn, redne los requisitos establecidos en &l ariculo 32 del Normatvo peara
Elgboracidn de Tesis de Licenciatura en Clencias Juridicas v Soclales, v examen Seneral Publize, razén
por 1a cuai emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que &l mismo pusda continuar con e tramite
correspondiente, para su posterior evaluacion por & Tribunal sxaminador en el EXAMEN GEMNERAL
PUBLICC, previc a cptar por ¢ agrado académico de Licenciado en Cencias Juridicas v Sociales.

de respsto v alta estima.

Atentamants,
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SOCIALES. Guatemala, veintiséis de febrero de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) EFRAIN ANTONIO RUIZ
BARRIENTOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
GASPAR RODOLFO ACEITUNO JIMENEZ, Intitulado: “LA NECESIDAD DE
ELIMINAR LEGALMENTE LOS JUZGAMIENTOS PENALES INDIGENAS QUE
VAN EN CONTRA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA Y QUE ATENTAN EN CONTRA DE LA VIDA MISMA”™.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios; la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes™.
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Su despacho

Respetable Licenciado:

Con fundamento en la desighacion recaida en mi persona por medio de
providencia de fecha veintiséis de febrero 2009, dictada por la Unidad de
Asesoria de Tesis de la Faculiad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, me dirjo a usted con el objeio de rendir informe
sobre la labor que desarrolié como REVISOR DEL TRABAJO DE TESIS reqiizado por el
Bachiller GASPAR RODQLFO ACEITUNO JIMENEZ cuyo titulo es: “LA NECESIDAD DE
_EUMINAR LEGALMENTE LOS JUIGAMIENTOS PENALES INDIGENAS QUE VAN EN
CONTRA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA Y QUE
ATENTAN EN CONTRA DE LA VIDA MISMA"

En mi calidad de revisor, procedi a reglizar un andlisis de los aspectos
importantes de forma y fondo, con el objeto de sugerir las modificaciones que
consideré indispensables, siempre con el respeto debido del criterio del bachiiter
Gaspar Rodolfo Aceituno Jiménez, haciendo constar que al extender el presente
dictamen, se tomé en cuenta los siguientes aspectos:

a. Contenido cientifico y técnico: La tesis cuenta con un contenido cientifico
y técnico, por el hecho que el ponente demussira uhq investigacion
documentai acuciosa y objetiva al haberseé apoyado con fuente
bibliogréfica adecuadaq, sino también se detecta un contacto directo con
la redlidad.

b. Metodologia y Técnicas: Los métodos utilizados fueron: el método sintético,
con el gue se concluyd sobre el tema; el andlitico: que nos describio la
problematica de la investigacion; el deductivo, con el que se profundizé el
tema desde un aspecto legal. En cuanto a ias técnicas utilizadas y que
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Teléfonos: 24328676, cel. 55347334

sirvieron de apoyo en la recopilaciéon de la informacion para el andlisis del
tema fueron las fichas bibliograficas y documental.

¢. Redaccién: La redaccidn del presente trabajo de tesls me parece bastante
clara, adecuada con el tema y con un texto juridico correcto y practico,
en vista que en su mayoria el ponente utiliza palabras de uso comin para
la facit comprension y entendimiento del lector.

d. Contribucién cientifica; El presente trabajo de investigacion es un aporte a
la ciencia del Derecho, a los profesionales del derecho y estudiantes, por lo
novedoso del enfoque.

e. Conciusiones y recomendaciones: Se comparte con el susientante los
argumentos vertidos, ya que lags mismas se encuentrgn debidamente
fundamentadas, se conciuye con la necesidad que existe de eliminar los
juzgamientos penales indigenas y a la vez se recomienda un pluralismo
juridico penal.

f. Bibliografia: La bibliografia utilizada en el presente irabgjo, tanto la
documental como la legislacién, fue la mdas adecuada para la
investigacion del tema y que fue de facil acceso a Sc_ misma.

Lo anterior me lleva a concluir que el presente trabgjo de tesis fue sustentado y
cumple con todos los requisitos establecidos en el Articuio 32 del Normativo para
la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociaies y del
Examen General Pubilico, por lo que resulfa procedente aprobar el trabgjo de
tesis revisado, razén por la cual doy mi DICTAMEN EN SENTIDO FAV BLE.

F) .
LICEWN ANFENIO RUIZ BARRIENTOS
& , giado No. 4842
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
el estudiante GASPAR RODOLFO ACEITUNO JIMENEZ, titulado LA NECESIDAD
DE ELIMINAR LEGALMENTE LOS JUZGAMIENTOS PENALES INDIGENAS QUE
VAN EN CONTRA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA Y QUE ATENTAN EN CONTRA DE LA VIDA MISMA. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de

Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

El presente trabajo deviene de la necesidad de eliminarse los juzgamientos
penales indigenas, ya que atentan en contra del principio de legalidad y sobre
todo la vida que es el mayor de los bienes tutelados por el Estado de Guatemala,
tema que ha sido de gran inquietud investigarlo, por la forma en que ha sido
aplicado por ciertos grupos que lo actian al margen del ordenamiento juridico
guatemalteco, lo cual ha dado como resultado que dicha situacién provoque que
se convierta en una forma que favorece la impunidad.

La definicion del problema, se refiere concretamente a que los juzgamientos
penales indigenas provocan, que se cometan hechos que atentan contra la
integridad fisica e incluso la vida de las personas que son sometidos al mismo.

La hipétesis consistié en que los juzgamientos penales indigenas, contravienen el
principio de legalidad y sobre todo la vida que es el mayor de los bienes tutelados
por el Estado de Guatemala.

Los objetivos que se propusieron fueron: a) Demostrar la existencia de
transgresion al principio de legalidad, estatuido en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, Cédigo Procesal Penal y otros cuerpos normativos del
ordenamiento juridico Guatemalteco; y, b) Establecer si dicho quebrantamiento,
constituye un motivo por el cual se vulneren los derechos de los individuos, que

son sujetos a la forma de hacer justicia por parte de ciertos grupos indigenas.

Como supuesto angular, se puede indicar que el principio de legalidad es una
institucion juridica, en la cual se basa el sistema juridico penal, destinado a
proteger a toda persona para no ser sujeta de sancién punitiva, sin que
previamente dicho acto se encuentre regulado como delito.

La investigacion se desarroll6é en cuatro capitulos: En el primero se inicié haciendo
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origen, conformacién y también se analiza los derechos humanos constitucionales
asi como su universalidad; dentro del segundo se desgloso lo pertinente a el tema
del Estado y el Derecho; en el tercero se expuso la violacién de los derechos
humanos por parte de los pueblos indigenas y, en el cuarto se realizé el analisis al
principio de legalidad, la interpretacion constitucional y legal con lo que respecta
al tema de investigacion de tesis.

Métodos empleados, el analitico, por medio del cual se descompuso los temas
principales en subtemas, ademas se utilizo para realizar un estudio exhaustivo de
las leyes, normas y diversos textos, con el propésito de encontrar las posibles
soluciones, asi mismo, se integraron los procedimientos de induccién, deduccién
y sintesis, dando como resultado, el estudio de temas doctrinarios referentes a la
tramitacion que se establece para el antejuicio y por ultimo, con la finalidad de
recopilar informacion y su posterior registro, se hizo uso de las técnicas
bibliograficas, documental y la observacion directa.

Con el estudio realizado se comprobé la ilegalidad y la violacién de los derechos
humanos en relacién a las penas que se imponen en los juzgamientos penales
indigenas, primero porque las castigos que se imponen, atentan en contra de la
integridad fisica y dignidad de la persona; ademas se puso en evidencia la falta de
cumplimiento hacia el sistema juridico formal, debido a que existe cierto grupo de
personas que forman parte del pueblo indigena que realizan funciones de la
administracion de justicia, las cuales no le han sido otorgadas por la ley, violando
de esta manera el principio constitucional de exclusividad de la Corte Suprema de
Justicia, como Unico érgano encargado de dicha funcioén dentro del Estado.
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CAPITULO |

1. Derechos humanos

Se entiende por cultura de los derechos humanos las actitudes ético-politicas que se
impulsan desde el Estado y la sociedad, para aplicar las tres generaciones de derechos
humanos en la estabilizacién de la convivencia politica, social y cultural entre los
ciudadanos. Por derechos humanos de las culturas, se entiende los derechos de los
colectivos sociales diferenciados (pueblos indigenas, comunidades negras, poblaciones
transeuntes y emigrantes), a preservar su identidad, autonomia y paz. Mientras que la
cultura de los derechos, es marcadamente regulatoria por su intencionalidad, los

derechos humanos de las culturas son decididamente emancipatorios por su calidad

diversa.

1.1. Evolucién histdrica

Los derechos humanos no son un invento moderno. El deseo de un mundo mas justo,
mas libre y mas solidario ha sido una aspiracion comun desde que existe el ser

humano.

Las primeras noticias documentadas aparecen en el Cédigo de Hammurabi y en el Libro
de los Muertos egipcio. Mas tarde, la cultura griega supuso un avance substancial,
estableciendo el nacimiento de la democracia y un nuevo concepto de la dignidad

humana.



declaraciones que exhortan a los poderosos a actuar con justicia.

De otra zona geografica, pero de la misma época, con la importante contribucion de
Confucio, y un poco mas tarde de Buda, con los que comenzé también a cambiar la
mentalidad y la practica social del lejano oriente. En los primeros afos después de
Cristo, se produce otro salto cualitativo con los estoicos y los cristianos. Continuando
con la tradicidn griega, se insiste y se profundiza mas en la idea de dignidad e igualdad

de los seres humanos.

En la Edad Media (afio 610), Mahoma empieza a divulgar el Islam, lo cual supone
humanizar las costumbres de las sociedades del Norte de Africa. En Europa, en el
Renacimiento, periodo durante el que se insiste en la dignidad del ser humano como
centro de su pensamiento, se profundiza en el problema de la libertad religiosa y
politica y se consigue el reconocimiento oficial de la tolerancia como principio basico de

la convivencia politica y religiosa.

El descubrimiento de América en 1492, aunque se dieron grandes abusos Yy
explotaciones para los indigenas, supuso también motivo de reflexiéon sobre algunos
aspectos, con las aportaciones de Fray Bartolomé de las Casas, o las propias Leyes de
Indias. Esto, sin olvidar que la preocupacion por los derechos de las personas estaba

también presente en las culturas precolombinas.
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Tras un dificil Siglo XVII en Europa, durante el cual se deterioraron de forma important
las condiciones de vida en el continente, aparecieron los ilustrados, los cuales
posibilitaron que a finales del Siglo XVIII (en 1789), se proclamase en Paris la
Declaracién de los derechos del Hombre y del Ciudadano, un logro fundamental en la

larga evolucién de las reivindicaciones de los derechos humanos.

Como resumen de este largo periodo, desde la mas remota antigiiedad hasta el Siglo
XVIll, se puede decir que todas las culturas, en todos los continentes, han sentido la
necesidad y la han desarrollado de diferentes maneras, de dedicar un interés

progresivamente creciente a los derechos de las personas.

1.2. Origen

“Existe un importante debate sobre el origen cultural de los derechos humanos.
Generalmente se considera que tienen su raiz en la cultura occidental moderna, pero
existen al menos dos posturas principales mas.” ' Algunos afirman que todas las
culturas poseen visiones de dignidad que se plasman en forma de derechos humanos,
y hacen referencia a proclamaciones como la Carta de Mandén, de 1222, declaracion

fundacional del Imperio de Mali.

No obstante, ni en japonés ni en sanscrito clasico, por ejemplo, existié el término
derecho hasta que se produjeron contactos con la cultura occidental, ya que estas

culturas han puesto tradicionalmente el acento en los deberes. “Existen también

' Sanchez Rubio, David. Repensar derechos humanos. P4g. 102
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humanos, aunque si una manera concreta de sistematizarlos, una discusién progresiva

y el proyecto de una filosofia de los derechos humanos. “2

Las teorias que defienden el universalismo de los derechos humanos se suelen
contraponer al relativismo cultural, que afirma la validez de todos los sistemas culturales
y la imposibilidad de cualquier valoracién absoluta desde un marco externo, que en este
caso serian los derechos humanos universales. Entre estas dos posturas extremas se

sitia una gama de posiciones intermedias.

Muchas declaraciones de derechos humanos emitidas por organizaciones
internacionales regionales ponen un acento mayor o menor en el aspecto cultural y dan
mas importancia a determinados derechos de acuerdo con su trayectoria histérica. La
Organizacion para la Unidad Africana proclamé en 1981 la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, que recogia principios de la Declaracién Universal de 1948
y afiadia otros que tradicionalmente se habian negado en Africa, como el derecho de
libre determinacién o el deber de los Estados de eliminar todas las formas de

explotacién econémica extranjera.

Mas tarde, “los Estados africanos que acordaron la Declaracién de Tunez, el 6 de
noviembre de 1993, afirmaron que no puede prescribirse un modelo determinado a nivel

universal, ya que no pueden desatenderse las realidades histéricas y culturales de cada

2 Paulin J. Hountondji. El discurso del amo. P4g. 357
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pronuncian la Declaracion de Bangkok, emitida por paises asiaticos el 23 de abril de

1993, y de El Cairo, firmada por la Organizacion de la Conferencia islamica el 5 de

agosto de 1990.

También la visién occidental-capitalista de los derechos humanos, centrada en los
derechos civiles y politicos se opuso a menudo durante la Guerra Fria,
destacablemente en el seno de las Naciones Unidas, a la del bloque socialista, que
privilegiaba los derechos econdmicos, sociales y culturales y la satisfaccion de las

necesidades elementales.

Muchos filésofos e historiadores del derecho consideran que no puede hablarse de
derechos humanos hasta la modernidad en Occidente. Hasta entonces, las normas de
la comunidad, concebidas en relacién con el orden césmico, no dejaban espacio para el
ser humano como sujeto singular, concibiéndose “el derecho primariamente como el
orden objetivo de la sociedad. La sociedad estamental tenia su centro en grupos como
la familia, el linaje o las corporaciones profesionales o laborales,” * lo que implica que
no se concebian facultades propias del ser humano en cuanto que tal, facultades de

exigir o reclamar algo.

Por el contrario, todo poder atribuido al individuo derivaba de un doble status: el del

3 carrillo-Salcedo, Juan Antonio. Dignidad frente a barbarie. Pag. 116
4 Molas, Pérez: Manual de Historia Modema. P4g. 72
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derechos.

La existencia de los derechos subjetivos, tal y como se piensan en la actualidad, fue
objeto de debate durante los Siglos XVI, XVII y XVIIl. Habitualmente se dice que los
derechos humanos son producto de la afirmacién progresiva de la individualidad y “de
acuerdo con ello, que la idea de derechos del hombre aparecié por primera vez durante

la lucha burguesa contra el sistema del Antiguo Régimen.” ®

Siendo ésta la consideracibn mas extendida, otros autores consideran que: “los
derechos humanos son una constante en la Historia y hunden sus raices en el mundo
clasico;, también que su origen se encuentra en la afirmacion del cristianismo de

ladignidad moral del hombre en tanto que persona.” ®

Del Cilindro de Ciro, que es la Primera Declaraciéon de Derechos Humanos. Uno de los
documentos mas antiguos que se han vinculado con los derechos humanos es el
Cilindro de Ciro, que contiene una declaracién del rey persa Ciro el Grande tras su
conquista de Babilonia en 539 a. C. Fue descubierto en 1879 y la Organizacién de las

Naciones Unidas lo tradujo en 1971 a todos sus idiomas oficiales.

Puede enmarcarse en una tradicibn mesopotamica centrada en la figura del rey justo,

® Ketchekian, S. F. Origen y evolucion de los derechos del hombre en la Historia de las
ideas politicas. Pag. 324.

® Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucién. Pag. 25



Siglo XXIV a. C., y donde cabe destacar también Hammurabi de Babilonia y su famoso

Cdodigo, que data del Siglo XVilla. C. No obstante, el Cilindro de Ciro presenta
caracteristicas novedosas, especialmente en lo relativo a la religion. Ha sido valorado
positivamente por su sentido humanista e incluso se lo ha descrito como la primera
declaracion de derechos humanos. Numerosos historiadores, sin embargo, consideran

que el término es ajeno a ese contexto histérico.

