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De conformidad con el nombramiento emitido por esa unidad, procedi a asesorar el
trabajo de tesis del estudiante MIGUEL ISAIAS PIRIR CULAJAY, intitulada ANALISIS
DEL DERECHO CONSUETUDINARIO Y LA VIOLACION A LA CONVENCION SOBRE
LA TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES DEGRADANTES E INHUMANOS EN
DEPARTAMENTO DEL QUICHE”.

Al realizar la revision de tesis sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de
redaccién, que consideré en su momento eran oportunas, para la mejor comprension
del tema que se desarrolla, por lo que informo a usted que:

1.

En relacion al contenido de la tesis, opino que cumple objetivamente con cada uno
de los capitulos elaborados, pues los mismos fueron ampliados y redactados a fin de
que sea facil su comprension.

. Es importante el estudio del tema desarrollado, los conceptos y definiciones, el

analisis juridico doctrinario determina que en el departamento del Quiché se aplica el
derecho consuetudinario, pero su mala aplicacién a llevado a los juzgadores del
derecho indigena a aplicar torturas y tratos indignos a las personas que juzgan, no
dandoles oportunidad de defensas, el cual es uno de los principios consagrados en
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por lo que cometen delitos
que pueden ser perseguidos penalmente.

. La metodologia utilizada se dio a través de los método deductivo e inductivo, por el

primero se obtuvieron propiedades generales a partir de las singulares, y por el
segundo se obtuvieron propiedades particulares a través de las generales. Por el
método analitico se descompuso el todo en sus partes para estudiar cada una de
ellas con la finalidad de descubrir la esencia del problema. Por el sintético se enlazé
la relacion abstracta con las relaciones concretas de la investigacion.

. La técnica de investigacién utilizada fue la documental y la bibliografica, con las

cuales se abarcd las etapas del conocimiento cientifico planteando el problema
juridico-social de actualidad y buscandole una posible solucién.
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Lic. RUBEN DARIO VENTURA ARFLLANO
ABOGADO Y NOTARIO
102. Av. 04-70 Zona 1 -
3er. Nivel
Tels. 22208386
Guatemala, C.A.

5. El presente trabajo de tesis es un material de consideracién actual y que aporta un
conocimiento cientifico en lo referente a la aplicacion del derecho consuetudinario.

6. En cuanto a las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y
debidamente fundamentadas en congruencia con el tema investigado, por lo cual,
brinda una valiosa contribucién para el derecho. El presente trabajo de tesis es
amparado por una bibliografia actual, en la que los autores son profesionales en la
materia que se desarrolla en el presente trabajo.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece sumamente de actualidad,
de esta cuenta el ponente cumplié con los requisitos establecidos exigidos por el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que deviene procedente
emitir DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

Colegiado No. 3296
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 03 de octubre de 2013.

Atertamente, pase a el LICENCIADO JOSE LUIS SOTO RAMIREZ, para que proceda a revisar
el trabajo de tesis de el estudiante MIGUEL ISAIAS PIRIR CULAJAY, intitulado: "ANALISIS
DEL DERECHO CONSUETUDINARIO Y LA VIOLACION A LA CONVENCION SOBRE LA
TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES DEGRADANTES E INHUMANOS EN EL
DEPARTAMENTO DE QUICHE".

Me pemito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen corespondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: “Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes comespondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utiizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion ciertifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones Y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y ofras consideraciones que estimen pertinentes”,
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Guatemala, 03 de enero de 2014

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Pte.
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Estimado Doctor:

Hago de su conocimiento que procedi a revisar la tesis del estudiante Miguel Isaias Pirir
Culajay, conforme el nombramiento que se me notificd en su oportunidad, de la
intitulada ANALISIS DEL DERECHO CONSUETUDINARIO Y LA VIOLACION A LA
CONVENCION SOBRE LA TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES
DEGRADANTES E INHUMANOS EN EL DEPARTAMENTO DEL QUICHE”.

En tal sentido, procedo a hacer el andlisis del trabajo revisado:

1.

El contenido cientifico del trabajo de tesis se refiere al anlisis de las penas
impuestas por las personas que aplican el derecho consuetudinario en el
departamento del Quiché, llegando a provocar tortura y degradar a la
persona acusada de la comisién de un hecho considerado como falta o
delito.

Los métodos de investigacion utilizados fueron inicialmente el deductivo y
posteriormente el inductivo, toda vez que se realizaron anélisis de hechos
particulares para llegar a conclusiones generales y viceversa. La técnica de
investigacion utilizada fue documental.

La redaccién del trabajo fue analizada y en ese sentido se hicieron
correcciones para hacer mas entendible el contenido de fondo.

La contribucion cientifica de la investigacion se basa en hacer un andlisis
de los delitos que puedan cometer las personas que aplican el derecho
consuetudinario, ya que las penas impuestas violan la Constitucién Politica
de la Republica, el Cédigo Penal y otros tratados sobre derechos humanos.
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lic. JOSE LUIS SOTO RAMIREZ
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102. Av. No. 04-70 Zona 1
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Guatemala, C.A.

5. El contenido del trabajo de tesis se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva.
La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, las
conclusiones, recomendaciones y la bibliografia, son congruentes a los
temas desarrollados dentro de la investigacion.

Por lo tanto al haber finalizado la revision del trabajo de tesis me permito
emitir DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el mismo cumple con los
requisitos exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico.

Colegiado No. 1931
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ST Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 02 de
julio de 2014.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de lesis del
estudianle MIGUEL ISAIAS PIRIR CULAJAY, titulado ANALISIS DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO Y LA VIOLACION A LA CONVENCION SOBRE LA TORTURA Y
OTROS TRATOS CRUELES DEGRADANTES E INHUMANOS EN EL DEPARTAMENTO DE
QUICHE. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

Con fundamento en la Carta de la Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos
Crueles, Degradantes e Inhumanos, se realiza un analisis de los alcances y
consecuencias juridicas que pueda tener la mala aplicacion del derecho indigena,
cuando viola pactos internacionales; los que precisamente fueron creados para su

defensa.

Los juzgadores en el derecho consuetudinario imponen penas crueles e inhumas; sin
dar la menor posibilidad al sindicado para que se defienda; sin embargo, es necesario
mencionar que el derecho de defensa se encuentra plasmado en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 12, por lo que se viola el precepto
constitucional que fue creado para aplicarse en la Republica y no s6lo para ciertas
personas o grupos. Esta garantia esta regulada también el Codigo Procesal Penal en el

Articulo 20, que establece el principio de defensa.

En la actualidad se ha hecho una mala aplicacién del derecho consuetudinario, cuando
se juzga a indigenas o integrantes de la comunidad, pues se les han impuesto penas
qgue rifien con la moral y la dignidad del penado, pues se le obliga a desnudarse y
cargas bultos de mucho peso, ademas de ser rapados y arrodillarlos sobre piedras,
también de recibir azotes y retirarlos de sus comunidades, sin llevarse un procedimiento
donde puedan defenderse y demostrar que no son culpables del delito que se les
endilga, sin darseles un periodo donde puedan probar lo contrario, y, es mas, después

de haber sufrido torturas y vejamenes se les consigna a un tribunal de orden comun.

Con el andlisis de las doctrinas de diferentes juristas y con leyes nacionales y convenios
internacionales se comprobd la siguiente hipétesis: El derecho consuetudinario
actualmente ha sido mal aplicado por algunas comunidades indigenas, al imponer
sanciones o0 penas que violan los derechos humanos y los pactos y convenios
internaciones sobre la tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes contra quien se

le sindica de la comision de un delito.

(i)



Por el analisis de convenios internaciones se alcanzo el siguiente objetivo general de la
investigacion: Establecer que la mala aplicacion del derecho indigena viola los derechos
humanos, convenios y tratados internacionales, al penalizar a la persona que

supuestamente ha cometido un ilicito en el departamento del Quiché.

Esta investigacion consta de cuatro capitulos: El primero se refiere al derecho
consuetudinario, analizandose su definiciébn y estipulaciones; el segundo, trata la
tortura, tratos crueles a inhumanos, se estudian sus antecedentes y se hace un analisis
juridico; en el tercero, se desarrolla el Convenio contra la Tortura y otros Tratos Crueles,
Degradantes e inhumanos; vy, el cuarto se basa en la violacién a la Convencion contra la

Tortura en el departamento del Quiché.

Los métodos de investigacion utilizados fueron: Sintético, analitico, inductivo y

deductivo. La técnica de investigacion utilizada fue al documental.

El presente trabajo lleva como fin, analizar y estudiar los tratos crueles e inhumanos
que recibe el indigena al ser sancionado conforme el derecho consuetudinario, el cual
ha sido deformado y en consecuencia se violan leyes nacionales e internacionales que

protegen a la persona.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho consuetudinario

1.1. Definicién

“Derecho consuetudinario, o no escrito, es el introducido por la costumbre practicada

por mucho tiempo™.

En consecuencia el “derecho indigena” o consuetudinario, es aquel que no esta escrito
y que la comunidad, el pueblo o el grupo social lo ha aplicado segun las costumbres

practicadas de mucho tiempo atras.

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 éste pueblo. Es un sistema juridico porque contiene un conjunto de
normas vinculadas légicamente entre si que surgen de la necesidad de establecer un
orden social y de regular la conducta humana en el marco de las relaciones sociales; se
puede afirmar también, que es un sistema juridico a partir del concepto amplio o
integrado del sistema juridico que reza: “Es el conjunto de la vision del mundo que tiene
un pueblo o varios pueblos de la humanidad, su manera de vivir y hacer su vida y su

forma y manera de regular normativamente su existencia”.

! Sopena, Ramén. Diccionario enciclopédico ilustrado Sopena. Pag. 1338.
2 Araoz Velasco, Radl. El sistema juridico indigena y la costumbre. Pag. 39.
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Necesario es pues, identificar esas caracteristicas o pautas que le dan vida como
sistema juridico. EIl hecho de que el derecho maya no esté codificado no implica
necesariamente que se infiera a que es un derecho no escrito y que contrario a ello sea

un derecho eminentemente oral.

Para Emmanuel Kant, al referirse al derecho, manifiesta “Responder esta pregunta,
requiere abandonar por un momento los principios empiricos y buscar los origenes de
los juicios de la razén pura como Unico fundamento de toda posible legislacion positiva,
de lo contrario se seguira desconociendo por completo cual es el criterio universal que

permite discernir en general entre lo justo y lo injusto™.

El derecho, es el sistema de normas fundadas en principios éticos susceptibles de
sancion coercitiva que regula la organizacion de la sociedad y la reaccion de los
individuos y agrupaciones dentro de ella, para asegurar en la misma la consecucion

armonica de los fines individuales y colectivos.

1.2. Andlisis

Antes de la llegada de los espafoles existian pueblos indigenas con sistemas
normativos, autoridades, instituciones y procedimientos propios para la regulacion de su
vida social y la resolucion de los conflictos. Pasado el periodo cruento de invasion y
conquista hubo un lapso de desorden que durd aproximadamente unos treinta afos,

tras el cual las autoridades espafiolas impusieron a los pueblos indigenas nuevas

% Cerroni, Humberto. Introduccién a la ciencia de la sociedad. Pag. 91
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formas de organizacion social, de acuerdo a los intereses de la Corona Espafiola,
destruyendo su poder y cultura, considerandolos inferiores e incapaces de aprender los
derechos naturales, de autogobierno, de conocer la ley humana y divina, de tener
autoridades legitimas, etc., otorgdndoles una tutela nombrando funcionarios de carrera
venidos de Espafia, quienes asumieron las funciones administrativas, de justicia y de

defensa.

Sin embargo, les permitieron mantener autoridades, costumbres y procedimientos para
la resolucién de conflictos, en asuntos menores, pero siempre y cuando que esas

costumbres y autoridades no contrariaran a la Corona y la religion catdlica.

Con el advenimiento de la independencia (1821) se pretendié desaparecer al indio y
asimilarlo como mestizo. Se pretendio ignorar la diversidad cultural linquistica y juridica
construyendo una nacion, una sola cultura (la occidental), una sola religion (la catélica),
un solo sistema de derecho y autoridad estatal, y la iglesia fue comisionada para hacer

desaparecer los diferentes idiomas indigenas.

“El Derecho Consuetudinario Maya ha sido limitado, subordinado y no reconocido por el
Estado. Sin embargo, a partir del proceso de paz firme y duradera se la ha dado una
mayor importancia a la naturaleza multiétnica del pais, y con ello abre la posibilidad de
que los mayas ejerzan su derecho de usar su propia normatividad e institucionalidad
legal. En este sentido, tanto los acuerdos nacionales como la ratificacion de los
internaciones marcan un primer paso para hacer posible una mayor autonomia cultural
para los mayas, pero al mismo tiempo garantizar su mayor participacion en el Estado

3



y en la sociedad guatemalteca™.

En Guatemala existen dos normativas sociales y juridicas, dos sistemas para el orden
social nacional lo que los acuerdos de paz le llaman Sistema Nacional de Justicia, el
derecho indigena maya, también llamado derecho consuetudinario indigena, y el
sistema juridico nacional vigente guatemalteco, ambos con sus propias construcciones
iusfiloséficas pero en diferentes posiciones, uno el juridico indigena maya, en su
situacion de subordinacion frente al sistema juridico nacional, que se encuentra en una
situacién de dominio, en virtud de su oficialidad legal y entonces se convierte en
excluyente en cuanto a la validez dentro y frente al Estado, pero digno es reconocer
que esta evoluciéon 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 desarrollandolas dindmicamente”.

Siendo por consiguiente labor fundamental de las ciencias sociales, especialmente la
antropologia juridica, describir y analizar desde sus propios postulados, un derecho
indigena o un sistema juridico pero identificado y dibujado desde sus propios principios
filosoficos y teleoldgicos, demostrando que el derecho indigena sigue su propia logica y
su propio desarrollo. La practica cotidiana del derecho maya en las comunidades
indigenas del pais muestra la existencia de todos los elementos necesarios para
considerarsele o para reconocer que se esta frente a un sistema juridico de estructura

propia.

* Esquit, Edgar. El derecho consuetudinario, la reforma judicial y la implantacién de los acuerdos de paz. Pag
85.
® Kuppe, René y Richard Pazst. Antropologia juridica. Pag. 41.
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En este momento, las propuestas reivindicativas de los mayas en respuesta a la
exclusiébn cultural y marginamiento existente buscan desarrollar un proceso
democratizador que tenga en cuenta la diferenciacion cultural y étnica. Desde principios
de la década pasada (ultima del siglo XX) los mayas iniciaron con mas fuerza un
proceso de lucha reivindicativa, el cual se ha desarrollado desde multiples perspectivas
e intereses. Con los afos, de acuerdo a condiciones nacionales e internacionales, se
han fortalecido una serie de instituciones que plantean formas diferentes de abordar el
problema de la multietnicidad existente. Existen en la actualidad, sin embargo, dos
tendencias fundamentales que perfilan intereses diversos pero no contrapuesto entre

los indigenas.

La primera es conocida como de las “organizaciones populares” y pretende
reivindicaciones puntuales relacionadas a la vigencia de los derechos humanos y el
acceso a los recursos importantes como la tierra, el salario y mejores condiciones de
vida de los indigenas, pero en general de todos los campesinos y las clases
desposeidas. Estas organizaciones surgen a partir de las secuelas dejadas por la
violencia politica vivida en el pais a principios de la década pasada (Ultima década del

siglo XX).

El otro sector de organizaciones tiende a plantear reivindicaciones muchos mas
culturalistas o de revitalizacion étnica, aunque tampoco abandonan intereses
primordiales como la tenencia de la tierra y los derechos humanos, pero siempre desde
una perspectiva que pretende ser propia 0 maya. Estas organizaciones surgieron a
mediado de la década de los afios ochenta y han tenido desde entonces una amplia

5



difusion y desarrollo en sus planteamiento reivindicativos.

Resulta evidente la existencia de un pluralismo legal en Guatemala, constituido por el
derecho estatal, el derecho consuetudinario y los sistemas normativos que utilizan los
otros grupos culturales existentes en el territorio. Junto a esto, también resulta claro
que el derecho utilizado por los mayas esta estigmatizado ideol6gicamente y es

ignorado en el actual ordenamiento constitucional del pais.