Documentos medievales y modernos, como la Carta Magna inglesa, de 1215, y la
mandinga Carta de Mandén, de 1222, se han asociado también a los derechos
humanos. En contra de esta idea, “José Ramén Narvaez Hernandez afirma que la Carta
Magna no puede considerarse una declaracién de derechos humanos, ya que en esta
época existen derechos pero sélo entre iguales, y no con caracter universal, no se

predica la igualdad formal de todos los seres humanos.”’

Lo mismo sucedia en el Imperio de Mali, cuya constitucion oral, la Kouroukan Fouga,
refleja como la poblacién se estructuraba seguin su tribu de origen. Estas
consideraciones son extrapolables a documentos como la Goldone Bulle de Andreas |l
en Hungria en 1222; la Confirmatio fororum et libertartum de 1283 y el Privilegio de la
Unibn de 1287, de Aragbn ambos; las Bayerische Freiheitsbriefe und

Landesfreiheitserklédrungen desde 1311 o la Joyeuse Entrée de Brabante de 1356.

” Narvaez Hemandez, José Ramén. Revista telematica de filosofia del derecho, N° 8. P4g. 202
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los pactos entre el monarca y los estamentos del reino, no se trata, en suma, de

derechos humanos; sino de derechos corporativos o privilegios.

En la Grecia Antigua, en ningun momento se llegd a construir una nocién de dignidad
humana frente a la comunidad que se pudiera articular en forma de derechos, sino que
se entendidé que las personas pertenecian a la sociedad como partes de un todo y eran
los fines de ésta los que prevalecian. La unica oposicién a la tirania se sustentaba en la
apelacién a la Ley divina como opuesta a la norma, como se muestra en el mito de

Antigona, plasmado por Séfocles en la obra tragica del mismo nombre.

La sociedad griega se dividia en tres grupos principales: los ciudadanos, los metecos o
extranjeros y los esclavos. La esclavitud se consideraba natural, como refleja la
afirmacién de Aristételes, para quien es evidente que los unos son naturalmente libres y
los otros naturalmente esclavos; y que para estos ultimos es la esclavitud tan util como

justa.

La organizacion politica se estructuraba en polis o ciudades-estado. Para los griegos, la

sociedad era una consecuencia necesaria de la naturaleza humana.

En este contexto, las teorias politicas de Platdn y Aristételes hicieron un gran hincapié
en el concepto de bien comun. Para Platdn, agrupados los hombres en sociedad, ésta
se configura en polis, cuyo bien comun se sobrepone al bien particular de los individuos

que lo componen.
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La justicia, a su vez, es la salvaguarda del bien comin, y se expresa a través de lasems s>

leyes, que son los instrumentos que permiten la consecucién del bien colectivo e
individual. No obstante, en su afan por alcanzar una sociedad perfecta, Platon llegé a
recomendar dar muerte a los recién nacidos deformes o enclenques, y matar o

desterrar a los insociables.

Aristoteles también consideraba que el hombre era un ser social y que no podia
realizarse fuera de la familia y la sociedad, por lo que también subordinaba el bien
individual al bien comun. Ademas, al definir la ciudad como una comunidad de
ciudadanos libres, redujo el bien comun al bien de un grupo social determinado, que
excluye a las mujeres, los extranjeros, los obreros y los esclavos. Sobre esta visiéon se
sustenta la idea aristotélica de la justicia, que afirma que es tan justa la igualdad entre

iguales como la desigualdad entre desiguales.

Ya en la decadencia de la cultura griega, conquistada la Hélade por Roma, se
extendieron filosofias que ponian el acento en la busqueda de la felicidad individual:
entre ellos, el epicureismo y el estoicismo. El estoicismo consideraba la razén humana
como parte de un logos divino, lo que contribuyé a concebir al hombre como miembro
de una familia universal mas alla de la polis. Séneca, Epicteto, Marco Aurelio o Cicerdn |

fueron algunos de los que extendieron la filosofia estoica por el mundo latino.

“La filosofia estoica, difundida en la sociedad grecorromana, produjo la idea de

cosmopolitismo, a la que el cristianismo dio un sentido mas humanista y espiritual para



dignidad”® no obstante, “segin Luis de Sebastian, para los teélogos cristianos

medievales la igualdad teolégica era compatible con la desigualdad social: las personas
nacian con un estatus social que, de acuerdo con los designios divinos, era el mas

adecuado para su salvacién.” ®

El cristianismo, derivado de la religién judia, heredé de ella, entre otras, la tradicién del
miSpat, un concepto juridico de rica amplitud semantica. Indica las decisiones judiciales
y el juicio legal justo; en relacién con el Derecho, aquél que se manifiesta en la defensa

de los pobres y oprimidos y que se vincula a su vez con los bienes mesianicos que se

esperan.

Dado que, hasta la modernidad, el término derecho se atribuia principalmente a "lo
justo" como orden objetivo, en el pensamiento cristiano antiguo o medieval no existid
una referencia explicita a los derechos humanos; pero si un reconocimiento de
exigencias de justicia que descendian de esta tradicidn judia. Por ejemplo, el Nuevo
Testamento contiene ensefanzas contra la injusticia, el homicidio, el robo, la calumnia o
el egoismo en el uso de los bienes. En la Epistola de Santiago, el apéstol denuncié a

los empleadores que no pagan a sus empleados sus justos salarios.

El cristianismo fue gradualmente derramando su doctrina en el derecho romano,

mejorando la situacién de los esclavos, de los hijos y de las mujeres, cuyo estatus en la

® G6mez Pérez, Rafael. Breve historia de la cultura europea. Pag. 17
® Sebastian, Luis. De la esclavitud a los derechos humanos. P4g. 19
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econdmico, condend la usura y la explotacién, estableciendo las bases de la doctrina

del justo precio.

Tales ideas fueron desarrolladas por los Padres de la Iglesia, proclamando un sentido
social y limitado de la propiedad y de la ley. Pero fue Tomas de Aquino quien asent6 las
bases del orden juridico medieval, retomando ideas de Aristoteles y Agustin de Hipona
y afirmando que existe, ademas del derecho positivo determinado y establecido por los
hombres, un derecho natural, propio de la criatura racional, que ningin hombre ni

ningun gobierno puede desconocer.

La doctrina cristiana postulaba la existencia de dos reinos, el temporal y el espiritual,
siguiendo la distincién hecha por Jesus de Nazaret («Dad al Cesar lo que es del César
y a Dios lo que es de Dios»). Ante el problema de la conciliacion de los intereses
individuales y los sociales, Tomas de Aquino afirmé en su obra Summa Theologiae, que
si existia un conflicto entre lo social y lo individual en el seno del mundo material, debia

prevalecer el bien comun.

Pero por el contrario, si el conflicto afectaba a la esfera intima del ser humano y a su
salvacion, en ese caso prevaleceria el bien del hombre frente al de la sociedad. “En
este ambito, de existir un conflicto patente entre el derecho positivo y el Derecho

natural, del pensamiento tomista se desprende la existencia de un derecho de

11



«10

resistencia contra el arbitrio de los gobernantes.

La doctrina cristiana postulaba la existencia de dos reinos, el temporal y el espiritual,
siguiendo la distincion hecha por JesUs de Nazaret («Dad al Cesar lo que es del César
y a Dios lo que es de Dios»). Ante el problema de la conciliacién de los intereses
individuales y los sociales, Tomas de Aquino afirmé en su obra Summa Theologiae que
si existia un conflicto entre lo social y lo individual en el seno del mundo material, debia

prevalecer el bien comun.

Pero por el contrario, si el conflicto afectaba a la esfera intima del ser humano y a su
salvacion, en ese caso prevaleceria el bien del hombre frente al de la sociedad. “En
este ambito, de existir un conflicto patente entre el Derecho positivo y el Derecho
natural, del pensamiento tomista se desprende la existencia de un derecho de

resistencia contra el arbitrio de los gobernantes. *’

1.3. Conformacion del concepto de derechos humanos

La idea del derecho subjetivo, basica para concebir los derechos humanos, fue

anticipada en la baja Edad Media por Guillermo de Ockham, que introdujo el concepto

de ius fori o potestad humana de reivindicar una cosa como propia en juicio.

La escolastica espafiola insistié en esta vision subjetiva del derecho durante los siglos

"9 perez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Pag. 30
" Ibid. P4g. Pag. 30.
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XVI y XVII: Luis de Molina, Domingo de Soto o Francisco Suarez, miembros de

Escuela de Salamanca, definieron el derecho como un poder moral sobre lo propio.

Aunque mantuvieron al mismo tiempo la idea de derecho como un orden objetivo,
enunciaron que son ciertos derechos naturales y aludieron tanto a derechos relativos al
cuerpo (derecho a la vida, a la propiedad) como al espiritu (derecho a la libertad de

pensamiento, a la dignidad).

El jurista Vazquez de Menchaca, partiendo de una filosofia individualista, fue decisivo
en la difusion del término iura naturalia. Este pensamiento iusnaturalista se vio
auspiciado por el contacto con las civilizaciones americanas y el debate producido en
Castilla sobre los justos titulos de la conquista y, en particular, la naturaleza de los

indigenas.

En la colonizacién castellana de América, se suele afirmar, se aplicaron medidas en las
que estan presentes los gérmenes de la idea de derechos humanos. No obstante,
algunos critican que: “en la practica, estas medidas fueron formuladas para lograr

objetivos de colonizacion”. '

“El pensamiento de la Escuela de Salamanca, especialmente mediante Francisco

Suarez y Gabriel Vazquez, contribuyé también al impulso del iusnaturalismo europeo a

través de Hugo Grocio.” ™

'2 pgrez Marcos, Regina Maria. Derechos humanos e Inquisiciéon. Pag. 181
'3 Pgrez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Pag. 31

13



tener alguna clase de seguridad contra los abusos de la corona y limitd el poder de los

reyes sobre sus subditos.

Habiendo proclamado la Ley de Habeas Corpus en 1679, en 1689 el Parlamento
impuso a Guillermo il de inglaterra en la Bill of Rights una serie de principios sobre los

cuales los monarcas no podian legislar o decidir.

Se cerrd asi el paso a la restauracion de la monarquia absoluta, que se basaba en la
pretensién de la corona inglesa de que su derecho era de designio divino. Segun
Antonio Fernandez-Galiano y Benito de Castro Cid, la Bill of Rights puede considerarse
una declaracion de derechos, pero no de derechos humanos, puesto que los mismos se

reconocen con alcance nacional y no se consideran propios todo hombre.

Durante los Siglos XVII y XVill, diversos filosofos europeos desarrollaron el concepto de
derechos naturales. De entre ellos cabe destacar a John Locke, cuyas ideas fueron muy

importantes para el desarrollo de la nocién moderna de derechos.

Los derechos naturales, no dependian de la ciudadania ni las leyes de un Estado, ni
estaban necesariamente limitadas a un grupo étnico, cultural o religioso en particular.
La teoria del contrato social, de acuerdo con sus tres principales formuladores, Locke,
Thomas Hobbes y Jean-Jacques Rousseau, se basa en que los derechos del individuo

son naturales y que, en el estado de naturaleza, todos los hombres son titulares de

14



finales del Siglo XVIli.

La causa directa del nacimiento de los derechos humanos, desde una perspectiva
sociologica, ha sido también un importante objeto de debate. Por una parte, los
derechos humanos estaban directamente dirigidos a permitir el ejercicio de la libertad
religiosa; por otra, Karl Marx afirmé que se deben a la pretensidn de la burguesia de
garantizar el derecho de propiedad. Max Weber, en su obra La ética protestante y el
espiritu del capitalismo, afirma que existiria una conexién entre la ética individualista en

que se basaron los derechos humanos y el surgimiento del capitalismo moderno.

1.4. Derechos humanos como derecho positivo

Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea
Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789. Las distintas culminaciones de la
Revolucién Estadounidense y la Revolucion Francesa, hitos fundamentales del efectivo
paso a la Edad Contemporanea, representan el fin o el principio, segun se quiera ver,
del complejo proceso de reconocimiento o creacion de los derechos humanos. Si las
revoluciones son el revulsivo que da lugar a la gestacién de los derechos humanos, las
diversas actas de nacimiento lo constituyen las declaraciones de derechos de las
colonias americanas y la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
francesa. Estas declaraciones, fundamentadas en el iusnaturalismo racionalista,
suponen la conversién del derecho subjetivo en centro del orden juridico, y a aquél se

supedita el derecho como orden social.
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Fruto de este influjo iusnaturalista, los derechos reconocidos tienen vocacion
traspasar las fronteras nacionales y se consideran derechos de ios hombres. Aunque el
primer uso constatado de la expresién derechos del hombre (iura hominum), se produjo
ya en 1537, en un texto de Volmerus titulado Historia diplomatica rerum ataviarum, la
denominacidn no se popularizd entre la doctrina hasta finales del siglo XVIil, con la obra

de Thomas Paine The Rights of Man (1791-1792).

Segun se plasmoé en las Declaraciones, tanto los revolucionarios franceses como los
estadounidenses, consideraban que estos derechos eran inalienables e inherentes a la
naturaleza humana, incluso verdades evidentes segun la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos. Pese a ello, decidieron recogerlos en declaraciones publicas, lo

que se justifica por motivos juridicos y politicos.

En lo primero, debe tenerse en cuenta que para el iluminismo revolucionario la
Constitucidn es la que garantiza los derechos y libertades, lo que explica la formulacion
positiva de los mismos. En lo segundo, se pretendia facilitar la salvaguarda del libre
desarrollo del individuo en la sociedad frente a la arbitrariedad del poder ya el
Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano afirmé:
expresamente que la ignorancia, la negligencia o el desprecio de los derechos humanos

son las unicas causas de calamidades publicas y de la corrupcion de los gobiernos.

La Primera Declaracion de Derechos del Hombre de la Epoca Moderna, es la
Declaracion de Derechos de Virginia, escrita por George Mason y proclamada por la

Convenciéon de Virginia el 12 de junio de 1776. En gran medida influyd a Thomas
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Jefferson para la declaracién de derechos humanos que se contiene en la Declaraci
de Independencia de los Estados Unidos, de 4 de julio de 1776, a las otras colonias de

América del Norte y a la Asamblea Nacional Francesa en su Declaracién de 1789.

1.5 Internacionalizaciéon de los derechos humanos

“La nocion de derechos humanos recogida en las Declaraciones, basada en la ideologia
burguesa del individualismo filoséfico y el liberalismo econémico,” '* no experimentd
grandes cambios a lo largo del siglo siguiente hasta que, ante las pésimas condiciones
de vida de las masas obreras, surgieron movimientos sindicales y luchas obreras que
articularon sus demandas en forma de nuevos derechos que pretendian dar solucién a
ciertos problemas sociales a través de la intervencidn del Estado, como la garantia del
derecho de huelga, unas condiciones minimas de trabajo o la prohibicién o regulacion

del trabajo infantil.

Desde la primera mitad del Siglo XIX, se habia desarrollado una nueva filosofia social
que se manifesto en el socialismo utépico, el reformismo de la Escuela Catélica Social,
la socialdemocracia, el anarquismo o el socialismo cientifico. En esta nueva fase fueron

muy importantes la Revolucién Rusa o la Revolucién Mexicana.

Ademas de las luchas obreras, a lo largo de la edad contemporanea los movimientos
por el sufragio femenino consiguieron para muchas mujeres el derecho de voto;

movimientos de liberacion nacional consiguieron librarse del dominio de las potencias

' Gonzalez Uribe, Héctor. Fundamentacion filoséfica de los derechos humanos. Pag. 332
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oprimidas, movimientos por los derechos civiles 0 movimientos de politicas de identidad

que defienden la autodeterminacidn cultural de colectivos humanos.