A la par de todo esto, el sistema legal guatemalteco, presenta serias fallas que se
evidencian en la falta de confianza que la poblacion manifiesta al sistema de justicia
estatal. Los sefialamientos de la ineficiencia se hacen visibles en la corrupcion, la
lentitud en el funcionamiento de los tribunales, el dificil acceso al sistema, por razones
estatales como: la reducida cantidad de tribunales, el costo econémico y el
analfabetismo de la mayor parte de la poblaciéon. Junto a ellos se puede agregar la
pobre calidad de las decisiones judiciales y la poca capacidad técnica de buena parte
del personal asignado para las tareas administrativas y judiciales, aunque el dltimo
considerando y el Articulo 1 de la Ley General de la Carrera Judicial (Decreto 41-99 del

Congreso de la Republica), establecen los fines y el objeto de la creacion de la misma.

Es claro entonces que el derecho nacional a la par de excluir a las otras formas legales
existentes, presenta serias deficiencias que dificultan el desarrollo de condiciones
Optimas para la convivencia social. El autoritarismo que ha prevalecido en Guatemala
ha dado soluciones forzadas a los conflictos individuales y sociales y de esta forma ha
limitado también el actuar de los 6rganos autorizados para impartir justicia. Todo esto
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altimo, también ha sido transmitido a la poblacion pues en muchos momentos las
diferencias individuales y colectivas son resueltas mediante férmulas violentas (como es

el caso del fenomeno de los linchamientos).

Pero la ineficiencia del sistema de justicia no se puede ver como un fendmeno aislado.
Existen otras condiciones como la pobreza y el analfabetismo que limitan un buen
desarrollo de la tarea judicial y del acceso de la persona a los tribunales. Todo esto trae
consigo la percepcién de que el sistema también es defectuoso porque no toma en
cuenta la diversidad cultural y no hace uso de las formas alternativas existentes en

Guatemala.

Para incursionar al Derecho Consuetudinario es necesario considerar varios aspectos
cientificos sociales, fundamentalmente del que hacer filoséfico que en consecuencia
analiza que abarca varias disciplinas relacionadas con el tema, no es posible abordar la
tematica del Derecho Consuetudinario sin antes hace un andlisis desde el punto de
vista socioldgico, histérico y antropoldgico de la realidad colectiva social de un grupo

determinado.

Los derechos indigenas son derechos colectivos, de pueblos. Cuando se habita un
Estado, no se esta diciendo que éstos tenga mas derechos individuales que el resto de
la poblacion no disfruta, sino que se les respeten los que les corresponden como
miembros de tal Estado, conjuntamente con aquellos que les son inherentes como
pueblos indigenas, portadores de una cultura diferente a los demas, es la fuente de

donde emanan tales derechos.



Es necesario aclarar qué se entiende por pueblo indigena, como categoria juridica y
ente colectivo sujeto de derecho, sefialando los rasgos especificos del pueblo indigena
para delimitarlo como titular de derechos que no corresponde a quienes no retnan los

atributos requeridos para ello.

La discusién sobre lo que se debe entender por pueblos indigenas abarca muchos y
muy variados aspectos. Comienza desde la misma designacién, pues para esto se han
utilizado diversos vocablos, todos distintos y a veces encontrados, entre los cuales son
mas comunes los de ‘“indigenas”, “indios”, “grupos tribales”, “minorias culturales”,
“‘minorias nacionales”, etcétera. En cuanto a la diversidad de criterios se han tomado
en cuenta para identificarlos y distinguirlos tanto entre ellos como de quienes no lo son,
se pueden establecer tres puntos de vista diferentes, a saber: los que se han formulado
desde las Ciencias Sociales, principalmente la Antropologia; los elaborados por los
propios indigenas y los que provienen de organismos internacionales, algunos de ellos

teniendo como fuente documentos juridicos.

Los indigenas, segun las Ciencias Sociales, en Guatemala desde inicios del siglo XX,
los antropodlogos iniciaron una discusion sobre la conceptualizacion del indigena,
resaltando algunos de los rasgos caracteristicos, polémica que duré mas de medio siglo
porque cuando algunos creian haber encontrado una definicion aplicable a todos los
grupos étnicos, otros descubrian que les faltaban rasgos fundamentales que no habian

sido tomados en cuenta.

Uno de los primeros elementos que se utilizaron para diferenciar a los indigenas de
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quienes no lo son fue su constitucion bioldgica, posicion que pronto fue desechada por
desafortunada, pues ademas de resultar altamente racista se enfrentd al ineludible
problema de no poder identificar por ese medio como indigenas a aquellas personas
que habian experimentado alguna mezcla con otro grupo étnico o con personas ajenas
a ellos, excluyendo por ese solo hecho muchas personas y grupos de ser considerados
como tales, a pesar de conservar todos sus demas rasgos que los identificaban como
descendientes de culturas precolombinas y que mantenian el sentido de pertenencia a

Su grupo y este los reconocia como parte de ellos.

Otro criterio por el cual se les tratd de caracterizar fue el linguistico, pero tampoco
resultd eficaz, porque al igual que el primero fue reduccionista, por lo que no pudo
resolver el problema de muchas personas que sin ser indigenas hablan alguna lengua
originaria de éstos por haberla adquirido de alguna manera y, al contrario, también topé
con personas que siendo indigenas habian perdido el dominio de su lengua nativa pero
conservaban los demas rasgos caracteristicos de su grupo y este los seguia aceptando
como parte de él. No obstante esto, para el gobierno mexicano sigue siendo el
elemento central para contabilizar su poblacion indigena por la dificultad que presenta

utilizar otro tipo de parametros para ello.

Un criterio que corrid con mas suerte que los anteriores fue el cultural, identificando este
vocablo con cultura prehispéanica o, por lo menor, ajena a la cultura occidental. Asi, se
identificO como indigena a aquellas personas o grupos de personas que teniendo
antecedentes previos a la conquista y colonizacion de las tierras americanas, a la época
de la independencia todavia conservaban, si no todos, la mayoria de ellos.
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Juan Comas, manifiesta “Son indigenas quienes poseen predominio de cultura material

y espiritual peculiares y distintas de las que se han dado en llamar cultura occidental”®.

Por su parte Manuel Gamio, dice “Propiamente un indio es aquel que ademas de hablar
exclusivamente su lengua nativa, conserva en su naturaleza, en su forma de vida y de
pensar, numerosos rasgos culturales de sus antecesores precolombinos y muy pocos

rasgos occidentales”’.

Alfonso Caso, estipula “Se denomina indios o indigenas a los descendientes de los
habitantes nativos de América, a quienes los descubridores espafioles, por creer que
habian llegado a las indias, llamaron indios, que conservan algunas caracteristicas de
sus antepasados en virtud de las cuales se hallan situados econdmica y socialmente en
un plano de inferioridad frente al resto de la poblacién, y que, ordinariamente se
distinguen por hablar la lengua de sus antepasados, hechos que determinan el que

éstas también sean llamadas lenguas indigenas”®.

Los cientificos sociales también han buscado una definicién de lo que hay que entender
por indigenas, segun la concepcion de los propios indigenas. En efecto, tanto en
México como en latinoamérica, los propios pueblos indigenas, sea de manera colectiva
0 a través de sus representantes, se han preocupado por desentrafiar los
rasgos caracteristicos que los identifiquen entre si y los distingan de quienes no lo

son. Esas caracteristicas definitorias de sus rasgos particulares algunas veces se han

® Comas, Juan. Razén de ser del movimiento indigena. Pag. 93.
” Gamio, Manuel. Paises subdesarrollados. Pagina 125.
8 Caso, Alfonso. Definicién del indio y lo indio. P4g. 89.
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elaborado como producto de reflexion colectiva, otras asumiendo una posicion politica

frente a los no indigenas y unas mas como reflejo de una vision particular.

El Segundo Congreso Indigenista Interamericano, celebrado en Cuzco, Perd, en el afio
de 1949, en la resolucion numero 10, definié al indio de la siguientes manera “El indio
es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas que tiene la misma
conciencia social de su condicion humana, asimismo considerado por propios y
extrafios, en su sistema de trabajo, en su lenguaje y en su tradicion, aunque estas

hallan sufrido modificaciones por contactos extrafos”.

El Consejo Indio de Sudamérica (CIS), por su parte da la siguiente definicién: “Los
pueblos indios somos descendientes de los primeros pobladores de este Continente:
tenemos una historia comuan, una personalidad étnica propia, una concepcién césmica
de la vida y como herederos de una cultura milenaria, al cabo de quinientos afios de
separacion, estamos nuevamente unidos para encabezar nuestra liberacion total del

colonialismo™®.

El Parlamento Indio Americano del Cono Sur, en el aflo de 1974, en la declaracion
sobre su identidad, manifiesta lo siguiente: “Nosotros, como pueblo indio, somos una
personalidad de conciencia étnica, herederos y ejecutores de los valores culturales de
nuestros milenarios pueblos de América, independientemente de nuestra condicion de

ciudadanos de cada Estado”.

® Stavenhagen, Rodolfo. Derecho indigena y derechos humanos en América Latina. P4g. 136.
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1.3. Estipulaciones

En Guatemala existen dos normativas sociales y juridicas, dos sistemas para un orden
social nacional, lo que los acuerdos de paz le llaman Sistema Nacional de Justicia 0
Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, el Derecho Indigena Maya,
llamado también Derecho Consuetudinario Indigena y el sistema juridico nacional
vigente guatemalteco, ambos con sus propias construcciones iusfilosoficas, pero en
diferentes posiciones, uno el sistema juridico indigena maya, en una situacion de
subordinacion frente al sistema juridico guatemalteco que se encuentra en una situacion
de dominio en virtud de su oficialidad legal y entonces se convierte en excluyente en
cuanto a la validez dentro y frente al Estado; pero digno es reconocer que en 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 al poder seguir desarrollandolas dinamicamente.

Siendo por consiguiente labor fundamental de las ciencias sociales especialmente la
antropologia juridica, describir y analizar desde sus propios postulados, un derecho
indigena o un sistema juridico indigena como identificado y dibujado desde sus propios
principios filosoficos y teleoldgicos, demostrando que el derecho indigena sigue su
propia logica y su propio desarrollo. La practica cotidiana del derecho maya en las
comunidades indigenas del pais muestra la existencia de todos los elementos
necesarios para considerarsele o para reconocer que esta frente a un sistema juridico

con estructura propia.
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Los Acuerdos de Paz establecen que para tener verdadero derecho a la justicia se

debera hacer por tres elementos:

a. Reconocer la propia justicia indigena.
b. Acceso a la justicia estatal reformada.

c. Mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.

Los Acuerdos de Paz, sobre todo el Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas, establecen que se reconozca legalmente éste derecho. Para que haya

verdadero reconocimiento del derecho indigena hay que reconocer tres elementos:

a. El reconocimiento de la preexistencia del derecho indigena. Esto significa que se
tiene que reconocer que hay un derecho indigena que esta operando, que esta
funcionando. Hay un principio juridico que dice: “no puede haber castigo sin ley

previa”.

Segun los Acuerdos de Paz, el Estado tiene que reconocer que hay un derecho que
ese derecho esta establecido. Se reconoce que existe desde hace siglos y lo mas

interesante es que la Legislacion Colonial lo reconocio legalmente.

Las llamadas leyes de indias reconocian el derecho indigena que operaba en
Guatemala; éste se dejo de reconocerse con la Constitucion de 1824, que fue la
primera Constitucion que se tuvo en la época independiente; en esta desconocio el
reconocimiento del derecho indigena, ahi se acabo el reconocimiento del idioma. Un
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decreto de la Asamblea Constituyente de 1824, manifiesta que deben desaparecer
los idiomas indigenas en Guatemala, porque son causa del atraso del pais y se
encarga a los sefiores curas de la iglesia catdlica para que promuevan la
desaparicion de esos idiomas, premiandose con los mejores curatos, las mejores

parroquias, las mas présperas.

Tan dificil era la situacién de los indigenas en la época de la independencia, y
después de la misma, que en 1839 la Asamblea Constituyente volvié hacer vigentes

las Leyes de Indias, menos aquello que implicara pérdida de la independencia.

De lo anterior se demuestra que el derecho indigena ha existido por siglos, y ha sido
reconocido por el Estado colonial y por el Estado independiente, por épocas. Debe

haber un reconocimiento estatal de la existencia previa del derecho indigena.

. Reconocimiento del sistema de autoridades que lo aplica. No puede aplicar el
derecho indigena quien no lo conoce, es decir, que una autoridad como un alcalde
auxiliar, el juez de paz o de instancia, o cualquier otra persona que pueda tener un
cargo en la administracion publica no podria aplicar este derecho por no conocer el

calendario sagrado, la cultura indigena.

. Reconocerle constitucionalmente la facultad de juzgar, que no es solo el arreglo,
conocer de un delito y aplicar una pena que es obligatoria para el que es sometido a
ese tribunal. Otra cosa son los mecanismos alternativos de solucion de conflictos,

esto es arreglo entre particulares.
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Los fundamentos de derecho a la propia justicia indigena, se encuentran en el
Convenio 169, en el Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, que es
el reconocimiento de normativa consuetudinaria, autoridades y procedimientos

indigenas.

Los Acuerdos de Paz establecen que debe existir el acceso a la justicia estatal, que sea
garantista, pluricultural, multilingue, eficiente y honrada. Lo cual esta establecido en el
Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, (ratificado por el Estado de
Guatemala, en la ciudad de México el 31 de marzo de 1995), al manifestar el derecho

de defensa, jueces bilingues, intérpretes, peritaje cultural.

Con la firma de los acuerdo de paz, y especificamente del Acuerdo Sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas, por primera vez en la historia el Estado
guatemalteco se compromete a efectuar las reformas constitucionales y secundarias
necesarias para reconocer los derechos de los pueblos indigenas a ejercer sus propias
formas de derecho. Aunque indudablemente se ha hecho algunos avances en este
proceso, todavia existe mucha confusion y falta de conocimiento acerca de qué es
exactamente el derecho consuetudinario indigena, como se manifiesta en la actualidad
en Guatemala, y la manera concreta en que podria ser incorporado al sistema legal

nacional.

La reforma a la justicia, exigida en los acuerdos de paz, ha creado una discusion sobre
la mala calidad de justicia en Guatemala y la importancia de que ésta tenga un giro
profundo hacia el cambio. Esos cambios exigidos involucran una mayor eficiencia del
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sistema y el reconocimiento del pluralismo legal en el pais. De esta suerte la comision
de fortalecimiento de la justicia en Guatemala, ha presentado un informe que propone

recomendaciones importantes para mejorar el sistema.

En tal virtud los Acuerdos de Paz han fortalecido el derecho de los pueblos indigenas,
los cuales han quedado plasmados en los mismos, pero es necesario que se pongan en
practica y se cumplan con las estipulaciones y los compromisos correspondientes,
aunque la poblacién haya rechazado a través de la consulta popular la reforma a la

Constitucion.
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CAPITULO Il

2. Latortura, tratos crueles e inhumanos

2.1. Antecedentes historicos

La tortura es una practica que es dificil de rastrear en su origen, toda vez que su
antigiedad se remonta al momento en que en el hombre nace el sentimiento de

dominar a otro hombre, por lo que su origen se pierde en la historia de la humanidad.

El término tortura ha sido definido por diversos autores dependiendo del momento
histérico, social y politico en que se encuentren, sin embargo, en todas las épocas su
estudio ha resultado cuestionable, porque no solamente basta con sefalar que la
tortura es un acto por el cual se produce dolor corporal a la victima, sino que es
necesario, ademas, profundizar en las causas generadoras de la misma con el objeto
de proponer alternativas de prevencion y erradicacion desde una perspectiva critica y
realista, sin olvidar que en la tortura se encuentra implicito el desarrollo social de la

humanidad.

Aparece en los diferentes grupos humanos en el curso de la historia, ya sea por
razones de indole social, politico, juridico o religioso. Histéricamente la imposicién de
penas como producto de un incipiente sistema penal, tiene sus origenes en la época
antigua, surge con las primeras manifestaciones del ser humano por agruparse y de
ejercer poder o dominacion sobre las demas personas, formando clanes o tribus, donde
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la ley del talion o la venganza privada predominaba en la fase evolutiva de los grupos
sociales durante este proceso del derecho penal o punitivo. La idea del Tétem era la
base principal del desarrollo de las primeras agrupaciones del ser humano, uniones que
se dieron por necesidades e intereses de preservacion y proteccion contra el temor a lo
desconocido, e indudablemente, por la incesante busqueda del poder como medio de
dominacion social. AUn cuando no se ha comprobado que la naturaleza humana
obligaba a los pueblos de esa época a buscar formas de castigo para calmar la furia de
la naturaleza, quizas en muchas ocasiones el castigo era injustificado, y al excederse el

ejercicio del poder origind la imposicion de lesiones corporales.