El Siglo XX se caracterizd por la incorporaciéon de los derechos humanos al derecho
internacional. a principios del siglo se afirmaba que esta rama del derecho sélo
regulaba las relaciones entre Estados y excluia a los particulares, el cambio fue rapido y
tras la Segunda Guerra Mundial, segun Juan Antonio Carrillo Salcedo: “los derechos

humanos podian considerarse un principio constitucional del Derecho internacional

contemporaneo.” '

En 1948, tras la Segunda Guerra Mundial, en el seno de la Organizacion de Naciones
Unidas (formada, actualmente, por 191 estados), su Asamblea General adoptd la
Declaracidon Universal de Derechos Humanos como simbolo contra la opresion y la
discriminacion. Guatemala fue uno de los 48 paises que la aprobd. La Declaracion
Universal, detallé por primera vez los derechos y libertades de las personas y constituyd
el primer reconocimiento internacional de que los derechos humanos y las libertades
fundamentales se aplicaran a todas las personas en todas partes del mundo. En ese
sentido, la proclamacidon de la Declaracion Universal fue un acontecimiento
extraordinario en la historia mundial. En la actualidad, la declaracion sigue influyendo en
las vidas de las personas e inspirando el activismo y la legislacidon de los derechos

humanos en todo el mundo.

' Torres Cazorla, Maria Isabel. La proteccion internacional de los derechos humanos. P4g.509
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Posteriormente, se han aprobado numerosos tratados internacionales sobre la materia,
entre los que destacan los Pactos Intemacionales de Derechos Humanos de 1966, y se

han creado diversos dispositivos para su promocion y garantia.

1.6. Naturaleza de los derechos humanos

La imposibilidad de encontrar un fundamento absoluto a los derechos humanos y alega
para ello cuatro razones. Primera, la ausencia de un concepto inequivoco y claro de los
mismos,; segunda, su variabilidad en el tiempo; tercera, su heterogeneidad; y, cuarta,
las antinomias y conflictos que existen entre distintos derechos, como entre los civiles y

politicos, por un lado, y los sociales y culturales, por otro.

En el Coloquio del Instituto Internacional de Filoséfia celebrado en L'Aquila en 1964,
Bobbio propuso sustituir la busqueda de un imposible fundamento absoluto por el
estudio de las diversas fundamentaciones posibles que las ciencias sociales avalaban.
Para el jurista italiano, el problema basico relativo a los derechos humanos no es su
fundamentacion, sino su puesta en practica y proteccion. Pero son muchos los juristas y
filbsofos que no comparten esta creencia sino que, por el contrario, la fundamentacién
de los derechos humanos ha sido y es objeto de gran interés a lo largo del tiempo, y la

mayoria considera que es una labor tedrica con gran incidencia en la practica.

Cada una de las numerosas teorias que los pensadores han desarrollado, esta influida
por la filosofia dominante en el momento histérico en que se gesté y parte de muy

diferentes cosmovisiones y concepciones del ser humano, al que atribuyen o niegan
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determinadas caracteristicas inmanente.

Para algunos, el eje de los derechos humanos es una serie de derechos concretos
(segun Herbert Hart, el derecho a la libertad; atendiendo a John Rawls, determinados
derechos fundamentales que corresponden a unos deberes fundamentales; de acuerdo
con Ronald Dworkin, el derecho a la igualdad ante la ley); para otros, los derechos
humanos son la traduccién normativa de una serie de valores, aprehendidos de la

realidad o construidos socialmente.

Un tercer grupo, considera que:“ los derechos humanos son criterios o limites a los que
debe adecuarse la actividad de los poderes publicos o el mercado, tesis defendida tanto

116

desde una axiologia iusnaturalista”” como desde un iuspositivismo critico Luigi

Ferrajoli.

Finalmente, diversas teorias sostienen que los derechos humanos son la codificaciéon
de la conducta moral que, de acuerdo con David Hume, es un producto social y humano
que se desarrolla en un proceso de evolucion bioldgica y social. Las teorias
sociolégicas del derecho y los trabajos de Max Weber consideran que la conducta se

desarrolla como un patrén socioldgico de fijacion de normas.

En cuanto a su fundamentaciéon, segin qué tipo de concepcién se tenga sobre el

derecho —iusnaturalista, iusracionalista, iuspositivista, vinculada al realismo juridico o al

'® Recasens Siches, Luis. Los derechos humanos. Pag. 133
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dualismo juridico, entre otras— la categoria conceptual de derechos humanos puede
considerarse derivada de la divinidad, observable en la naturaleza, asequible a través
de la razén, determinada por los contextos en las muchas maneras que es posible
entender la historia, una sintesis de ideas de éstas u otras posiciones ideoldgicas y

filoséficas 0 un mero concepto inexistente y sin validez.

1.7. Derechos humanos y derechos constitucionales

Es importante diferenciar y no confundir los derechos humanos con los derechos
constitucionales. Aunque generalmente los derechos humanos se suelen reunir dentro
de los derechos constitucionales, aunque no siempre coinciden. Para determinar qué
derechos son constitucionales basta con recurrir al catalogo de derechos reconocidos
por las constituciones politicas de los Estados; el concepto de derechos humanos

pertenece mas bien al ambito de la filosofia del derecho.

La relacién entre ambos conceptos, ha sido estudiada por numerosos autores y es
problematica. De entre los que reconocen la virtualidad del concepto de derechos
humanos, las teorias iusnaturalistas consideran que la existencia de los derechos
humanos es independiente de su reconocimiento como derechos constitucionales. Para
algunos autores, como Francisco Laporta, “existe un pequefio numero de derechos
humanos basicos, de los que se derivarian los derechos constitucionales mas

concretos.” '’

'" Laporta, Francisco. Etica y derecho en el pensamiento contemporaneo. Pag. 293
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Por su parte, para las teorias dualistas —las que otorgan importancia tanto al
fundamento moral de los derechos como a su positivacién— los conceptos de derechos

humanos y derechos constitucionales tendrian un contenido equivalente.

El garantismo juridico, que, siendo los derechos constitucionales o fundamentales los
reconocidos en la Carta Magna de los Estados, los derechos humanos son aquellos
que se reconocen a todos, independientemente de su ciudadania y su capacidad de
obrar: la constituciébn de un pais, por ejemplo, puede otorgar derechos a sus
ciudadanos que no abarquen a los no nacionales (por ejemplo, el derecho al voto). En
ese caso se trataria de derechos constitucionales que se reconocen al ciudadano, pero
no podrian ser derechos humanos si no se reconoce a todas las personas sean de la

condicién que sean.

1.8. Fundamento de los derechos humanos

Los derechos humanos se fundamentan en la naturaleza humana, tales derechos le son
inherentes al hombre, en cuanto tiene naturaleza, esencia de tal. Desde la antigledad

ha sido buscada la explicaciéon sobre la naturaleza humana.

Los estoicos, percibieron la natural inclinacion a hacer el bien, considerandolo como el

primer principio, innato en la naturaleza del hombre; haz el bien y evita el mal.

Cicerdn encuentra el fundamento de los derechos humanos en la recta razén, que es la
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encargada de discernir lo bueno en la conducta humana como justo y verdadero, y lo

malo como injusto.

Pero a su vez, la recta razén natural es mas bien la que permite discernir los
verdaderos derechos humanos, su alcance y jerarquia, pero no es el fundamento de los
derechos humano, sino que, como se ha resaltado, la base de los mismos se
encuentra en la naturaleza humana por lo cual estos son para todos los hombres, y

como consecuencia, ser la dignidad de la naturaleza humana, su fundamento.

La naturaleza humana otorga titularidad a estos derechos universales, inviolables e
irrenunciables; por lo tanto, al encontrar alli su fundamentaciéon, deducimos que no
pertenecen al hombre por una disposicion estatal, sino que le pertenecen por el solo

hecho de ser persona humana.
Estos derechos deben ser:

Reconocidos: En todos los hombres por igual, este reconocimiento debe ser real y

fundamental. Deben ser reconocidos para poder ser defendidos.

Respetados: Para poder efectivamente proteger la dignidad humana y para hacer que

su realizacién sea posible.

El derecho es el respeto, es la propuesta social del respeto.

Tutelados: Una vez reconocidos y respetados, debo protegerlos, la tutela corresponde a

23



cada hombre, al Estado y a la Comunidad Internacional.

Promovidos: Deben ser constantemente promovidos, esto es, que deben darseconocer

y ser elevados en todo sentido, para evitar que sean violados.

Se puede anadir que los derechos humanos, en cuanto a derechos subjetivos, se
encuentran en dependencia con la ley natural. "Llamamos ley natural a aquellas
proposiciones universales del entendimiento practico que la razé6n humana formula a
partir del conocimiento del orden inmanente en la realidad de las cosas". '

La ley natural, es la participacion de la ley eterna en el hombre. Los principios que ésta

contiene corresponde a las inclinaciones del hombre.

El fundamento absoluto no es la voluntad del hombre, 0 sea que no somos seres
absolutos, sino limitados y contingentes. Por lo tanto, se tendra que buscar el

fundamento en otra parte.

Daniélou dice, que ese fundamento aparece como mereciendo un respeto absoluto y
que no tiene su origen en la voluntad del hombre, s6lo puede ser una voluntad mas alta,
que se impone como digna de una reverencia y una adoracion absoluta. Lo absoluto
moral implica un elemento de lo sagrado. El creyente reconoce este elemento en el
Dios vivo. Pero cuando el agnéstico reconoce ese caracter absoluto de la ley moral,

también lo esta confesando, aunque no sepa su nombre.

'8 Carlos |. Massini. El derecho, los derechos humanos y el valor del derecho. P4g. 150.
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Hay otras fundamentaciones diversas entre las cuales estan:

Tesis estatista: Concibe al Estado como fuente originaria de los derechos del hombre,
se entiende como entidad suprema y absoluta. Esta concepcién es la propia de los

gobiernos totalitarios, y configura un endiosamiento al Estado.

Habbes sostenia que las leyes legitimas, imperando hacen las cosas justas, y los que

prohiben las hacen injustas.

Corrientes del pensamiento politico liberal: Un pensador que sostiene esta tesis es

Rousseau con su contrato social.

Crey6 salir de este modo del absolutismo de Estado, salvando la libertad irrestricta e
ilimitada de los individuos, pues estos, al obedecer las leyes que prescriben
obligaciones y establecen derechos, no estan haciendo otra cosa que obedecerse a si

mismos.

Posicién de Kant y Kelsen: Dicen que los derechos y obligaciones son productos de la

mente humana.

Ellos tienen la postura de que el derecho carece de contenido axioldgico y ético, es sélo

un producto de la razén humana. Desvinculan al derecho de toda moral y ética objetiva,

y lo reducen a una norma, a la ley positiva.
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1.9. La universalidad de los derechos humanos

Los derechos humanos son universales, porque pertenecen a todos los hombres, a
todos por igual, en todo tiempo y lugar; se encuentran de manera innata ligados a la

naturaleza del hombre.

Asimismo, la universalidad es una de las caracteristicas de la ley natural, de la cual los

derechos humanos se encuentran en dependencia universal.

Los derechos humanos son innatos e inherentes a la naturaleza del hombre; ademas
son inmutables, eternos, supra temporales y universales. Estos se imponen al Estado y

al derecho positivo, son inalienables e imprescriptibles.

Los derechos humanos significan una estimativa axiolégica en virtud del valor justicia,
que se impone al Estado y al Derecho positivo. Respecto a la universalidad de los
derechos humanos se puede sehalar que comienza a partir del Siglo XVill, con la
Independencia y la Revolucién Americana de las Colonias Inglesas, y con la Revolucién
Francesa. “En este tiempo comienza el constitucionalismo moderno y comienzan a
surgir las declaraciones de derecho. Este movimiento adquiere gran difusidon en el
mundo. Con la universalizaciéon de los derechos humanos se expresa que se vuelven

generales en todo el mundo.” °

Durante esta época, comienza la formulacion de los derechos de la primera generacién,

%) aporta, Francisco. Ob. Cit. Pag. 293.

26




‘\Q\ks JUH/ol
oW CARy, T,
& $

2
S

e
O

2,
1900 >

TAQ
RSID4,

U
S\
ENNEN @

o

-

™

=

=

O
5‘37

N

v190s

los derechos civiles y politicos, los cuales en ese entonces fueron también ~Zrs
denominados derechos publicos subjetivos y derechos individuales. La universalizacién
se funda especiaimente en la difusion de estos principios, porque cada estado fue

introduciendo y formulando en sus constituciones los derechos del hombre.
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2. Estado y derecho

2.1. Estado

El Estado es una forma de organizaciéon social con personalidad juridica propia, por
medio de la cual se organiza una comunidad de seres humanos que se encuentran
asentadas en un territorio determinado y que tiene un ordenamiento juridico creado y
contenido por el poder publico de dicho Estado, con la finalidad de realizar el bien

comun.

“El Estado es un poder social que dispone de un aparato especifico de coercion
(ejercito, 6rganos de seguridad, etc.), capaz de garantizar la defensa de los intereses
de la clase dominante contra sus enemigos de clase en el interior del pais y contra los

enemigos exteriores.”?

El Estado, es la organizacion juridica de una sociedad bajo un poder de dominacién que

se ejerce en determinado territorio.

La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, en el preambulo regula al

14

Estado y la define como: “...responsable de la promocién del bien comun, de la

consolidacién del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz”.

% Alexandrov, N.G. Teoria del estado y del derecho. Pag. 10.
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El Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece “El
Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia; Su fin supremo es la

realizaciéon del bien comun”.

Igualmente en el Articulo 2, indica: “Es deber del Estado garantizar a los habitantes de
la republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de

la persona”.

El Articulo 119 preceptua “son obligaciones fundamentales del estado:

a) Promover el desarrollo econémico de la nacion, estimulando la iniciativa en

actividades agricolas, pecuarias, industriales, turisticas y de otra naturaleza;

b) Promover en forma sistematica la descentralizacion econémica administrativa,

para lograr un adecuado desarrollo regional del pais;

Cc) Adoptar las medidas que sean necesarias para la conservacion, desarrollo y

aprovechamiento de los recursos naturales en forma eficiente;

d) Velar por la elevacién del nivel de vida de todos los habitantes del pais,

procurando el bienestar de la familia;

e) Fomentar y proteger la creacion y funcionamiento de cooperativas

proporcionandoles la ayuda técnica y financiera necesarias

30



f) Otorgar incentivos, de conformidad con la ley, a las empresas industriales que

se establezcan en el interior de la Republica y contribuyan a la descentralizacién;

a) Fomentar con prioridad la construccidn de viviendas populares, mediante
sistemas de financiamiento adecuado a efecto que el mayor nimero de familias
guatemaltecas las disfruten en propiedad. Cuando se trate de viviendas de emergentes

0 en cooperativa, el sistema de tenencia podra ser diferente;

h) impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la

concentracién de bienes y medios de produccién en detrimento de la colectividad;

i) La defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la preservacion de la
calidad de los productos de consumo interno y de exportacion para garantizarles su

salud, seguridad y legitimos intereses econémicos;

)] Impulsar activamente programas de desarrollo rural que tiendan a incrementar y
diversificar la produccion nacional con base en el principio de la propiedad privada y de
la proteccidn al patrimonio familiar. Debe darse al campesino y al artesano ayuda

técnica y econdmica;

k) Proteger la formacion de capital, el ahorro y la inversién.

1) Promover el desarrollo ordenado y eficiente del comercio interior y exterior del

pais,fomentando mercados para los productos nacionales;
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m) Mantener dentro de la politica econémica, una relacion congruente entre el

gasto publico y la produccién nacional; y

n) Crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales

nacionales y extranjeros”.

El Articulo 140 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, establece:
“Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar a
sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades. Su sistema de gobierno es

republicano, democratico y representativo”.

Al hablar de Estado se puede sefialar dos tipos de definiciones, las juristas y las
sociolégicas, sin embargo, en este punto los conceptos se encuentran sumamente
matizados ideoldgicamente ya que la filosofia politica entiende al Estado de una
manera diferente; la vision sociolégica monopoliza el uso legitimo de la fuerza en un
territorio determinado; la visién juridica comprende la comunidad de personas fijadas en
un territorio determinado, legalmente independiente de control externo, y que posee un

gobierno organizado que crea y aplica la ley sobre las personas y grupos dentro de su

jurisdiccion.