Se debe recordar que ciertos miembros del clan o tribu realizaban acciones que
provocaban la furia de aquello que les era desconocido, de tal forma que para evitar lo
inexplicable y sobrenatural era necesario imponer un castigo en nombre de lo que no
tenia explicacion, en consecuencia, para que lo desconocido no desencadenara su ira
sobre estos grupos, se deberia extinguir la misma a través del castigo, por esta razon,
la historia del ser humano es la historia del ejercicio o uso excesivo del poder en la que

se manifestaron, aun en la actualidad, rasgos religiosos.

Posteriormente, los pequefios grupos se unen con otros en forma semiorganizada, pero
sin entrar en polémica respecto de la forma de organizaciéon de éstos primeros grupos
humanos, resulta importante mencionar que estos grupos o tribus primitivas estaban
impregnados de misticismo religioso, y durante esta etapa surge la venganza privada,
época donde la pena se caracterizaba por la venganza que en muchas ocasiones se
extendia hasta los miembros de las familias, e inclusive, se llegaba a la total extincion
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del clan o tribu, donde el sufrimiento que se provocaba o se imponia a la persona,
presuntamente responsable del dafio cometido, era como una retribucion hacia el

agraviado.

Segun relato de la mitologia griega, como evidencia de la tortura desde tiempos
remotos, Procrustes fue un ladron que, dos mil afios antes de Jesucristo, torturaba a
sus victimas inflingiéndoles dolor al acostarlos en camas diferentes a su estatura. A los
grandes les acostaba en pequeiias camillas y para que dieran el tamafio les cortaba los
pies; a los pequefios en grandes camas y los estiraba hasta matarlos. Por esto ultimo

le apodaron “el estirador”.

En la época romana imperial, sin embargo, la tortura se empleaba por orden del
emperador cuando se trataba de obtener una prueba acerca de un crimen de lesa
majestas (ofensa a la autoridad). Ciceron y otros romanos ilustres siempre condenaron
la practica de la tortura. En algunos cédigos hindues se establecia que la forma de
convencer al marido celoso sobre la fidelidad de su cdnyuge consistia en que la esposa
pasara a través del fuego de una hoguera. La ausencia de quemaduras era prueba de
su fidelidad, mientras que la presencia de las mismas demostraba que era culpable. En
la obra de arte titulada “El Martirio de Santa Eulalia”, pintada por Bernat Martorell y que
se conserva en el Museo Episcopal de Espafa, el pintor goético catalan recrea las

torturas a que fue sometida la santa patrona de Barcelona en el afio 305.

“Unida a la evolucién de la humanidad, aproximadamente en el siglo Xl o XIIl, surge en
Europa el cristianismo como instrumento de dominacién social y con ello el florecimiento
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de la tortura como medio de prueba en materia punitiva, la cual se fue
institucionalizando y legitimando a través de regulaciones normativas. El Papa
Inocencio IV, dicté un decreto en 1252 que influyé en la adopcion de los métodos de
tortura en los tribunales para la obtencién de confesiones, ya fuera acerca de actos de
herejia imputados al torturado o se tratara de los atribuidos a terceras personas.
Durante la Santa Inquisicion, la tortura era llevada a cabo por ejecutores publicos que
utilizaban métodos no muy diferentes de los empleados por los tribunales civiles de la

Nueva Espafia y del Imperio Espafiol”*°

Para el siglo XVI, los grandes descubrimientos y la apertura comercial generaron, como
consecuencia, la necesidad de nuevas formas de produccién tendentes a fortalecer el
naciente Estado y la sociedad moderna, regulada por reglas o normas juridicas. Al
respecto Sanchez Sandoval, sefala: “Pero con los grandes descubrimientos del siglo
XVI y la expansion del mercantilismo, se desmoronaron los sistemas feudales de
sujeciéon de los siervos a la tierra que aseguraban la economia de autoconsumo y se
produjo su migracién hacia las ciudades. Al dispersarse los hombres por toda Europa y
perder los sefiores su dominacion inmediata, fue necesario inventar una justificacion

ideoldgica que permitiera el control de aquellos a la luz de las nuevas circunstancias™*.

Esta evolucion de dominacion y de poder determiné en la época feudal, entre otras
cosas, el fortalecimiento de la tortura como parte de la aplicacion de sanciones penales,

sin que dentro de las leyes penales la tortura fuese contemplada como un delito, por el

10 Academia Mexicana de Derechos Humanos A. C. Instrumentos europeos de tortura y pena capital. Pag. 5.
1 sanchez Sandoval, Augusto. Derechos humanos, seguridad publica y seguridad nacional. Pag. 12.
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contrario, se considero como un medio para redimir los pecados cometidos por los
presuntos delincuentes, debido a que en los reinos de la época feudal la iglesia catdlica

ejercia gran influencia, practicamente total.

La aplicacién de la tortura fue legitimada a través de la leyes eclesiésticas y penales, la
cual se baso en la creencia de la legalidad de las reglas establecidas para la sociedad y
del supuesto derecho absoluto que la autoridad tenia para emitir érdenes. La iglesia
ejercié poder y dominio, sefialaba las penas que se debia imponer a aquellos que
transgredian las disposiciones de una aparente armonia social, pero la historia ha
demostrado que en la edad media los que pugnaban por la religion cristiana o iglesia
catdlica (reyes y sefiores feudales), eran quienes violaban los derechos de los pueblos
que se encontraban sujetos al dominio territorial y econdmico de quienes detentaban el
poder, y logicamente, se fortalecié el control social que ejercia la iglesia catdlica.
Resulta importante destacar que la Iglesia Catdlica fue la institucion que dio al mundo
los inventos mas novedosos destinados a la tortura, instrumentos empleados para

demostrar dominio y poder.

El Papa Gregorio 1X, en 1231, a quien se le atribuye la creacion de la Santa Inquisicion,
concibio a la tortura como el medio probatorio de mayor eficacia para conocer la verdad
de un pecado cometido por cualquier persona, era entonces, el medio mas eficaz para
mantener el poder de la iglesia sobre aquellos que amenazaban sus intereses. En
Espafia, esta institucion se establecio en el afio de 1478 con el objeto de eliminar a los
judios y musulmanes, asi como también, para todas aquellas personas que aun cuando
fuesen catolicos, se salieran del orden establecido por la iglesia.
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La practica de la tortura sirvi6 como instrumento para hacer confesar a quienes eran
acusados de hechos que, con frecuencia, les eran imputados sin haberlos cometido y el
castigo era tan cruel que llegaba a producir la muerte del detenido. Los medios
remisivos eran aplicados gradualmente, es decir, que dependian de la acusacion y del
pecado cometido por determinada persona, asi previa valoracion hecha por los
sacerdotes que formaban el Tribunal de la Santa Inquisicion, iban desde los golpes

hasta la muerte.

De lo expuesto se puede inferir que la tortura surge impregnada de religiosidad y como
medio de apoyo para conocer la verdad sobre un hecho, probablemente, cometido por
la persona. EI tormento era producido por tracciones o compresiones con diferentes
instrumentos inventados para provocar acciones eminentemente lesivas con el fin de
ocasionar en la victima dolor y sufrimiento, hasta lograr quebrantar la resistencia fisica y
psicolégica de la persona sometida y obtener de ella una confesién o declaracion
respecto a un hecho. Pero no siempre se buscé hacer confesar a una persona respecto
de un delito, también era aplicado a aquellas personas que estaban ideol6gicamente en
contra del rey, de las leyes y de la iglesia, asi como también en contra de quienes eran
acusados de herejia, hechiceria, etc. En la mayoria de los casos, s6lo bastaba una
denuncia anonima para que la Iglesia, a través de la Santa Inquisicion, procediera a
procesar al detenido, fuese o no culpable, lo importante era redimir el pecado cometido

por medio del dolor y el sufrimiento.

‘Las penas corporales, practicamente desaparecidas en las modernas legislaciones,
gozaron de gran difusion en el derecho punitivo del antiguo régimen y su nacimiento se
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remonta a los primeros momentos de la Humanidad. Durante muchas centurias
formaron —con la pena de muerte- la base de la penalidad de todos los paises. El
repertorio de las penas de esta naturaleza en el devenir de los siglos es muy variado: la
flagelacion, la ruptura de miembros, el arrancamiento de cuero cabelludo, las
mutilaciones de dedos, manos, pies, etcétera. Conviene precisar, sin embargo, que
muchos de los crueles tormentos con que el hombre ha martirizado a sus semejantes a
través de los tiempos no tenian caracter de pena en sentido estricto. En ocasiones, el
tormento no era mas que un medio procesal utilizado para arrancar una confesién, ya
que ésta era considerada como la reina de las pruebas; otras veces, no era mas que
concreta expresion de refinada crueldad con la que se buscaba una afliccion mayor

para los condenados a otras penas, la capital sobre todo”*?.

Cesar Becaria, critica con severidad los abusos de la ley criminal, especialmente con la
tortura, y sefiala que: “Son indtiles los tormentos porque es inutil la confesion del reo; si
es incierto, no se debe atormentar un inocente, porque tal es, segun las leyes, un
hombre cuyos delitos no estan probados. Pero yo afiado que es querer confundir todas
las relaciones pretender que un hombre sea al mismo tiempo acusador y acusado, que
el dolor sea el crisol de la verdad, como si el juicio de ella residiese en los musculos y

fibras de un miserable™.

En referencia a los actos de tortura que durante el siglo pasado se cometieron en

nuestro pais, el autor Alejandro Rodriguez, expreso: “La tortura en Guatemala se siguio

12| androve Diaz, Gerardo. Las consecuencias juridicas del delito. Pag. 42.
13 Beccaria, César. Tratado de los delitos y de las Penas. P4g. 61.
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dando de forma mas o menos abierta por parte de las fuerzas de seguridad del Estado.
Algunas de las celdas donde se practicaba la tortura eran infaustamente famosas, como
la Tigrera, y las Cuadras. Todos los intentos de suprimir la tortura han fracasado desde
Méndez Montenegro. Durante los primeros meses de su periodo presidencial se
hicieron promesas publicas de que se realizaria una reforma profunda del sistema

policial y que se tomarian pasos efectivos para erradicar la tortura en el pais”**.

En la Grecia antigua se establecié el suplicio de Tantalio, mediante el cual se dejaba
morir de hambre a las personas, sentados frente a mesas llenas de comida. Otros
pueblos torturaban a sus victimas haciéndolos comer en exceso. Es basta la
descripcidn que se puede hacer de las diversas formas de tortura que fueron utilizados
por los pueblos en la antigiedad, y ello permite afirmar que la inteligencia humana es
infinita en la creacion de formas de tormento. La tortura, en sus principios, tenia como

objeto obligar a que la persona hiciera confesién de sus crimenes.

Como ejemplos de tortura que se exteriorizan en las letras griegas y que en esencia

“*

representan el pensamiento griego, Pelcastre Vasquez expone: “... en las comedias de
Aristofanes esta presente el elemento de la tortura, pues sus piezas, aparentemente
llenas de jocosidad y satira desbordada, encierran una radiografia bastante fiel del
comportamiento de los atenienses de los siglos IV y Ill A.C., época culminante de la

cultura griega™>.

1 Rodriguez, Alejando. Analisis critico sobre la tendencia politico criminal del periodo 1994-1998. P&gs. 97.
1> pelcastre Vasquez, José Juan. Algunas consideraciones juridicas respecto a la legislacién nacional en materia
de tortura. Pag. 39.
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En Roma, durante la Republica y el Imperio, desde el periodo monérquico entre los
siglos VIl y VI A.C., se realizaban procesos de tipo acusatorio y al igual que en la polis
griega, “la tortura sélo se empleaba con los esclavos y los extranjeros, y la justificaban
con los mismos argumentos que los griegos: solamente los hombres libres gozaban de
calidad moral y civil, por lo tanto era posible dar crédito a su palabra durante un juicio
sin la necesidad de torturarlos. Pero a diferencia de los griegos, los romanos no
aplicaban la tortura sélo como pena, es decir, luego de que era dictado un veredicto que
declaraba culpable al acusado. En Roma se torturaba a esclavos y a barbaros
(extranjeros) bajo el argumento de inquisitio veritatis per tormento, que significa

“investigar la verdad mediante la tortura".

Este hecho vino a marcar un cambio importantisimo en su practica, ya que se asistia al
nacimiento de la tortura como medio para lograr la confesion necesaria para inculpar al
enjuiciado. O sea, que la tortura en este caso no era un castigo promovido por la
culpabilidad, sino un castigo previo al probable castigo. Al tormento aplicado durante un
juicio los romanos le llamaron questio, y las confesiones de los esclavos y extranjeros
carecian de valor legal si no eran obtenidas por medio del castigo fisico. Otra diferencia
con respecto a los griegos era que, ademas de publicamente, se podia torturar en
privado; la tortura publica era supervisada por el quaesitor y ejecutada por el tortor;
podia realizarse en casa del duefio de los esclavos en presencia de las partes y de
siete testigos, en tanto que la privada era permitida a los duefios de los esclavos en
caso de conflictos domésticos, aunque esta modalidad comenzé a desaparecer a partir
de la Republica y practicamente quedd suprimida durante el Imperio. A partir del siglo I
A.C., el proceso romano se alteré notoriamente al ser responsabilidad de los jueces la
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instruccion preliminar, la cual era secreta y por escrito. Con ello se inauguré el sistema
de tipo "inquisitivo" y fue posible entonces someter a tortura a los acusados de crimen

majestatis, siendo personas libres de nacimiento.

Esto se debi6 a que el crimen politico o de Estado, comenz6 a tomarse como sacrilegio
ante el cual no era posible ofrecer garantias ni ponerse limites a su castigo si se
deseaba conservar la integridad y el poder del Imperio. A partir de ese momento se fue
generalizando, en todos los procesos y ante cualquier delito, el uso de la tortura para
obtener una confesion, llegandose al extremo de torturar incluso a los testigos. Tales
excesos trajeron como consecuencia reacciones en contra de la tortura por considerarla

ineficaz para los fines que perseguia”®.

En los sistemas juridicos Barbaros la tortura fue reglamentada, especialmente, por dos

leyes que fueron, La Lex Wisigothorum, y La Lex Francorum Saliorum.

La Lex Wisigothorum fue una de las leyes que lleg6 a instituir la tortura, empleando tres
clases, segun fuera aplicada a un hombre libre, a un emancipado o a un esclavo, fijaba

reglas especiales para cada uno de ellas, basada en las diferencias sociales.

Un hombre libre, no podia ser sometido a tortura sino después de haber sido
examinada la acusacion por el conde o por el juez. Ademas la tortura no podia

aplicarse sino presenciandola por gente honesta, en concepto de testigos, y tampoco

' Ibid.
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podia ser aplicada hasta ocasionar la muerte ni estropear ningin miembro del cuerpo

del reo.

La duracibn maxima de la tortura no podia exceder de tres dias. En caso de morir el
reo durante la tortura, el juez era entregado a los parientes del muerto para que

ejecutaran en él la venganza de igual modo.

La organizacién social y juridica de los godos, hacia distincion entre los hombres libres
inferiores y los mas humildes, esto es, estaban comprendidos bajo las referidas
denominaciones, los hombres libres que tenian poca o ninguna fortuna y los que se
hallaban, en general, bajo la clientela de un sefior y no podia alcanzar sino pequefos
empleos. La Lex Wisigothorum establecia que para esta clase social podian ser
sometidos sus miembros a la tortura en caso de no haber pruebas, el acusador tendria

que proceder a disculparse prestando juramento.

Para los emancipados regian las mismas disposiciones que para los libres, y en cuanto
a los esclavos, si, siendo inocentes, quedan tullidos a causa de la tortura, el acusador
tenia que pagar al duefio respectivo otro tanto del valor del esclavo quedando
emancipado bajo el patronato de su antiguo duefio, si el esclavo moria durante la

tortura, el juez debia darle al duefio otro esclavo.

La aplicacion de la tortura a los emancipados y a los esclavos, era que si un
emancipado idoneo, perteneciente a la clase superior de los emancipados, no podia ser
sometido a la tortura a pedido de un libre, solo en los casos que el asunto representase
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doscientos cincuenta sueldos por lo menos. En cambio, un emancipado inferior podia

ser sometido a la tortura aun en cuestiones de un valor de cien sueldos.

Cuando un esclavo fuese acusado y debiese ser sometido a la tortura su duefio o el
intendente de esclavos eran intimidados por el juez a representarlo; si no lo hacian,
dichas personas eran encarceladas hasta que el esclavo fuera presentado. Si durante
la tortura se comprobaba la culpabilidad de un esclavo, éste era golpeado de acuerdo a
la importancia del delito y su duefio tenia que pagar la compensacion o bien dar al

esclavo a la parte damnificada.