Ahora bien, al hablar del concepto de Estado y sus diferentes visiones ideoldgicas se
puntualizan los tres elementos fundamentales del mismo: Poblacidn, territorio y poder.
Por un lado la poblacidn es un elemento de suprema importancia, porque es

precisamente la convivencia entre los habitantes lo que el Estado como organizacién
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En segundo, se encuentra el territorio, porcidén del globo terraqueo donde se asienta el

Estado, es decir, el espacio sobre el cual el Estado ejerce su validez, el que se
extiende a lo ancho y a lo largo, en altura y profundidad; y, por ultimo se encuentra el
poder que no es mas que la representacién de la autoridad a cuya orden se encuentran

sometidos los habitantes del Estado, es decir la nacién.

2.2 Elementos que constituyen el Estado

Puesto que el Estado esta formado de una estructura politico — juridico, en su

integracién concurren una serie de elementos que le dan forma y caracteristica propia.

De acuerdo con las definiciones de Estado dadas anteriormente, se revela que son tres

los elementos de la organizacion estatal:

a) Lapoblacion
b) El territorio

c) Elpoder

2.3. La poblacion

La poblacion, es el conjunto de seres humanos que integran un Estado. Tanto

nacionales como extranjeros. La poblacion es un elemento importante en la
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conformacién del Estado, quizas mas que el mismo territorio, algunos tratadistas del
derecho admiten la posibilidad de que pueda existir un Estado sin territorio, pero

definitivamente nadie admite que puede haber un Estado sin poblacion.

En tales condiciones, la poblacién, la sociedad humana y juridicamente organizada es
la que le da base de sustentacion, y la razén de ser a la existencia de un Estado;

entonces se entiende como poblacién, que es el conjunto de habitantes que estan en

un Estado.

a) Funcién de la poblacién

. Integrar un Estado para qu este se pueda formar.

. Elemento humano principal o fundamental del Estado para que el mismo realice
sus actividades.

b) Caracteristica de la poblacion

Integrar un Estado para que este se pueda formar.

. Sin poblacién no se concibe un Estado.

. La poblacién no esta aislada, al momento de conformarse el Estado ya existe

anteriormente un grupo de personas en un territorio.
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c) Importancia de la poblacion

. Politica: Es la base para saber la cantidad de electores y elegidos en una
legislacion electoral; es el punto de referencia para la creacién de municipios y distritos

metropolitanos y para determinar la cantidad de servicios publicos necesarios.

. Econémica: Determina la cantidad de personas que poseen trabajo estable y los
efectos en el campo de la produccién, asi como comprobar las personas o poblacién

desocupada.

. Social: Para el Estado es importante conocer con precision la cantidad de

personas asentadas en su territorio; y para cuantificarlo se utiliza periddicamente

censos.

d) Lasociedad

Conjunto de personas individuales o fisicas que pueden compartir una vida social en

comun.

. El pueblo

Concepto mas restringido, ya que se refiere a la parte de la poblacidn que tiene el

ejercicio de los derechos politicos.
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o La nacion

La nacién tiene un concepto mas emotivo, viene a ser el sentimiento de una solidaridad
que vincula a los individuos en su voluntad de vivir en conjunto, un sentimiento ligado a
las fibras mas intimas del ser. Existen diferentes opiniones cuando se trata de distinguir
el elemento de este sentimiento; se discute sobre el principio fundamental de caracter
nacional, para unos es la influencia de factores naturales: la raza, la lengua; para otros,
lo primordial es el elemento espiritual: la religion, las costumbres, los recuerdos
comunes, la voluntad de cumplir en conjunto grandes obras. Los rasgos fundamentales
de la Nacién con respecto al papel que juega en la formacién del Estado pueden ser
dos, el primero es que la nacion esta por encima de cualquier otro tipo de colectividad,
ya sean la horda, el clan, la tribu, la ciudad, pues la colectividad limite, abarca y engloba
todas las otras, pero ésta no es englobada por ninguna de ellas. El segundo rasgo,
viene representado por el precedente que permite conocer el papel fundamental que
juega el objetivo social en el sentimiento nacional, esto es el factor fundamental y

decisivo de la solidaridad que une a los miembros del grupo.

2.4. El territorio

El territorio es la circunscripcion geografica en que un Estado ejerce su soberania,
constituye todo el ambito espacial de validez del ordenamiento juridico estatal. Porcion

del globo terrestre en que cada Estado ejerce su poder

De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el
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Articulo 142 preceptua: “....El territorio nacional integrado por su suelo, subsuelo,
aguas interiores, el mar territorial en la extensiéon que fija la ley y el espacio aéreo que

se extiende sobre los mismos.”

o La necesidad de un territorio como elemento de Estado

La necesidad de un territorio como elemento de Estado, apenas ha sido reconocida en
los tiempos modernos. Anteriormente, los tedricos del Estado se limitan a considerar
como elemento esencial el de la comunidad de personas, cuya identidad no iba a estar
necesariamente unida al lugar de residencia de estas, ninguna definicion de Estado
concebia en [a antigiedad nombrar al territorio, como uno de sus elementos. Con éste
influyd, todos los conceptos de Estado hasta el Siglo XIX y ponian énfasis en el
elemento de la poblacién, aun Doguit mantiene que no es un elemento indispensable ya
que dentro de su teoria el elemento fundamental en el Estado es la diferenciaciéon

politica entre gobernantes y gobernados; la cual puede producirse independientemente

de que exista un territorio.

Hoy en dia existe cierta unanimidad en considerar al territorio como uno de los
elementos esenciales, sin el cual no podria existir. No significa esto que el Estado
requiera de un territorio fijo, su extensidn puede variar y de hecho lo hace por diversas
causas como las conquistas supremas, los tratados de limites, las anexiones etc. Lo

fundamental sobre el cual se asienta la poblacién y se ejerza el poder de Estado.
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2.5. Elpoder s

El poder es la capacidad ya sea ésta individual o de grupo para imponer su voluntad,
incluso, ante la resistencia de los demas. Puede ejercerse el poder a través de medios
fisicos, psicoldgicos e intelectuales o como producto de la suma de todos que en su

maxima expresion constituye el derecho.

Existen dos formas en que se manifiesta el poder, ellas son la anarquia y el
despotismo. La anarquia, cosiste en el fenébmeno de que todos los integrantes de la
comunidad gozan de un poder ilimitado lo que conlleva al desorden total; el despotismo,
constituye una forma de organizacion social en la que el gobierno tiene la potestad

ilimitada sobre todos sus subditos.

El poder también es definido desde el punto de vista de la concepcién materialista
como: “el dominio que ejercen las clases o las fracciones de clase sobre los medios de
produccion, los medios de control social y, en general sobre la superestructura de una

sociedad, con el objeto de asegurar los sistemas de explotacién”.?’

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, estipula en el Articulo 152 al
respecto del poder publico establece lo siguiente: “El poder proviene del pueblo. Su
ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas por esta Constitucion y a la ley.
Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica puede arrogarse su

ejercicio”.

2! Bartra, Roger. Breve diccionario de sociologia marxista, Pag. 120.
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2.6. La soberania

La soberania puede verse tanto desde el punto de vista externo como interno;
externamente, el Estado es soberano mientras no se encuentre subordinado a las
6rdenes de otro Estado y con independencia de cualquier otro poder; e internamente
debido al imperium que ejerce sobre el territorio y sobre la poblacion. Todos los
individuos en cuanto pertenecen a un Estado se encuentran vinculados, y por lo tanto,

obligados a cumplir con las leyes.

Es importante resaltar con respecto a la soberania que ésta no proviene de fuera, sino
internamente, es por lo general producto de la misma voluntad de los sujetos que
integran la poblaciéon. La Constitucion Politica en el Articulo 141, al respecto de la
soberania establece: “La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su
ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacion entre los

mismos, es prohibida”.

2.7. Elderecho

Al hablar de derecho toda persona tiene alguna nocion de la palabra, ya que el derecho
es algo inherente a la persona misma, debido a que en las relaciones de propiedad
existentes cada quien instintivamente protege lo suyo, protege su propiedad, porque
sabe que tiene el derecho de mantenerila. Asimismo, también respeta de alguna
manera la propiedad ajena, norma juridica que nace con el aparecimiento de la

propiedad privada y la division de la sociedad en clases antagénicas y que subsiste en
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la actualidad con marcada tendencia a la proteccion de los intereses de los duefios de
los medios de produccién y sus aliados (militares, politicos, comerciantes, etc.) y como
medio de control para mantener sojuzgada a la clase desposeida del pais. Basta
hojear los medios de comunicacion escritos para darse cuenta que las resoluciones de

los encargados de la administracién de la ley, las dictan de acuerdo a sus intereses.

También se dice que el derecho tiene por objeto la resolucién de conflictos que se
producen en el seno de una sociedad, como consecuencia de la lucha de clases, sin
embargo, el fuerte desequilibrio econdmico que existe entre ambas hace inclinar la
balanza para el lado del poderoso, de manera que el derecho si cumple con una funcién

de control, pero como ya se apunté a cualquier clase que detenta el poder.

Por ultimo, es importante acotar algunas definiciones de derecho para que se pueda

asimismo contar con otros puntos de vista.

Algunos juristas definen el derecho como “Un conjunto de normas elaboradas por los
hombres, bajo el estimulo de determinadas necesidades sentidas en su vida social, y
con el proposito de satisfacer esas necesidades en su existencia colectiva, de acuerdo
con unos especificos valores (justicia, dignidad de la persona humana, autonomia y

libertades individuales, igualdad, bienestar social, seguridad, etc.)”.22

“El derecho es un orden de conveniencia humana en el mundo, inspirado en los

criterios de justicia. Este orden, que presupone también la solucién de los conflictos de

2 Recasens Siches, Luis. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 40.
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intereses que dicha convivencia determina y la organizacion estable de unos medios

para llegar a tales soluciones, se encuentra constituido por un sistema de principio de
th} 23

normas a los cuales se han de solucionar los conflictos que puedan suscitar

‘Es una realizacion ordenada y garantizada del bien comidn en una estructura

tridimensional bilateral atributiva. O, en forma analitica, que el derecho es la ordenacién

n 24

heterébnoma, coercible y bilateral atributiva de las relaciones de convivencia segun una

integracion normativa de hechos y valores
“Sistema racional de normas sociales de conducta, declaradas obligatorias por la

autoridad por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad

historica”.?

2.8. Caracteristicas

Una primera caracteristica de el derecho es la bilateralidad, es decir, que un sujeto

distinto al afectado esta facultado para exigir el cumplimiento de la norma. Por ello, se
le otorga la cualidad imperativo atributivo.
Es imperativo: Porque impone deberes de conducta. Por ejemplo: pagar impuestos al

Estado, puesto que es una obligacion para la poblacion.

» Diez-Picazo, Luis. Sistema de derecho civil. Pag. 31.
% Reale, Miguel. Introduccién al derecho. Pag. 71.
% Villatoro Toranzo, Miguel. Introduccioén al estudio del derecho, Pag. 127.
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. Atributivo: Que faculta a una persona distinta del obligado para exigir el

cumplimiento de este imperaritivo.

Una segunda caracteristica del derecho es su heteronomia. Porque se caracteriza por
ser autarquico en el sentido de que el individuo puede discrepar del contenido de la
norma, pero le resulta irrelevante al derecho si él esta de acuerdo o no, pues las
personas no se han dado a si mismas. El derecho es establecido por otro, una

autoridad, organismo o institucién, denominada en general legislador.

Una tercera caracteristica es la alternabilidad del derecho, esta idea implica que el
derecho y las normas juridicas que lo forman se refieren siempre a la relacién de un
individuo para con otros. El derecho enlaza distintas personas y determina como debe
ser su comportamiento reciproco exterior. Por ejemplo, en la relacion juridica de
derecho de alimentos entre el padre y un descendiente (hijo o nieto), vincula a estos
dos sujetos y les da facultades distintas: el padre tiene el deber de brindar pensiéon
alimenticia (sujeto pasivo o deudor) y los descendientes tienen el derecho que su padre

les brinde los alimentos necesarios (sujeto activo o acreedor).

Una dltima caracteristica es la coercibilidad, porque supone la legitima posibilidad de

utilizar la fuerza socialmente organizada en caso de exigir el cumplimiento de éste o de

aplicar la sancién correspondiente al violar el derecho.
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2.9 Fuentes del derecho

En sentido gramatical fuente significa, origen, causa, nacimiento, manantial,

generadora, es decir de donde nace, de donde se origina, donde se inicia algo.

Las fuentes del derecho constituyen entonces todas las causas, hechos y fenémenos

que lo producen.

La Ley del Organismo Judicial, en el Articulo segundo establece: “La ley es la fuente del

ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara”.

La costumbre regira sélo en defecto de la ley aplicable o por delegacion de la ley,

siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.

2.10 Clasificacion de las fuentes del derecho

Existen diversas clasificaciones de las fuentes del Derecho, Garcia Maynes clasifica las

fuentes del derecho en reales, formales e histéricas.

a) Fuentes reales

Las fuentes reales son las causas o acontecimientos actuales que hacen
necesaria la creaciéon de la norma; constituyen un acontecimiento que en un momento

dado propicia el surgimiento de las normas juridicas.
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El maestro Garcia Maynez denomina fuentes reales: A los factores y elementos que

determinan el contenido de las normas juridicas.

Como puede verse, las fuentes reales son todos aquellos acontecimientos sociales,
politicos y econémicos que dan lugar al nacimiento y desarrollo de una determinada

institucion politica.

b) Fuentes formales

Las fuentes formales comprenden todos los procesos que permiten legaimente crear

las normas juridicas.

Segun Garcia Maynez, “se entiende como los procesos de creacion de las normas
juridicas, asi mismo sostiene que las fuentes formales del Derecho son la legislacion, la

costumbre y la jurisprudencia” %.

¢) Fuentes histéricas

Se entienedo por fuentes histéricas todos los acontecimientos, libros, folletos, que se
han dado en el pasado y dieron lugar al origen de una norma juridica. De acuerdo con
Garcia Maynez se aplica este término: “a los documentos (inscripciones, papiros, libros,

etc.) que encierra el texto de una ley o conjunto de leyes™.

2f Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 20.
7 Ibid. Pag. 21.
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CAPITULO Il

3. Violaciones de los derechos humanos por los pueblos indigenas

3.1 Situacién actual de Guatemala

Los ultimos acontecimientos en varios poblados indigenas de Guatemala, donde
supuestos delincuentes han sido castigados con métodos que rebasan los parametros
establecidos por el Derecho Maya, han recibido las criticas de los conocedores de este
método de resolucién de conflictos, quienes explican el verdadero espiritu de la norma

ancestral.

En algunos casos, como los ocurridos en Solola, para citar un ejemplo, los castigos se
han convertido en linchamientos, pues los supuestos autores de los hechos ilicitos han
sido azotados hasta la saciedad por los parientes de las victimas y las autoridades

comunitarias, quienes también emiten otras condenas.

El derecho Maya se aplica para agilizar algunos procesos y evitar llegar a los tribunales
oficiales, bajo la via de la conciliacién, con lo que se intenta mejorar la aplicacién de Ia

justicia y sentar las bases para un verdadero Estado de Derecho.

Este sistema tiene una estructura propia, establecida por diferentes comunidades a lo

largo de los siglos; su funcionamiento se basa en un conjunto de valores, principios,
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normas y mecanismos de solucion de conflictos, asi como las autoridades apropiadas

para desarrollarlas.

El Derecho Indigena, aplica sanciones segun el delito o falta, con lo que se busca que
el sindicado reflexione y sirva como ejemplo para otros; los castigos siempre van

encaminados a realizar trabajos de beneficio para la comunidad.

Un ejemplo correcto de aplicacion del sistema ancestral es el ocurrido en mayo de 2006
en Totonicapan, cuando varios sindicados de robar madera fueron sometidos a un juicio
publico, con la presencia de las autoridades comunitarias, la Policia Nacional Civil y

funcionarios que velan por la conservacidn de la naturaleza.

El jueves 13 de marzo de 2006, fue particularmente interesante para analizar el tema
del Derecho Maya, que como aspecto muy interesante, ha dejado de ser una discusion
y se asume como una realidad discursiva tanto en las universidades como en el ambito
de las instituciones Operadoras de Justicia; en el ano 2006 finalizé el secuestro y
liberacidn de cuatro turistas belgas en una regién predominantemente Q’eqchi’ en el

municipio de Livingston que casualmente es reivindicado como dominio garifuna.

En el Departamento de el Quiché, representantes de los 21 municipios y vecinos de
otras comunidades de la cabecera departamental convocaron a 24 supuestos
delincuentes, entre ellos, miembros de la banda Los Quichelenses, para advertirles que

si continuaban con sus fechorias, serian castigados severamente.
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reunieron en la aldea Cucabaj Primero, de Santa Cruz del Quiché, en donde citaron a

34 personas acusadas de pertenecer a diferentes bandas que operan en la capital y en

ese departamento, para que dialogaran y se comprometieran a no seguir delinquiendo.

Los vecinos les advirtieron a esas personas que si siguian con sus fechorias serian
castigadas severamente y expulsadas de sus comunidades para siempre. De los

convocados, 24 se presentaron a la reunion.

E! alcalde indigena de Santa Criz del Quiché, Juan Zapeta Lépez, dijo que todos
aceptaron que han delinquido en la capital, algunos asaltan bancos y empresas
grandes, cometen secuestros y roban automodviles. Varios de ellos pertenecen a la

famosa banda Los Quichelenses, aseguré.

Los citados, que tienen antecedentes penales, se comprometieron en la reunién a

cambiar su forma de vida y a trabajar. Ante ello, los lideres levantaron actas del
compromiso establecido.

A la reunién, que durd mas de cinco horas, asistieron representante de la Procuraduria

de Derechos Humanos y agentes de la policia local.

Primero: Hay que recalcar que cualquier tipo de confesidn realizada en un contexto de
presion social no posee validez penal, aun cuando a los lideres de la comunidad les

consten los supuestos actos delincuenciales que estas personas han realizado.
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todo porque mediaba una amenaza real de dafio fisico.

Tercero: Con cientos de casos de linchamientos publicos en varias de las areas
indigenas de Guatemala, pensar que una reunién multitudinaria era pacifica y que el
llamado a cambiar su conducta no era una amenaza real en contra de la integridad

fisica de las acusados.

Ante la falta de capacidad de impartir justicia de las autoridades judiciales las
autodenominadas comunidades asumen la aplicacion no de un derecho maya, sino de
castigos y reprimendas que utilizan como teldn de fondo el uso de violencia justa que se
escenifica con latigazos, linchamientos y humillaciones publicas (en el caso de mujeres
son vejadas por medio del corte al ras de la cabellera y escarnio publico, que nunca ha

sido denunciado por las organizaciones de mujeres en Guatemala).

Pero, al seguir con el analisis juridico, se muestra el siguiente hecho acaecido en el
mismo departamento, s6lo que en otro municipio: Zacualpa. Siete hombres, acusados
de participar en el crimen de Camilo de la Cruz, tuvieron que cargar el féretro de su

victima como parte del castigo que les impusieron lideres comunitarios.

Los sindicados, quienes permanecian como rehenes por varios dias , hicieron el
recorrido descalzos, pues los vecinos los despojaron de sus zapatos. Familiaresy

vecinos portaban carteles, mediante los cuales exigian al Gobierno mayor
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presencia policial al menos en siete comunidades de Zacualpa.

Luego del sepelio, los rehenes fueron trasladados a la aldea Tunaja Il v,
posteriormente, liberados. Segun los lideres comunitarios, sus rehenes forman parte de
la banda delincuencial que maté a De la Cruz, porque éste se negb a ingresar a una
pandilla, durante una noche entera fueron sometidos, no sélo a una detencién, ilegal,
sino que ademas fueron torturados fisica y psicolégicamente. Todo fue resuelto,
aparentemente, cuando fueron sometidos a la humillacién publica, y luego entregados a

las autoridades locales, que como hecho asombroso, fueron testigos del castigo.

La liberacion de los rehénes se debié, como es costumbre, a la falta de apoyo de la

comunidad para poder aplicar un castigo mas severo como podria ser el linchamiento.

El panorama sobre la aplicacién de la justicia Maya, derecho consuetudinario o justicia

comunal es eminentemente ilegal.

La comunidad de Choacaman Cuatro, Quiché, condené a 13 dias de trabajo
comunitario a un joven de 15 anos, al encontrarlo culpable de haber participado en un

robo, informé la Defensoria Indigena.

Las autoridades comunitarias, guias espirituales y alcaldes de la aldea Choacaman, a
unos 200 km al oeste del pais, decidieron imponer esa sancién al joven Casimiro Castro
dentro de la denominada aplicaciéon del derecho indigena, explica en un comunicado la

Defensoria Indigena.
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El adolescente habria participado, junto a otras personas, en el robo de 17 trajes
tipicos, pero fue detenido en la comunicad vecina de Xatinap cuando intentaba

venderlos.

La poblacién propuso azotar a Castro por el delito que cometid, pero las autoridades
indigenas y comunitarias decidieron imponerie un castigo de 13 dias de trabajo en

beneficio de la comunidad, precisa el comunicado.

No sélo desmarca los hechos de aplicacion de la justicia por medio de la aplicacién de
castigos fisicos sino que menciona a los guias espirituales, como si los mismos fueran

reconocidos por toda la poblacion al mismo nivel de jueces.

No se menciona el hecho de que en el universo espiritual de todas las comunidades
indigenas y mestizas de Guatemala es el cristianismo, tanto en su adscripcion catélica
como en la evangélica, la dominante, sin embargo la Defensoria no hace alusion a tales
autoridades espirituales sino a los que ejercen la llamada Cosmovision Maya, que para
alguien que no conozca el occidente guatemalteco, puede ser observado como una

tercera forma de religiosidad, con igual reconocimiento.

En el afan de presentar a la justicia maya, separada de los hechos de aplicacién de la
violencia fisica y psicolégica, en el marco de la llamada justicia restaurativa, se recalca
que se libré al muchacho, hallado culpable, de que lo latiguearan, y se le aplicé el
castigo de trabajo comunitario, que para los que no conocen a la Guatemala indigena

pobre, es necesario informar que desde la colonia instaurada en 1524 hasta hoy en dia
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durante los regimenes liberales de finales del Siglo XIX y con las patrullas de

autodefensa civil desde 1982.

Por lo que muchas veces el trabajo comunitario forzoso no implica en si mismo un
castigo, pero es a lo unico que los defensores de la justicia Maya pueden recurrir, no
solo a un convencimiento de castigo sino a lo que la comunidad internacional, pueda

manifestar, quien mantiene a un centenar de organizaciones mayas en Guatemala.

Con esa misma posicion se trata de moldear la cosmovision maya, una posicion palitico
ideologica que reafirme la diversidad, desde la visidn francesa, alemana, belga, italiana
u holandesa, evidentemente comunitarios que aplican azotes y linchamientos, son de
entrada rechazados, y se manda tales practicas al cajén de los remanentes del conflicto
armado interno, que dicho sea de paso, fue interpuesto por el Estado racista y

excluyente de corte ladino.

Cuatro turistas belgas en Livingston, Izabal, fueron secuestrados por varios campesinos
q’eqchi’s, con el objetivo de canjearios por un lider apresado por la Policia Nacional
Civil, semanas antes, acusado por liderear invasiones en areas protegidas de aquel

departamento.

Este acto se dio posteriormente a otro acaecido semanas antes cuando esos mismos
comunitarios secuestraron a un grupo de 20 agentes de la policia y que iguaimente

pretendian liberarlos por el mismo dirigente q’eqchi’.
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Luego del dafio ocasionado al patrimonio cultural, a la credibilidad de las instituciones
del Estado y a la industria turistica, el mismo Estado por medio de la Procuraduria de
Derechos Humanos no cuestionen la aplicacién de la llamada justicia comunitaria, al
menos en aquella regidn y con ese grupo cultural en particular ya que desde hace no
menos de diez anos (desde la firma de los Acuerdos de Paz), tanto en esa regién como
en Petén donde se encuentran la mayor cantidad de areas protegidas del pais y del
area centroamericana, se han producido infinidad de secuestros e intimidaciones de

guarda recursos, policias, soldados, y personal técnico que labora en aquellas regiones.

Sin embargo, el Estado sigue sosteniendo, para el oido de la comunidad internacional,
que se respeta la diversidad cultural y se promueve la interculturalidad a la hora de
abordar estas manifestaciones de aplicacién de la justicia local los hechos mas
recurrentes se plantean como ajenos a la cosmovision a la costumbre, por parte de
aquellos que hacen de lo maya una apologia virtuosa y por encima de los maies del

occidente cristiano que esta en lo mas recdndito del mundo rural guatemalteco.

Cansados de un aparato judicial que no funciona y sedientos de aplicar un escarmiento
que devuelva la tranquilidad al vecindario, un grupo de habitantes de Santa Cruz del
Quiché, capital de la provincia del mismo nombre en el norte de Guatemala, detuvo a
un joven que fue sorprendido cuando, tras romper el cristal de un automovil, huia con el

radio sustraido del vehiculo.

En una rapida composicidon de lugar, el grupo que detuvo al delincuente comprobé que
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tanto el malhechor, identificado como Jesus Bocel, de 18 afios, como el ofendido, cuyo
nombre no se dio a conocer, eran mayas. En consecuencia, ignoraron los
procedimientos legales y buscaron a las autoridades propias: el alcalde indigena (figura
que data de la Epoca Colonial, inspirada en las organizaciones precolombinas) y a un

grupo de ancianos, para que hicieran justicia.

E! Tribunal maya, despues de escuchar a las partes, decidid castigar a Bocel con 20
azotes en publico y expulsarlo de la comunidad. De acuerdo con la tradicién, en el
castigo debian tomar parte el ofendido, algunas personas del pueblo reconocidas como
honorables y un pariente de quien con su conducta habia violado los valores

comunitarios y alterado la paz.

Inmediatamente, varios vecinos se ofrecieron voluntarios para ir a buscar ramas verdes

de membirillo, que, por su dureza y resistencia, causan mucho dolor.

Parte esencial del castigo consiste en la humillacion publica, que también salpica a la
familia. De ahi que entre los verdugos deba figurar un pariente proximo del flagelado,

para limpiar el honor mancillado y que la casa no sufra del repudio comunitario.

Dictada la sentencia, la multitud se dirigié a una calle de la ciudad donde Bocel
recibié en publico azotes en manos, espalda y pies hasta que broté sangre. Previo
al castigo y de acuerdo al derecho consuetudinario de los mayas, los lideres

indigenas explicaron al detenido los avances de su falta.
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enmendara su conducta delictiva, de tal suerte que en el futuro se convirtiera en un

hombre de provecho.

El flagelado reconocié su falta publicamente, pidié disculpas y prometié firmemente que
cumpliria la condena de destierro a la que habia sido sentenciado. Posteriormente, los
ancianos y sacerdotes acompafnaron al delincuente hasta su comunidad, en la vecina
provincia de Solola, donde fue entregado a las autoridades indigenas locales, a quienes
explicaron lo sucedido y dejaron encomendado el proceso de regeneracion del

ladronzuelo.

Este tipo de castigos se ha practicado con un alto grado de vigencia a cinco siglos de
sometimiento de las culturas mayas. Juan Zapeta, uno de los lideres que formd parte
del tribunal que castigd a Jesus Bocel, lo explicé con rotundidad: “El castigo maya
corrige y ayuda al delincuente. Quienes van a las carceles de los ladinos [mestizos] sblo
llegan a aprender nuevas técnicas para delinquir’, en una clara alusién al deficiente

sistema carcelario de Guatemala.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Guatemala (OACNUDH), expresé su preocupacion por los castigos mayas que se

cometen en este pais bajo el argumento del derecho consuetudinario.

Es preocupante para la mayoria de la sociedad, que se den estos hechos y que el
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sistema de justicia no tenga la capacidad de respuesta para investigarlos a profundidad

y sancionarios cuando asi se amerite.

Los Jltimos castigos mayas, se registraron en comunidades indigenas del
departamento noroccidental de Solola. Al menos a ocho mujeres y tres hombres la

comunidad les aplicé el derecho maya, luego de enjuiciarlos por presuntamente

dedicarse a la venta de ninos.

A las mujeres y a los hombres los raparon, los descalzardn y los hincaron en arena
pero a estos ultimos les hicieron tener sobre sus hombros pesados costales

conteniendo piedras, esto fue en un transcurso de varias horas.

En otras comunidades del departamento noroccidental del Quiché, los

presuntos delincuentes han sido castigados con latigazos, sanciones basadas

en el derecho consuetudinario.
3.2. Cosmovision del derecho indigena

El derecho indigena no se basa en la violencia, sino en la conciliacion y la armonia. Hay
que tener mucho cuidado con grupos que falsamente se amparan en el derecho

indigena para imponer sanciones que son violentas, inhumanas y degradantes.

Los principios de los derechos humanos, establecen que cualquier sistema de justicia

debe ser respetuoso de la vida, la integridad fisica y la dignidad humana. Es

55



O
2190 Dl
Vians *

by
. J‘_;;'

v o

para resolver conflictos sociales o disputas individuales.

La aplicacidbn del derecho consuetudinario, se rige por normas basadas en las

creencias, pero antes de llegar a un fallo se tiene que cumplir un procedimiento, que por

ninguna causa debe violentar los derechos humanos.

3.3. Derecho objetivo puede ser escrito o consuetudinario

El derecho escrito es aquel cuyas disposiciones han sido redactadas en documentos
escritos (leyes) y el derecho consuetudinario proviene del latin consuetudo que significa

costumbre y es aquel cuyas normas estan constituidas en las costumbres juridicas de

un pais determinado o regién.

Para que una costumbre sea juridica se requiere:1) Inverata consuetudo o costumbre
arraigada en el tiempo por su uso prolongado, y 2) Opinio iuris seu necessitatis, que es

la conviccion de todos aquellos que practican la costumbre de que ésta obliga como

derecho.

Entre las caracteristicas del dercho consuetudinario, se encuentran:

a) El ser eminentemente conciliador, ello debido por el empleo de recursos
persuacivos; para lo cual se acude a aspectos religiosos, morales; jugando de

esa manera un papel fundamental en el avenimiento de las partes.
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b) El ser un derecho oral: Desde el momento que se le plantea al conciliador la
controversia hasta la dilucidacién de la misma, se hace uso del recurso oral,
evitdndose los engorrosos tramites de las citaciones y formalidades escritas

presentes en el sistema nacional de justicia.

c) Derecho que fundamenta su vigencia y la positividad en el consenso: Esto al
basar su observancia en el consenso, en el covencimiento colectivo de aca

tar la norma es lo mejor para la preservacionn de la cohesién y convivencia.

Por todo lo anterior, el derecho consuetudinario goza de ventajas en comparacion con el

sistema oficiales, entre las que se pueden establecer:

1. Celeridad procesal:Se eliminan todos los requisitos y formalidades que son obstaculo

en el derecho objetivo. Siendo generalmente en ia primer audiencia que se llega a un

acuerdo.

2. Se neutraliza el factor idiomatico: Significando que en las conciliaciones se usa el

idioma propio de los interesasos y, de esa manera se evita en muchas ocasiones el

riesgo de una incorrecta interpretacion.

3. Economia: La mayor parte de actuaciones se hace hablando es poco formalista;
como por ejemplo, al hacer las citaciones en forma oral y ademas las terceras personas

que intervienen en las conciliaciones |o hacen adhonorem. Po lo anterior hace que sea

econdmico y agil.
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4. Mayor equidad: Se evita el recismo y el etnocentrismo, llegando de esa manera a
valoraciones basadas solo en cuestiones o aspectos externos. Fundamentandose en

los principios de la Cosmovision.

Estos ultimos y las normas de derecho indigena estan constituidos por las creencias y
reglas que en la cultura partucular de quien la practica, sefialan o definen aciones que

perjudican a las personas en particular o a la colectividad.