La Lex Wisigothorum, decia que no podia someterse al esclavo a la tortura con el fin de
que declarase contra su duefio, podia declarar solamente en los casos de adulterio, de
un delito contra el rey, contra la patria, falsificacion de moneda o de brujeria. Si el
esclavo sometido a la tortura por tales delitos resulta ser complice de su duefio, ambos

eran castigados con la misma pena.

La Lex Francorum Saliorum concedié especial importancia a la prescripcién de las
reglas relativas a la tortura de los esclavos que hubiesen cometido hurto. Si el esclavo
confesaba el delito antes de ser sometido a la tortura, su duefio debia pagar el perjuicio
ocasionado a la parte ofendida, y el esclavo recibia ciento veinte azotes. Si durante la
tortura el esclavo confesaba, su duefio tenia que pagar el dafio y el esclavo era

castrado.

Para hacer mas despreciable la rigueza de los sometidos a tortura, colgaban a cuantos
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era infamados por la comision de algun crimen, con zarcillos de oro, les adornaban los
dedos con anillos del mismo metal, rodeandoles la garganta con collares aureos y

cifnéndoles coronas en la frente.

Al hablar del trato carnal de las mujeres antes del matrimonio, se decia que el padre y la
madre en cuya casa se cometia el delito, quedaban "infamados" por no haberlo vigilado
con la necesaria diligencia. El adulterio se castigaba con la mas dura esclavitud, y al

reincidente se le aplicaba la pena capital.

En la antigledad ninguna ley fijaba para los delitos determinada pena, sino que el
Senado la establecia, mas o menos grave, segun la naturaleza de aquéllos. Casi todos
los crimenes graves se penaban con la esclavitud, castigo que consideraron el mas
temible para el delincuente y ventajoso para el Estado que el apresurarse a dar muerte
al reo. Y a los condenados que se mostraban rebeldes, los mataban como a bestias

indémitas, incapaces de ser cohibidos con cadenas.

También figuraban como penas el destierro, los azotes, el deshonor, la privacion de la
mesa comun, la prohibicion de asistir al templo y la abstencion del comercio carnal,
pero cuando el hecho culpable es injurioso, se castiga con la muerte. Si la culpa ha
sido voluntaria y reflexiva, se pagaba segun la pena del talion, ojo por ojo y diente por
diente, etcétera. Esta era ejecutada por manos del pueblo, que mataba al delincuente o
le apedreaba. Se precisa que el reo, convencido, aceptaba su muerte y eligiera el
medio de ejecutarla. Si el delito cometido iba contra la libertad de la Republica, contra
Dios o contra los magistrados supremos, entonces se cumplia sin compasion.
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El sistema de tortura impuesto por los germanos durante la edad media en Europa
occidental fue el proveniente de las sociedades primitivas germanas, que consistia en
determinar la culpabilidad o inocencia del acusado mediante el juramento o los
llamados “juicios de dios" u ordalias. Tales juicios se realizaban mediante el duelo
judicial cuando éste procedia por la calidad de las personas; del "agua hirviente", donde
se sumergia el brazo del acusado y se le consideraba inocente si lo sacaba ileso; del
"agua fria”, donde se le arrojaba a sitios profundos y era considerado culpable si no se
hundia; del “fuego o hierro candente”, con los que se demostraba la inocencia si no se

guemaban.

La tortura es una de las practicas mas antiguas de las humanidad. “En sus inicios fue
establecida como un medio para investigar la verdad. En la cultura occidental, su uso
adquiri6 mayor relevancia en el Siglo Xll, con los procesos de la inquisicion, donde
incluso se dictaron normas muy minuciosas que regulaban su aplicacion y los extremos
a donde debia llegar. De acuerdo con Fiorelli, lleg6 a convertirse durante siete siglos en

el alma de la vida juridica de Europa™’.

No solo en Europa impero la tortura, en que la arbitrariedad era la regla Unica, sino
también en Oriente y en América, para conseguir de los reos, por medio del terror y la
intimidacion, el sometimiento al soberano o a los grupos politicamente fuertes. En éste
periodo, la humanidad utilizo su ingenio para inventar suplicios, para vengarse con

refinado encarnizamiento; la tortura era una cuestion preparatoria durante la instruccion

" Rodriguez, Alejandro. Ob. Cit. P4g. 97.
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y una cuestion previa antes de la ejecucion. A fin de obtener una revelacion o
confesion. Nacieron los calabozos, donde las victimas sufrian prision perpetua en
subterrdneos; la jaula de hierro o de madera; la argolla, pesada pieza de madera
cerrada al cuello; "el pilori", rollo o picota en que cabeza y manos quedaban sujetas y la
victima de pie; la horca y los azotes; la rueda en la que se colocaba al reo después de
romperle los huesos a golpes; las galeras; él descuartizamiento por la accién
simultanea de cuatro caballos; la hoguera y la decapitacion por el hacha; la marca
infamante por hierro candente; el garrote que daba la muerte por estrangulamiento y

trabajos forzados con cadenas.

En el pueblo Maya, las leyes penales, al igual que en otros reinos y sefiorios, se
caracterizaban por su severidad. Los caciques tenian a su cargo la funcion de juzgar y
aplicaban como penas principales la muerte y la esclavitud; la primera se reservaba
para los adulteros, homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de doncellas; la
segunda para los ladrones. Si el autor del robo era un sefior principal, se le labraba el
rostro, desde la barba hasta la frente. Este pueblo no us6é como pena la prision ni los
azotes, pero a los condenados a muerte y a los esclavos fugitivos se les encerraba en

jaulas de madera que servian de carceles.

Posteriormente, a nuestro pais fue trasladado el sistema de enjuiciamiento de la
Inquisicion Espafiola, establecido mediante real cédula emitida por Felipe I, el
veinticinco de enero de 1569, su objetivo era defender la religion catdlica de las ideas
heréticas. “El tribunal de la Nueva Espafia ejercia jurisdiccidon en las audiencias de
México, Guatemala y Nueva Galicia con sus distritos y jurisdicciones, en los que caian
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el arzobispado de México y los obispados de Yucatan, Guatemala, Chiapas, Honduras,
Nicaragua, y sus cercanias ademas de la poblacion espafiola que habia en las
Filipinas™®.

En este sistema el acusado era torturado cuando era incongruente en sus
declaraciones y la incongruencia no se explicaba por estupidez o flaqueza de memoria,
cuando el acusado hacia una confesion parcial, o bien, si el acusado reconocia su mala
accion, si negaba su intencién herética, y por ultimo, si la evidencia con que contaba era

defectuosa.

El proceso finalizaba con el formal pronunciamiento de sentencia, que tenia lugar en
ceremonia privada llevada a cabo en la sede de la Inquisicion si se trataba de falta leve
0 en una gran ceremonia publica o auto de fe, en el caso de delito grave. En ningun
momento se les hacia saber el delito por el cual eran acusados, ni quienes eran sus

acusadores.

Los tormentos mas comunes empleados por los ejecutores publicos son el de garrucha
y del agua. EIl primer método consistia en amarrar las manos de la victima a su
espalda, atandole por las mufiecas a una polea u horca, mediante la cual era levantada.
En los casos severos se ataban a los pies de la victima grandes pesos; se levantaba
durante un rato y después se les dejaba caer de un golpe que dislocaba el cuerpo
entero. La tortura del agua consistia en colocar al reo en un bastidor, conocido como la

escala, con travesafios afilados, la cabeza situada mas abajo que los pies en una

'8 Fernandez, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos. 1991, P4g. 46.
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cubeta agujerada y mantenida en esta posicion por una cinta de hierro en la frente. Se
le enroscaban en los brazos y piernas con cuerdas muy apretadas que le cortaban la
carne; la boca tenia que mantenerse forzosamente abierta, y metiéndole un trapo en la
garganta, se le echaba agua de un jarro, de manera que nariz y garganta eran

obstruidos y se producia un estado de semiasfixia.

Resulta evidente que en el proceso Inquisitorial, su principal método era la aplicacién de
la tortura para hacer confesar a los acusados, y en Guatemala, durante la época
colonial, también se establecié dicho sistema, que tuvo como eje central a la confesion

obtenida bajo tortura.

2.2. Definicion

En sentido estricto la tortura es definida como: “Grave dolor fisico o psicoldgico infligido
a alguien, con métodos y utensilios diversos, con el fin de obtener de €l una confesion,

o como medio de castigo™®.

Doctrinalmente, la tortura se concibe como una manera de prueba; y desde el punto de
vista legal, es la practica judicial del antiguo procedimiento inquisitivo, que consistia en
someter al sospechoso de grave delito a la accién del dolor fisico, para obtener la

confesion de su crimen.