El derecho nace con la Filosofia, desde el momento en que la razén, ejercitando su
sentido critico y escrutando la historia, descubre en ella cambios profundos en el
dominio del derecho y de la moral. La responsabilidad que tendra todo hombre de

acatar el orden natural impuesto por la voluntad divina sera una responsabilidad moral.

En Guatemala, existen dos normativas sociales y juridicas, dos sistema para el orden
social nacional, lo que los Acuerdos de Paz le llaman sistema nacional de justicia, el
dereho indigena maya, también llamado derecho consuetudianario indigena y el
sistema nacional vigente guatemaiteco, ambos con sus propias construcciones
iusfiloséficas pero en diferentes posiciones; uno, el juridico nacional, que se encuentra
en una situacién de dominio, en virtud de su oficialidad iegal y entonces se convierte en
excluyente en cuanto a la validez dentreo y frente al Estado, pero digno es reconocer
que esta evolucion social los pueblos indigenas consideran no solamente como algo
irrenunciable el seguir viviendo bajo sus propias formas e instituciones juridicas, sino

que incluso aspiran a poder seguir desarrollandose dinamicamente.
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existencia de todos los elementos necesarios para considerarsele o para reconocer que

se esta frente a un sistema juridico de estructura propia.

Por todo o expuesto, puede deducirse algunas diferencias sustanciales entre el sistema

nacional y el perteneciente al derecho indigena o consuetudinario.

v.

Al contrario del sistema oficial, éstos encuadran o guian su conducta, respecto a

su comunidad por el solo convencimiento.

Al contrario del sistema nacional, fundamentan la vigencia y positividad de su
orden social en el consenso, es decir, que en el no existe elemento coercitivo que
es caracteristico del sistema oficial y, solo lo acatar por conviccidn que estas

normas son necesarias para la preservacion de la cohesion y convivencia.

Siendo el derecho nacional, el que le confiere validez a los derechos este grupo

social mayoritario en el pais.

Toda conducta que por costumbre o aquellas normas que se han practicadas por
los grupos indigenas que contravengan a lo contenido en la Carta Magna, se
tendran como no nacidas a la vida juridica. Tomando en consideracién que aun
cuando existan derechos especiales para este sector, no son mas que los

dispuesto en el sistema nacional.
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En consecuencia el derecho indigena o consuetudinario , es aquél que no esta escrito y

que la comunidad, el pueblo o el grupo social lo ha aplicado segln las costumbres

practicadas de mucho tiempo atras.

3.4. Latortura como medio de justicia en los pueblos indigenas

El derecho indigena maya, es una parte integral de la estructura social y cultural del
pueblo maya, por lo que su estudio es fundamental para conocer la cultura y
particularidades de este pueblo.

Se entiende por tortura cualquier acto por el cual un representante de la autoridad (o
alguien instigado por ella, infringe intencionadamente a otra persona dolor o sufrimiento
intenso, ya sea fisico o mental, a fin de obtener de él o de una tercera persona
informaciones o una confesién; o bien para castigarle por un acto que ha cometido o

que se sospecha que haya podido cometer; o para intimidarle a él o a otras personas.

Sin embargo cuando el trato cruel, inhumano o degradante esta realizado por agentes
no estatales, es decir, en el ambito privado, los estados no estan exentos de
responsabilidad, puesto que deben disponer de todos los medios a su alcance para

prevenirlos y evitarlos asi como para proteger a las victimas potenciales.

La poblacién indigena utiliza métodos de tortura, violentando los derechos humanos y
tratados internacionales por mera costumbre amparandose en el derecho
consuetudinario, lo cual es eminentemente ilegal y que deberia de ser sancionado por

las autoridades judiciales.
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consecuencias en la familia inmediata, en la comunidad y en la sociedad en su conjunto
son profundas y duraderas. Para muchos de los supervivientes las secuelas mas
graves son las psicoloégicas. Muchos de ellos viven obsesionados por profundos
sentimientos de culpabilidad y verglienza: Culpabilidad porque han sobrevivido mientras
que otros no lo hicieron, y vergiienza porque la informaciéon que proporcionaron al ser

torturados pudo perjudicar a terceros.

La tortura siempre deja secuelas, fisicas o psiquicas y en muchos casos irrecuperables.
Dejan a la victima marcada para siempre y mucho mas a aquellos que son mas débiles,
los nifos, o los inocentes. También en muchos casos produce la muerte, bien de forma
premeditada o como un error de calculo. Este tipo de actos envilece tanto al torturador
como a la sociedad que lo permite. Es muy negativo, también indica que cada vez es

una practica mas denunciada y repudiada.

3.5. Derechos de los pueblos y comunidades indigenas en América

Los derechos de los/las habitantes originales de América, han sido histéricamente
desconocidos en la teoria e intensamente violados en la practica. Los pueblos
indigenas no sélo han sido sometidos a la explotacion y a la violencia, sino también a la
dominaciéon e imposicidbn de culturas diferentes a las suyas. Son victimas de la
exclusién social y de la discriminacién y sus miembros estan entre los habitantes mas

pobres del hemisferio americano.
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En la actualidad, los pueblos indigenas de América son victimas de la invasion a sus
tierras tradicionales y, en algunos paises, del despojo de las mismas, I0 que provoca
que también sean objeto de otros actos de violencia por parte de agentes estatales y

privados.

Lamentablemente, ni la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre,
ni la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contienen un reconocimiento
expreso de los derechos de las personas y pueblos indigenas. Por esta razon, la
Comision Interamericana propuso en 1997 un proyecto de Declaracion Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas , el cual contiene declaraciones con relacion
a: las instituciones indigenas, la erradicacion de la pobreza, el derecho al desarrollo, la
cultura indigena, la ecologia, la discriminacién, el territorio, la supervivencia de los
pueblos, la seguridad juridica de los territorios indigenas y los instrumentos de
proteccién de derechos humanos del sistema interamericano y universales, pero jamas

se ha apoyado que el derecho indigena violente los derechos humanos.

El Unico instrumento juridico internacional que hace mencién expresa a los derechos de
los pueblos y las comunidades indigenas, es el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo, que data de 1989. Este Convenio reconoce las aspiraciones
de los pueblos indigenas a asumir el control de sus propias instituciones y formas de
vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los estados en que viven. Con ello no se les provee el
poder punitivo del Estado, exclusivo de éste lo que provoca que un grupo de

oportunistas segun su creencia distorsiona el verdadero espiritu del derecho
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consuetudinario o indigena violentando los derechos humanos y sobre todo el derecho

tan tutelado por el Estado que es el derecho a la vida.

El instrumento sefala la responsabilidad de los gobiernos de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras
a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad, sin

violentar la autonomia punitiva estatal ni los derechos humanos.

Pese a la inexistencia de instrumentos especificos sobre los derechos de los indigenas
y de sus pueblos en el sistema interamericano, tanto la Comisién Interamericana, como
la Corte Interamericana, han utilizado e interpretado los instrumentos regionales de

derechos humanos existentes para emitir importantes resoluciones a su favor.

La Comisién ha declarado reiteradamente que es: “una obligacién sagrada de los
Estados la proteccion de las comunidades indigenas en sus territorios.” En el afio
2,000, publicé un informe especial, sobre la situacién de los Derechos Humanos de los
Pueblos Indigenas en las Américas, organizando una serie de documentos
preparatorios del proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, incluyendo la doctrina y jurisprudencia de la Comisién sobre el
tema; y cred en 1990 la Relatoria sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, con el fin
de impulsar, sistematizar, reforzar y consolidar la accién que se venia desarrollando con

respecto a este tema.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de varias de sus
sentencias, ha reconocido la tradicién comunitaria indigena, el derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas y la estrecha relacién que los indigenas mantienen
con la tierra y con los recursos que alli se encuentran, base fundamental de sus
culturas, de su vida espiritual, su integridad, su cosmovisidn y su supervivencia

econdmica.

En este sentido, la Corte ha interpretado que para las comunidades indigenas la
relacién con la tierra no es meramente una cuestiéon de posesion y produccion, sino un
elemento material y espiritual dei que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. Por lo tanto, ia posesion de
la tierra de estos pueblos, conforme a su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres, deberia bastar para obtener de las autoridades estatales un
reconocimiento oficial de su derecho a la propiedad colectiva de ia tierra y el

consiguiente registro.

La Corte ha sefalado, al respecto, que los Estados deberan establecer los
procedimientos que permitan a los pueblos indigenas solicitar, de manera real y

efectiva, la reivindicacién y devolucién de sus tierras ancestrales.
La Corte también se ha referido a la obligacidn que tienen los Estados de respetar las

formas tradicionales de organizacion de los pueblos indigenas, asi como sus

tradiciones, usos y costumbres.
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En este sentido, el tribunal ha partido de las costumbres y tradiciones indigenas para
ordenar reparaciones que tiendan a reivindicar derechos violados a personas o pueblos
y comunidades indigenas. El centro por la justicia y el derecho internacional (CEJIL), se
ha unido a la defensa de los derechos de las personas y pueblos indigenas mediante la

discusion de casos ante el sistema interamericano.

En estos casos se defienden las violaciones al derecho a la vida, a la integridad, a las
garantias judiciales, a la igualdad y no discriminacion, a la propiedad comunitaria y
colectiva de la tierra, a los derechos politicos y, a los derechos econdmicos sociales y
culturales, todos ellos protegidos por la Convencidn Americana, otros instrumentos
interamericanos, y, de manera especifica para los pueblos y comunidades indigenas,

por el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

La estrategia de defensa de el centro por la justicia y el derecho internacional (CEJIL)
en el tema de los derechos de los pueblos indigenas, se realiza desde dos perspectivas
distintas. Por un lado, se denuncian casos que ilustran una practica o un patron de
violencia y persecucién contra miembros de los pueblos indigenas por su condicién de
tales o en razén de la lucha por su tierra ancesiral, exigiendo acciones concretas de

investigacion, sancién de los/las culpables y reparacion a las victimas.

Por el otro, se plantean casos que ilustran practicas de discriminacién, abandono,
marginalizacién y exclusién de los pueblos y las comunidades indigenas por su

condicidon de pueblos indigenas, defendiendo derechos como el derecho a ser
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consultados y al consentimiento libre e informado, asi como derechos colectivos, entre
ellos, el derecho a la tierra tradicional, a una cosmogonia particular y propia, a una vida
digna para los pueblos y comunidades indigenas y para sus miembros, a la
participacion politica segun los derechos, usos y costumbres indigenas, a la
preservacion del medio ambiente sano en relacién con el derecho a la vida, a la

integridad fisica, y el derecho a no ser discriminados.

En ambos casos, se busca incidir en los Estados, mediante las decisiones de ia
Comisidn y de la Corte, para lograr cambios sociales y politicos y reformas legislativas
que favorezcan el pleno respeto y garantia de los derechos de los pueblos y las

comunidades indigenas y de sus miembros.
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CAPITULO IV

4. Principio de legalidad y la costumbre

Para empezar a tratar el principio de legalidad, se debe ir a su origen y naturaimente no
se pudiendo pasar por alto lo relativo a la pena y el delito, por estar intimamente ligados

al principio que ocupa el presente trabajo de investigacién

En ia Escuela Clasica en donde se estudié con mas interés lo referente a la pena, ei
delito y el delincuente. Al hablar de delincuente a la escuela clasica no es la persona
que le interesa, sino los actos que comete o sea los actos constitutivos de delito, los
cuales van relacionados con la violaciéon del derecho y esto es lo que lo convierte en

ente antijuridico.

El fin de la pena es en primer plano, la prevencion del delito, el restablecimiento del
orden externo de la sociedad; en segundo plano, el valor moral o sea la intimidacion a
la sociedad para prevenir la delincuencia que va encaminado al culpable para inducirlo

a que no vuelva a delinquir.

En dicha escuela, el delincuente esta religado, no hizo un estudio profundo

sobre la personalidad del mismo pues como ya hemos dicho anteriormente, sélo

se interesaba en tanto el autor de actos delictivos.
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Se establece como norma constitucional que el juez en ningun caso puede juzgar por
analogia, mas bien debe ajustarse a la Ley Penal y es por lo que en esta Escuela
adquiere mucha importancia la maxima nullum crimen, nulla poena sine legue o sea el
principio de legalidad, tiene como razén el respeto tan exactamente de este principio en
que no se debe dejar al arbitrio del juzgador porque se piensa que confiar en el hombre
que es infalible, la seguridad. del derecho, es incurrir en tirania o sea en la negacion del
propio derecho, todo lo anterior segun el pensamiento de Carrara; indica también este
autor: “ Que la razdn de circunscribir la pena a un limite proporcionado al dafio causado
por el delito, se encuentra en que el mal causado al culpable no debe ir nunca mas alla
de las medidas de la tutela juridica, todo exceso no es proteccién sino violacidon de
derecho, todo exceso, prepotencia y tirania, toda deficiencia no le importa traicionar la

misién impuesta a las autoridades™®,

4.1 Definicion de principio de legalidad

El principio de legalidad es un derecho constitucional indiscutible en la mayoria de los
paises, y en consecuencia de la dignidad del hombre y su necesidad emana del

derecho natural.

Como ya fue expuesto con anterioridad, el principio de legalidad o de reserva es el
punto de partida de cualquier sistema de derecho penal, también es el punto de partida
de validez espacial y temporal del Cédigo Procesal Penal Guatemalteco, el que se

fundamenta en principios constitucionales y de igualdad, estableciéndose la defensa de

% Rafael Cuevas del Cid. Introduccién al estudio del derecho penal. Pag. 192
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las garantias individuales y la base de que la ley debe aplicarse a todas las personas
sin ninguna discriminacion cuya conducta puede enmarcarse dentro de un tipo

especifico de delito, lo que constituye una superestructura ideoldgica.

En cuanto al nombre del principio de legalidad, se tendra que analizar primeramente io

que significa la palabra legalidad en sentido gramatical.

Por lo anterior se puede expresar que el principio de legalidad es el fundamento que da
legitimidad, licitud a las normas que va a regir la conducta de las personas, de un

determinado lugar y tiempo.

Este principio es llamado indistintamente de reserva o de legalidad. Es entendido en su
forma abstracta, dando a la palabra ley el sentido de norma preestablecida en la accién

que se juzga delictiva algo mas que un mero accidente histérico o una garantia.

Por lo tanto, es el principio fundamental en la legislacion penal en este caso, porque a
través de él se le da legitimidad a las normas establecidas en el Cédigo Penal,
constituyendo ley obligatoria y vigente, debiéndose entonces ser atendidas, porque
al no acatarlas se estara violando la ley y se estara incurriendo en hechos delictivos que
seran sancionados con una de las penas establecidas en las mismas. Ademas, debe
tomarse en cuenta que este principio que esta contemplado en la carta fundamental

que nos rige y por ende es un principio constitucional.
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ellas:

a) Nullum crimen nulla poena sine previa legue penal

(Ningun crimen ni pena sin previa ley penal).

b) Nemo judex sine legue.
(Ningun juez sin ley o nombramiento legal).

¢) Nemo damnetin sine lege judicium.

(Nadie sea condenado sin juicio Legal).

d) Nulla Poena sine judicium.

(ninguna pena sin juicio).

e) Nullum crimen nulla poena sine legue.
El principio de legalidad penal sustantivo, establece que nadie podra ser penado por
por ley

hechos que no estén expresamente calificados como delitos o faltas,
anterior a su perpetracion ni se impondran otras penas que no sean las previamente

establecidas por la ley.

El principio de legalidad procesal determina que el Estado, a través del érgano

jurisdiccional y el ente investigador (Ministerio Publico), por mandato constitucional
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debe esclarecer los hechos delictivos y quien lo o los cometid, para luego el o los

organos jurisdiccionales dictar la sentencia respectiva.

4.2 Efectos

El efecto del principio de legalidad es primario, de caracter obligatorio y de igualdad

para la sociedad de un mismo Estado. Es importante sefalar los efectos siguientes:

Primero: La prohibicidn de juzgar por analogia o crear figuras delictivas, esto significa
que si un hecho social no se encuentra determinado claramente en el Cédigo Penal
como figura delictiva, los jueces no podran juzgar ese hecho, en virtud de que esto

seria actuar con arbitrio judicial el cual es opuesto al principio de legalidad.

Segundo: La limitacion que deben atender los jueces para imponer penas establecidas

en el ordenamiento juridico, incluyendo naturalmente las medidas de seguridad.

Tercero: Garantia minima, parte de los derechos de las personas y de la sociedad
pues segun el fin del principio, este debe establecer el limite de la facultad punitiva del
Estado y la certeza que puede tener la colectividad al enfrentarse con la represion

Estatali.

Es necesario advertir que la funcién del derecho penal, es esenciaimente intimidatoria y

sancionadora, puede decirse que se pena por la necesidad de coexistir del poder
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coercitivo del Estado, el cual se manifiesta en la pena y restitucion de los tiempos, pero
en realidad y en esencia es una manifestacion del poder coercitivo, pues no se ha
comprobado aun, que la pena tenga efectos intimidativos en el delincuente para que

disminuya su participacion en acciones tipificados como delitos.

También se encuentra en el Articulo 4 del Codigo Penal, el ambito de legalidad el que
establece que el imperio de la ley salvo lo establecido en tratados internacionales, este
Cédigo se aplicara a toda persona que cometa delito o falta en el territorio de la

Republica o en lugares o vehiculos sometidos a su jurisdiccion.

4.3 Regulacion Legal

El principio de legalidad, estd contenido indudabiemente en la mayoria de las
legislaciones y proviene del axioma tantas veces enunciado Nulium crimen nuila poena
sine legue; es asi como el Cédigo Penal de Guatemala también contiene este principio
en el Articulo 1, dandole el titulo De Legalidad y en su parte conducente establece:
“Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados, como
delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no

sean las previamente establecidas en la ley”.

Ademas esta contenido este principio en el mismo Cédigo Penal, en el titulo VII de las
medidas de seguridad en el Articulo 84, el cual también lleva el titulo Principio de
Legalidad, y establece: “No se decretaran medidas de seguridad sin disposicién legal

que las establezca expresamente, ni fuera de los casos previstos en la ley”.
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Ademas en el Cbédigo Penal estd contemplado este principio, rigiendo tanto en una
forma general como en las medidas de seguridad, de donde se llega a la conclusion

que el principio de legalidad tiene primacia en el derecho penal vigente.

No puede pasarse inadvertido que se origina como consecuencia logica del principio

de ejecucion.

Significa esto que la ejecucidon de las penas y las medidas de seguridad, estan
contempladas en el Cédigo penal, las que no han de quedar abandonadas al arbitrio de
las autoridades penitenciarias o administrativas, ya que su conocimiento no es
precisamente las leyes o mejor dicho el derecho, sino que deben aplicarse de acuerdo
a lo dispuesto en las leyes y otras disposiciones legales, en forma y con las

modalidades y circunstancias que establezcan.

El Cddigo Procesal Penal, en el Articuio 1 recoge también el principio de iegalidad del
que se ha hablado anteriormente, el cual textualmente establece: “(No hay pena sin
ley)’. (Nullum poena sine lege). En el Articulo 2 de este mismo cuerpo legal, se
establece : “No hay proceso sin ley. (Nullum proceso sine lege). No podra iniciarse
proceso ni tramitarse denuncia o querella, sino por actos u omisiones calificados como
delitos o faltas por una ley anterior. Sin ese presupuesto, es nulo lo actuado e induce

responsabilidad del tribunal®.

No se impondra pena alguna si la ley no lo hubiere fijado con anterioridad; ademas en

el Articulo 21 del mismo cuerpo legal, establece: “Igualdad en el proceso. Quienes se
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o cuerpo legal, establece: “Igualdad en el proceso. Quienes se encuentren sometidos a

proceso gozaran de las garantias y derechos que la Constitucién y las leyes establecen,

sin discriminacion”.

En conclusién, se podria indicar que el objeto de este principio fundamental, es que el
ciudadano tiene derecho a saber que es lo que no puede hacer, siendo por lo anterior
que es necesario que la ley deba ser clara y no contener conceptos ambiguos o

discrecionales.

En otro aspecto, y partiendo de la idea que fue a partir de las Escuelas del Derecho
Penal, en los cuales los italianos introdujeron el garantismo, constituyendose como la
base para los primeros 32 Articulos del actual Cédigo Procesal Penal, se procedera al
analisis de los Articulos 1 al 23 de dicho cuerpo legal en los cuales se establecen los

principios y garantias del proceso penal.

¢ Principio de legalidad

Garantia penal

No se puede imponer una pena si la ley no la hubiere fijado con anterioridad garantia

criminal: No se puede iniciar proceso, ni tramitarse denuncia o querella sino por actos u

omisiones calificados como delitos o faltas por una ley anterior.
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e Principio del debido proceso

Garantia de imperatividad: No podra alterarse las fases o forma del proceso. Esto se

encuentra estatuido en el Articulo 12 segundo parrafo, de la Constituciéon Politica de la

Republica de Guatemala.

Garantia de juicio previo. No se puede condenar o someter a una medida de

seguridad o de coercion, sino mediante sentencia firme, dictada por un érgano

jurisdiccional competente.

Garantia de fines del proceso

Garantia de posterioridad del proceso: Solo después de cometido un hecho

Averiguacién de un hecho sefalado como delito o falta.

Circunstancias en que pudo se cometido.

Establecimiento de la posible participacion.

Pronunciamiento de la sentencia respectiva.

Ejecucion de la sentencia.

punible se iniciara proceso por el mismo.

Garantia de independencia e imparcialidad: En virtud de que no debe favorecer a
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ninguna de las partes. Independiente: Solamente esta sometido a la Constitucion y a

la ley.

Garantia de exclusividad jurisdiccional: Las autoridades del Estado no podran
arrogarse el juzgamiento de causas pendientes o la reapertura de las ya terminadas

por decisién firme.

Garantia de juez preestablecido: Nadie puede ser juzgado, condenado, penado o
sometido a medida de seguridad y correccién, sino por los tribunales designados por

la ley antes del hecho de la causa.

Garantia de obediencia: Los funcionarios y empleados publicos guardaran a los
jueces vy tribunales el debido respeto y consideracién, acatar las 6rdenes

resoluciones o mandatos. Sino se cometeria el delito de desobediencia.

Garantia de censuras, coacciones y recomendaciones: Esta prohibida toda accién de
particulares, funcionarios y empleados de cualquier categoria, que tienda a limitar o
impedir el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Si suscita el juez que lo sufra debera

ponerlo de conocimiento de la Corte Suprema de Justicia.

Garantia de prevalencia: Los sujetos procesales deben acatar las resoluciones del

tribunal y solo podran impugnarse por los medios y formas establecidas en la ley.

Garantia de fundamentacioén: Los autos y sentencias contendran una clara y precisa
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fundamentacién de la decision, su ausencia constituye un defecto absoluto de forma.

e Principio acusatorio

Garantia de independencia del Ministerio Publico: El ente investigador como
institucion, goza de plena independencia para el ejercicio de la acciéon penal y la

investigacion de los delitos en la forma determinada en la ley.

Garantia de instrucciones al Ministerio Publico: Ninguna autoridad podra dar
instrucciones al jefe del Ministerio Publico o sus subordinados respecto a la forma de
llevar adelante la investigacion penal o limitar el ejercicio de la accion, salvo las

facultades que el Codigo Procesal Penal le concede a los Tribunales de Justicia.

¢ Principio de caracteristicas del proceso

- Garantia de obligatoriedad.

- Garantia de gratuidad

- Garantia de publicacién.

La funcion de los tribunales en los procesos es obligatoria, gratuita y publica.

Principio de presuncioén de inocencia.

Garantia de tratamiento como inocente: El procesado debe de ser tratado como
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inocente durante el procedimientohasta tanto una sentencia firme lo declare

responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad y correccién.

Garantia de interpretacion restrictiva: Las disposiciones de esta Ley que resiringen la
libertad del imputado o que limitan el ejercicio de sus facultades seran interpretadas
restrictivamente, quedando prohibido la interpretacion extensiva y la analogia,

mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio de sus facultades.

Garantia de excepcionabilidad de las medidas de coercién: Las unicas medidas de
coerciéon posibles en contra del imputado son las que el Coédigo Procesal Penal
autoriza, tendran caracter de excepcionales y seran proporcionales a la pena o
medida de seguridad y correccidn que se espera del procedimiento, con la estricta

sujecion a las disposiciones pertinentes.

Garantia de FAVOR RE|: La duda favorece al REO.
Principio de limitaciones a la investigacion.

Garantia de declaracion libre: El imputado no puede ser obligado a declarar contra si
mismo, ni a declararse culpable. Advirtiéndosele clara y precisamente por parte del
Ministerio Publico o del juez que puede responder o no con toda libertad a ias

preguntas, haciéndolo constar en las diligencias respectivas.

Garantia de respeto de los derechos humanos: Los fribunales y demas autoridades

que intervienen en los procesos deberan cumplir los deberes que les imponen la
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Constitucion y los tratados internacionales sobre respeto a los derechos humanos

Garantia de inviolabilidad de correspondencia: La correspondencia de toda persona,
sus documentos y libros son inviolables. Salvo cuando medie autorizacion de

autoridad competente, segun el Articulo 24 Constitucional.

Garantia de inviolabilidad de la vivienda: La vivienda es inviolable. Nadie podra
penetrar a morada ajena sin permiso de quien la habita. Articulo 23 Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Excepcion. Cuando medie una orden de juez competente en la que se especifique el

motivo de la diligencia y nunca antes de la seis horas ni después de la 18 horas.

Garantia de NON BIS iDEM. Nadie debe ser perseguido penalmente mas de una vez
por el mismo hecho. Tiene relacion intima con otra, denominada garantia de cosa
juzgada. Un proceso fenecido no podra ser abierto de nuevo. Excepto en caso de

revision.

Garantia de continuidad. No puede suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar un

proceso, en cualquiera de sus tramites.

¢ Principio de defensa

Garantia de ser citado: La defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en el
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proceso penal. Nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en
procedimiento preestablecido y ante ftribunal competente, en el que se hayan

observado las formalidades y garantias de la ley.

Garantia de ser escuchado.
Garantia de ser vencido.

¢ Principio de igualdad

Garantia de igualdad en el proceso: Quienes se encuentren sometidos a proceso
gozaran de las garantias y derechos que la Constitucion y las leyes establecen sin

discriminacion.

Garantia de asilo: El Estado no reconoce en su territorio lugares de asilo en donde los

delincuentes consigan inmunidad o la disminucidn de sus condenas.

Garantia de via diploméatica. Los extranjeros no podran recurrir a la via diplomatica sino
por denegaciones de justicia y, en todo caso, hasta que hubieren agotado todos los

recursos que establecen las leyes guatemaltecas.

“Articulo 203. Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se

imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica.

Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
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auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y
unicamente estan sujetos a la Constitucién de la Republica y a las leyes. A quienes
atentaren contra la independencia del Organismo Judicial, ademas de imponérseles las
penas fijadas por el Cédigo Penal, se les inhabilitara para ejercer cualquier cargo

publico.

La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de

Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.

Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia”.

“Articulo 204. Condiciones esenciales de la administracion de justicia. Los tribunales
de justicia en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio de que

la Constitucién de la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado”.

La Ley del Organismo Judicial en cuanto al principio de legalidad establece en sus

articulos lo siguiente:

“Articulo 1. Normas Generales. Los preceptos fundamentales de ésta ley son las
normas generales de aplicacion, interpretaciéon e integracién del ordenamiento juridico

guatemalteco”.
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“Articulo 2. Fuentes del Derecho. (Reformado por Decreto 11-93 del Congreso de la
Republica). La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La jurisprudencia, la

complementara.

La costumbre regird s6lo en defecto de ley aplicable o por delegacién de la ley,

siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada’.

“Articulo 3. Primacia de la ley. Contra la observancia de la ley no puede alegarse

ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario”.

“Articulo 4. Actos nulos. (Reformado por Decreto 64-90 del Congreso de la Republica).
Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas expresas, son
nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso

de contravencion.

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de

eludir’.

“Articulo 5. Ambito de aplicacién de la ley. El imperio de la ley se extiende a toda
persona, nacional o extranjera, residente o en transito, salvo las disposiciones del
derecho internacional aceptadas por Guatemala, asi como a todo el territorio de la

Republica, el cual comprende el suelo, el subsuelo, la zona maritima terrestre, la
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plataforma continental, la zona de influencia econdmica y el espacio aéreo, tales como
los definen las leyes y el derecho internacional”.
“Articulo 7. Irretroactividad. La ley no tiene efecto retroactivo, ni modifica derechos

adquiridos. Se exceptua la ley penal en lo que favorezca al reo.

Las leyes procésales tienen efecto inmediato, salvo lo que la propia ley determine”.

“Articulo 9. Supremacia de la Constituciéon y jerarquia normativa. Los Tribunales
principio de jerarquia normativa y de supremacia de la

observaran siempre el
Constitucién
Politica de la Republica, sobre cualquier ley o tratado, salvo los tratados o

convenciones sobre derechos humanos, que prevalecen sobre el derecho interno.

Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos.

Carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior”.

“Articulo 10. Interpretacién de la ley. Las normas se interpretaran conforme a su texto,

segun el sentido propio de sus palabras; a su contexto y de acuerdo con las

disposiciones constitucionales.
El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero
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A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia fidedigna de su institucién; c) A

las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; d) Al modo que

parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho”.

“Articulo 15. Obligaciéon de resolver. Los Jueces no pueden suspender, retardar ni
denegar la administracion de la justicia, sin incurrir en responsabilidad. En los casos de
falta, oscuridad, ambigiiedad o insuficiencia de la ley, resolveran de acuerdo con las
reglas establecidas en el articulo 10 de esta ley, y luego pondran el asunto en
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia a efecto de que, si es el caso, ejercite su

Iniciativa de Ley".

“Articulo 16. Debido Proceso. Es inviolable la defensa de la persona y de sus derechos.

Ninguno puede ser juzgado por comision o por tribunales especiales.

Nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y
vencido en proceso legal seguido ante juez o tribunal competente y preestablecido, en
el que se observen las formalidades y garantias esenciales del mismo; y tampoco podra
ser afectado temporalmente en sus derechos, sino en virtud de procedimiento que

retina los mismos requisitos”.

“Articulo 17. Buena fe. Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la

buena fe”.
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“Articulo 22. Primacia del interés social. El interés social prevalece sobre el interés

particular”.

“Articulo 51. Organismo Judicial. EI Organismo Judicial, en ejercicio de la soberania
delegada por el pueblo, imparte justicia conforme la Constitucion Politica de la

Republica y los valores y normas del ordenamiento juridico del pais”.

“Articulo 52. Funciones del Organismo Judicial. Para cumplir sus objetivos, el
Organismo Judicial no esta sujeto a subordinacién alguna, de ningin organismo o

autoridad, s6lo a la Constitucion Politica de la Republica y las leyes.

Tiene funciones jurisdiccionales y administrativas, las que deberan desempenarse con
total independencia de cualquier otra autoridad. Las funciones jurisdiccionales del
Organismo Judicial corresponden fundamentaimente a la Corte Suprema de Justicia y a
los demas tribunales que a ella estan subordinados en virtud de las reglas de

competencia por razén del grado.

Las funciones administrativas del Organismo Judicial corresponden a la Presidencia de
dicho Organismo y a las direcciones y dependencias administrativas subordinadas a

dicha Presidencia.

Los 6rganos que integran el Organismo Judicial tendran las funciones que le confieren
la Constituciéon Politica de la Republica, las leyes y los reglamentos, asi como las que

le asignen otras leyes”.
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de la Republica y demas leyes que integran el ordenamiento juridico del pais.

La funcién jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de
Justicia y por los demas tribunales establecidos por la ley, a los cuales les corresponde
la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. La justicia es gratuita e

igual para todos.

Ninguna otra autoridad podra intervenir ni interferir en la administracién de justicia.

Los Organismos del Estado, sus dependencias y entidades auténomas vy
descentralizadas deberan prestar a los Tribunales el auxilio que requieran para el

cumplimiento de sus resoluciones. Igual obligacion tienen los particulares”.

“Articulo 58. Jurisdiccion. La jurisdiccion es Unica. Para su ejercicio se distribuye en los

siguientes érganos:

a. Corte Suprema de Justicia y sus Camaras.

b. Corte de apelaciones.

c. Magistratura coordinadora de la jurisdiccidon de menores y de los tribunales

de menores.

d. Tribunal de lo contencioso-administrativo.
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e. Tribunal de segunda instancia de cuentas.

f. Suprimido por (Decreto 41-96).

g. Juzgados de primera instancia.

h. Juzgados de menores.

i. Juzgados de paz, o menores.

j- Los demas que establezca la ley.

En la denominacion de jueces o tribunales que se empleen en las leyes, quedan
comprendidos todos los funcionarios del Organismo Judicial que ejercen

jurisdiccidn, cualesquiera que sea su competencia o categoria”.

“Articulo 59. Instancias. En ningun proceso habra mas de dos instancias”.

“Articulo 60. Garantias. Los jueces y magistrados que se consideren inquietados o
perturbados en su independencia lo pondran en conocimiento de la Corte Suprema de
Justicia, dando cuenta de los hechos al tribunal competente para seguir el procedimiento
adecuado, sin perjuicio de practicar por si mismos las diligencias estrictamente

indispensables para asegurar la accion de la justicia y restaurar el orden juridico”.

“Articulo 61. No interferencia. Ningin tribunal puede avocarse el conocimiento de
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expresamente esta facultad”.

“Articulo 62. Competencia. Los tribunales sélo podran ejercer su potestad en los
negocios y dentro de la materia y el territorio que se les hubiese asignado, lo cual no
impide que en los asuntos que conozcan puedan dictar providencias que hayan de

llevarse a efecto en otro territorio”.

“Articulo 63. Publicidad. Los actos y diligencias de los tribunales son publicos, salvo los
casos en que por mandato legal, por razones de moral, o de seguridad publica. Deben
mantenerse en forma reservada. La calificacion sera hecho por el juez en casos
muy especiales y bajo su estricta responsabilidad. En todo caso los sujetos procesales y
sus abogados tienen derecho a estar presentes en todas las diligencias o actos de que
se trate y hacer las observaciones y protestas que procedan y en general enterarse de su

contenido”.

Si se analiza este principio puede darse cuenta que otro de los principios a que debe
sujetarse la pena es el de la personalidad. En efecto al aplicar el castigo por un hecho
delictivo cometido debe este recaer sobre la persona directamente responsable y no de
otra; de tal manera que no se puede pensar que una persona que sea ajena a la relacion
juridica punitiva respondiera por un hecho que no haya cometido. Ademas, el principio
de legalidad esta contenido y no podria ser de otra manera en la Constituciéon Politica de
la Republica en el Articulo 17: “No hay delito ni pena sin ley anterior”. No son punibles

las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley
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anterior a su perpetracion.
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Pero en la legislacidn guatemalteca, en donde se encuentra contenido expresamente el

principio esencial es en el derecho penal y procesal penal.

Se puede establecer que los principios de legalidad de la pena y de la ejecucidn
contenidos en el Cédigo Penal y Codigo Procesal Penal respectivamente, se originan dos
de las garantias que se exponen anteriormente al referirse al origen del principio, son
garantias de la persona en el campo represivo, los cuales son precisamente segun
Cuello Calén: “a) la garantia criminal es la que establece la legalidad de las penas y
las medidas de seguridad (nulla peone sine lege) ; y conforme de las penas y medidas

con arreglo a las normas Iegales”29

Es eminentemente, que las penas impuestas por los juzgadores indigenas en materia

penal son completamente ilegales como se ha demostrado en el presente capitulo.

4.4 Naturaleza juridica

El principio de legalidad , puede decirse que tiene el rango y caracter de una importante
garantia politica del ciudadano, ademas de garantia humana, se puede decir que protege
al individuo conira las arbitrariedades que pueden cometer los jueces, al sancionar a los
delincuentes por los delitos en que hayan incurrido. Actia como una garantia para la

proteccion juridica de la comunidad y contra la represion estatal, el cual es reconocido

2 E. Cuello Calén. Ob. Cit. P4g. 185.
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constitucionalmente y debe regir y ser aplicado sin discriminacion de raza, color, sexo,

posicién econémica o de clase social, para todas las personas que estén bajo su imperio.

Su naturaleza juridica es pues, el de ser un principio considerado como el punto de
partida de cualquier sistema del derecho penal; es una superestructura ideoldgica de la
sociedad que establece el limite de la facultad punitiva del Estado. y de garantizar la
certeza que debe tener el derecho penal al aplicar sus normas a hechos delictivos, por
personas con facultad para ello y por los organismos establecidos en la Ley para
sancionar los hechos de acuerdo a las leyes previamente establecidas, garantizando asi
en minina parte los derechos humanos inherentes a todos los miembros de la sociedad,

evitando asi el que se cometan arbitrariedades que conducen a la violencia.

4.5 La costumbre

Una costumbre es una préactica social arraigada, generalmente se distingue entre
buenas costumbres que son las que cuentan con aprobacién social, y las malas
costumbres, que son relativamente comunes, pero no cuentan con aprobacién social, y

a veces leyes han sido promulgadas para tratar de modificar la conducta.

En el derecho internacional, la costumbre es una practica generalizada y repetitiva de
los Estados y de otros sujetos del derecho internacional aceptada como derecho y
obligada a través de lo denominado como expectativa de derecho. Tiene tanta validez
como los Tratados Internacionales, no existiendo ninguna prelacién de fuentes entre

elias.
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constante de ciertos actos o modos de obrar, dentro de una colectividad, con la

conviccion de su necesidad.

No obstante, hay que tener en cuenta los hechos que lievan a una practica general y
uniforme a ser considerada derecho por los sujetos del derecho internacional. Para que
cristalice la opinio iuris u elemento subjetivo resulta de vital importancia las acciones u
omisiones que realizan los Estados que son significativos de la comunidad

internacional.

4.6 La costumbre como fuente del derecho

Usualmente las leyes son codificadas de manera que concuerden con las costumbres
de la sociedad que rigen, y en defecto de ley, la costumbre puede constituir una fuente
del derecho. Sin embargo en algunos lugares, como Navarra, o en los paises de
aplicaciéon del derecho anglosajon la costumbre es fuente de derecho primaria y como

tal se aplica antes (o a la vez) que la ley.

La costumbre juridica tiene que cumplir dos requisitos:

o El factor subjetivo u opinio iuris, que es la creencia o convencimienio de que

dicha practica generalizada es imperativa y como tal produce derechos y obligaciones

juridicas.
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. El factor objetivo o inveterata consuetudo que es la practica de la costumbre en si

y que debe ser reiterada y univoca.

En el caso de Guatemala, solo surte efecto a defecto de la Ley, la costumbre tiene un
gran uso en Sociologia como usos y costumbres (Ortega y Gasset), que son unos
componentes de la cultura en los sistemas de accidén, como adaptacién instrumental y,
por tanto, parte de la estructura social en el funcionalismo. También es asimilable por

similitud con conductas en psicologia social y en la teoria sistémica.

Como componente cultural el interaccionismo simbélico lo hace su objeto de
descripcidn y explicacién. Para la teoria del conflicto y en contraposicion a la difusiéon de
nuevas leyes impuestas a una comunidad es la resistencia popular mas importante

contra el cambio.

La Ley del Organismo Judicial en el Articulo segundo establece: La ley es la fuente del

ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara”.

La costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable o por delegacién de la ley, siempre

que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.

4.7 Interpretacién legal y constitucional

Interpretacion de la Ley: Las normas se interpretaran conforme a su texto, segun el
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sentido propio de sus palabras; a su contexto y de acuerdo con las disposiciones

constitucionales.

El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero
los pasajes obscuros de la misma, se podran aclarar, atendiendo el orden siguiente: a)
A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia fidedigna de su institucion; c) A
las disposiciones de otras leyes sobre casos 0 situaciones analogas; d) Al modo que

parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho.

El Articulo 58 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, protege la
identidad cultural, entre las cuales podemos encontrar las costumbres, en este caso el
término costumbre se establecié a muy amplio criterio, ahora si se busca el espiritu del
legisiador y se remontar en la historia, jamas el legislador pensé violar el principio de
legalidad, dando libertad a que los indigenas juzgaran en materia penal a su arbitrio,
nunca el espiritu del legislador fue que se violaran garantias constitucionales y
principios generales del derecho penal, como lo es el debido proceso. El mencionado

Articulo perceptua lo siguiente:

“Articulo 58. Identidad cultural. Se reconoce el derecho de las personas y de las
comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus

costumbres”.

La Ley del Organismo Judicial en el Articulo 2 establece: “La ley es la fuente del

ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara”.
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Por dltimo, es oporiuno sefalar que después de haber efectuado un anékisig:i'ﬂ"&
particularizado desde la definicion, naturaleza juridica, origen, importancia,
caracteristicas y, demas principales aspectos, y la regulacion legal del principio de
legalidad, se puede inferir que el mismo es considerado, el elemento mas importante en
el ordenamiento juridico guatemalteco, mismo gue tiene como objetivo impedir la
actuacion del Estado de forma absoluta y arbitraria, reservandole al individuo una
esfera de defensa de su libertad cuya garantia inicial la otorga la ley, sirviendo como un
dispositivo legal que tiende a proteger al ciudadano de la posible arbitrariedad judicial

del Estado.

La costumbre regira sélo en defecto de la ley aplicable o por delegacién de la ley,

siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.

Partiendo de los resultados obienidos por medio de la presente investigacion, se
establecio que el principio de legalidad, posee un sustento histérico, pero sobre todo
racional y por lo cual, es necesario ponerio en practica, lo cual significaria proteger las
garantias que todo ser humano tiene derecho a ejercerias sin ninguna limitacién, mas
que respetar en donde comienza el derecho de otra persona y, en relacion al tema de la
costumbre, ésta no tiene cabida en materia penal porque la misma debe regir solo en
defecto de ley aplicable y, como ya es de conocimiento en el ordenamiento juridico se
encuentran tipificados 1o relativo a los delitos; asi mismo, el procedimiento penal en el
Cédigo Procesal Penal Guatemalteco, razén por la cual los juzgamientos penales

Indigenas son ilegales.
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Del analisis del principio de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, ei\
principio de legalidad y garantias que emergen de dicho principio, el Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo y, otros cuerpos legales nacionales e
internacionales, si bien se reconoce el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas, los mismos no estan legitimados para juzgar hechos de relevancia juridico-
penal, con lo que se arriba que para eliminar legalmente los juzgamientos penales
indigenas que atentan contra la Carta Magna y la vida misma, es menester, que las
diversas instituciones que los representan, participen en un consenso a nivel nacional
para crear un pluralismo juridico que permita aplicar dicho juzgamiento, pero, basado
tanto, en normas sociales como en las de indole formal, con lo cual se aprovecharia de
las ventajas que posee del derecho costumbrista, pero, principaimente se limitaria el
actuar arbitrario de las personas que estan encargados de aplicarlo, para lo cual se
estaria conformando comisiones integrados por los propios lideres indigenas de sus
respectivas comunidades, quienes conjuntamente con el juez , Ministerio Publico y
demas sujetos procesales, intervendrian para dar solucidén a la situacién en la cual
estaria juzgando a una persona a la que se le atribuye un hecho repudiado por la
sociedad. Logrando de esa forma que se respete tanto el principio de legalidad, asi
como, las normas sociales, usos y costumbres que prevalece en cada comunidad

indigena.

Por todo anterior, al realizar dicha fusién, se estaria corrigiendo y, como consecuencia
solucionando la situacion actual de vuinerabilidad u incluso atropello de los derechos
que posee toda persona que sea objeto de juzgamiento en una comunidad indigena vy,

adicionalmente se lograria de esa manera el mejoramiento del ordenamiento juridico en
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del Estado hacia el pueblo indigena.
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CONCLUSIONES

1. Al no cumplirse la esencia de el derecho indigena o consuetudinario de ser un
cuerpo normativo, eminentemente oral, que fundamenta su vigencia y positividad
en el consenso, lo anterior provoca que sea un instrumento a través del cual en
muchas ocasiones se realicen hechos ilicitos, valiéndose de la costumbre y, que al

aplicarlo se deja al margen el poder punitivo del Estado.

2. En los juzgamientos penales indigenas, no se concibe a quien le compete la decisidon
de establecer qué conductas merecen sancién, con lo cual queda al libre arbritrio la
decision de ejecutar o no determinadas sanciones, que son aplicadas a las personas

que son sujetas a esta forma de hacer justicia.

3. El derecho estatal a través del principio de legalidad, brinda seguridad juridica a los
miembros de la comunidad, estableciendo una limitada facultad punitiva del Estado
y, garantiza la certeza que debe tener el derecho penal al aplicar las penas a los
delitos previamente tipificados por la ley anterior a su perpetracion, si se permite que
el derecho indigena sancione en materia penal por razén de costumbre, los lideres
indigenas podran imponer sanciones de cualquier indole, violentando el Estado de

Derecho.
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4. El derecho penal indigena es aplicado ipso facto, como un poder paralelo al derech

O,

oficial, que no estd normado por ninguna ley que lo respalde o reglamente,

provocando que se cometan hechos tipificados como delito.

5. El derecho indigena o consuetudinario, no es escrito y, por lo tanto, fundamenta su
vigencia y positividad en las creencias y normas sociales que imperan en la cultura
particular de quien la practica, pero el mismo no esta legitimado para ser aplicado en
el ambito penal, y al momento de emplearlo produce que en algunos casos se

vulnere el derecho humano fundamental, como es el concerniente a la vida.
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1.

2.

RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala y la Procuraduria de los Derechos
Humanos, deben dar a conocer la aplicacion y cobertura de la Carta Magna, para
evitar que el derecho indigena sea utilizado para cometer arbitrariedades, para lo
cual, deberan realizar una campana a través de los medios de comunicaciéon
escritos y no escritos, con el objeto de hacer conciencia de que nadie es superior a
la Constitucion y la ley, evitando que se sigan violentando los derechos a la vida, la

justicia y la dignidad que goza toda persona.

Es necesario que el Ministerio Publico y el Organismo Judicial hagan respetar en
todo juzgamiento el principio de legalidad, para lo cual deberan hacer valer Ia
preeminencia de la Carta Magna, impidiendo de esa forma que sean perjudicados
los derechos de la persona o personas que estan siendo juzgadas por un grupo
indigena, para evitar la aplicacién equivocada del derecho consuetudinario, porque

atenta contra el principio de legalidad

Que la Corte Suprema de Justicia, realice procesos de consulta y sistematizaciéon
para el registro del llamado derecho de juzgamiento indigena, creando para el
efecto una base de datos de los lideres comunitarios encargados de aplicarlo y, de
esta manera disuadir a que éstos ultimos actien de forma desmedida en contra de
la persona a la cual se le esté sefalando de algun acto indebido dentro de su

comunidad.
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4. La Procuraduria de los Derechos Humanos, debe capacitar a los lideres indigenas
comunitarios, en relaciéon al cumplimiento de la ley desde una éptica juridico penal
participativa, para lo cual deberan hacerlo a través de intérpretes quienes seran los
encargados de informar sobre los distintos actos que constituyan delito, y de esa
manera respetar el origen étnico y multilinglle de cada sector indigena, que integra

al Estado guatemalteco.

5. Que los lideres indigenas puedan a través de las diversas instituciones que los
representan, participar en un consenso a nivel nacional para crear un pluralismo
juridico que permita aplicar el juzgamiento indigena, basado tanto, en normas
sociales como en las de indole formal, con lo cual se limitaria el actuar arbitrario de
las personas que estan encargadas de aplicarlo y, de esta manera mejorar y
enriquecer el ordenamiento juridico en materia penal, en beneficio de la sociedad

guatemalteca.
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