Etimologicamente la palabra tortura proviene del latin tormentum, que significa dolor o

9 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Pag. 853.



sufrimiento fisico, angustia, entonces la tortura podria ser considerada como, sin que
sea un concepto, una practica que produce un padecimiento fisico e intrinsecamente el
psicoldgico, sobre todo porque el fin de esta practica es la de obtener una confesién o
declaracion de una persona presuntamente responsable de un delito, o de un testigo

gue se niegue a aportar datos sobre un hecho determinado.

La tortura es, "El tormento antiguo y violento para obligar por la fuerza y el sufrimiento
fisico a declarar a los testigos reacios o a confesar a los sospechosos y acusados. El
dolor fisico que no cabe desechar o que reaparece. Angustia, afliccibn. Persona o

cosa que causa tal pesar" %.

También se le entiende como: "Suplicio, castigo o pena capital que se imponia
antiguamente al reo. Lugar donde se ejecutaba. Lesion corporal infligida como crueldad,
en especial la refinada e impune. Tortura, pena, crueldad, tormento, dolor fisico, grave

pesar"?’.

Raul Goldstein, establece por tortura: “Acto de atormentar a un reo, causandole dolor

corporal, con objeto de arrancarle la confesién del delito que se le imputa” %,

Otra definicion determina: “Someter a una persona a violencias fisicas o psiquicas con

objeto de obtener de ella confesiones o declaraciones de cualquier género que

2(1’ Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 116.
Ibid.
22 Goldstein, R. Diccionario de derecho penal y criminologia. P4g. 817.
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voluntariamente no haria”%.

Juan Palomar de Miguel, sostiene que la tortura es la accion de atormentar,
describiéndola asi: “Desviacion de lo recto, oblicuidad, inclinacién, curvatura. Accion de
torturar o atormentar. Cuestion de tormento. Angustia, dolor, pena o afliccion

grandes”.

De la definiciones apuntadas es posible enfatizar los elementos que invariablemente se
repiten en cada una de ellas, entre los que se encuentra el hecho de que la tortura
significa causar afliccion, sufrimiento y dolor, sea este fisico o mental. De tal manera
que, mutilar, cercenar o vejar, constituyen las manifestaciones fisicas del dolor que se
produce en la victima de la tortura. EI sufrimiento también puede ser de tipo
psicolégico, como en el caso de quien ve o escucha algo, que no le produce mas que
un cambio somatico en su integridad fisica, es decir, una afliccion mental por algo que
supone va a pasar 0 que presencia porque estd pasando, por ejemplo, en el
procedimiento denominado “tiro de gracia”, consistente en arrodillar a la victima con los
ojos vendados, se le coloca el arma en la cabeza, descargada, y se simula el disparo en

repetidas ocasiones.

Otro elemento destacable en las definiciones expuestas, es que el sujeto activo material
en la tortura, la ejecuta o lleva a cabo con deliberada intencion. Existe por tanto, un

dolo directo de producir ese dolor fisico 0 mental, una intencion criminal.

%% De Pina, Rafael. Diccionario de derecho. Pag. 457.
% palomar, Miguel, J. Diccionario para juristas. Pag. 1337.
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Ahora bien, como toda voluntad implica una intencion, el provocar tortura debe
compararse con el fin que se hace, para poder contextualizar asi tal acto. En este
aspecto, las definiciones pudieran llegar a variar y dar a la significacion de la misma una
naturaleza méas especifica. En otras palabras, si en las definiciones calcadas se
estableciera que es un dolor causado con fines politicos, delincuenciales, religiosos, o0
incluso procesales, esto equivaldria a dar una definicion un poco més individualizada,

no obstante en ninguna de ellas se establece una intencién especifica del torturador.

El punto que se quiere acotar en este aspecto es que, aunque humanamente la tortura
sea un acto incivilizado e inutil para todo sentido, si se enuncia con un contexto
particular, una intencibn que quiere provocar una consecuencia determinada, sera
posible precisar de mejor forma su erradicacion, por las razones que se exponen en la
parte final de la presente investigacion, de tal manera que, para su erradicacién, como
se expone posteriormente, es necesario atacar la causa que le da origen, por lo cual no
basta con decir que la tortura es “mala”, sino desvalorizar el mismo hecho que la

provoca.

2.3. Andlisis legal

El Articulo 201 bis del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,
establece que: “Comete delito de tortura quien por orden, con la autorizacion, el apoyo
a aquiescencia de las autoridades del Estado, inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales con el fin de obtener de ella o
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de un tercero informacion o confesion, por un acto que haya cometido o se sospeche
que hubiere cometido, o persiga intimidar a una persona o, por ese medio, a otras
personas. lgualmente cometen el delito de tortura los miembros de grupos o bandas
organizadas con fines terroristas, insurgentes, subversivos o de cualquier otro fin

delictivo.”

Resulta igualmente importante verificar si existe alguna diferencia respecto al concepto
de tortura, tormento y suplicio, vocablos que se encuentran intimamente relacionados
entre si: “TORMENTO: Antiguo y violento para obligar por la fuerza y el sufrimiento
fisico a declarar a los testigos reacios o a confesar a los sospechosos y acusados. El
dolor fisico que no cabe desechar o que reaparece. Angustia, afliccion. Persona o

cosa que causa tal pesar."?

“‘SUPLICIO: Castigo o pena capital que se imponia
antiguamente al reo. Lugar donde se ejecutaba. Lesion corporal infligida como crueldad,
en especial la refinada e impune. TORTURA, pena, crueldad, tormento, dolor fisico.

Grave pesar’®®.

En este contexto, el articulo primero de la Convencién contra la Tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, aprobada por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas con fecha 10 de diciembre de 1984, en lo

conducente dispone: “... se entendera por el término "tortura" todo acto por el cual se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o

mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informaciéon o una confesion, de

2> Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. P4g. 116.
% 1bid.
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castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos
por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o

que sean inherentes o incidentales a éstas.”

El hecho que dentro de la comunidad internacional exista consenso acerca de la
definicién de tortura, no es producto de la casualidad. Los intereses que se encuentran

en juego No son poca cosa, se trata de una cuestién de derechos humanos.

No obstante los diversos tratados y convenios internacionales, en algunos paises
incluyendo Guatemala, el mandato de criminalizar la tortura no se ha hecho extensible a
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. “Esto hace necesario hacer una
clara distincion entre lo que internacionalmente se define como tortura y las otras
categorias de malos tratos. En tal sentido, sélo un concepto claro de tortura y de tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, puede esclarecer el contenido del tipo
penal de tortura que adopte la legislacion interna de cada Estado, y si éste cumple con

la obligacion de tipificar la tortura y sancionarla severamente.

En todo caso, tal parece que la proteccion alcanza su maximo efecto en el delito de
tortura, en tanto para las restantes figuras requiere de formas menos intensas de
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proteccion penal. Por supuesto esto implica o trae el inconveniente de que el Estado, a
través de una redaccion inadecuada del delito de tortura, deje excluidos del ambito

tipico conductas graves, y con ello genere, por via oblicua, un mecanismo de impunidad

legal”’.

%" Rodriguez, Alejandro. Delitos de tortura. Pag. 1.
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CAPITULO 1lI

3. Convenio contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Degradantes e Inhumanos

Convenio adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984.

Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el Articulo 27(1).

3.1. Estados partes

De conformidad con los principios proclamado en la Carta de las Naciones Unidas, el
reconocimiento de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana es la base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo. Reconociendo

gue estos derechos emanan de la dignidad inherente de la persona humana,

Considerando la obligacion que incumbe a los Estados en virtud de Carta, en particular
del Articulo 55, de promover el respeto universal y la observancia de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, teniendo en cuenta el Articulo 5 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que proclaman que nadie sera sometido a tortura ni a tratos

0 penas crueles, inhumanos o degradantes.

Teniendo en cuenta asimismo la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas
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contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada

por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1975.

3.2. Efectos del Convenio

El Articulo 1, estipula: “1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el
término “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido,
0 se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras,
por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico y otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instilacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideran torturas dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sena inherentes o incidentales a éstas. 2. El presente
articulo se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacién

nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”.

3.3. Obligaciones de los Estados parte

1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra
indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su
jurisdiccion.
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2. En ningn caso podra invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de
guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra
emergencia publica como justificacién de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica

como justificacion de la tortura.

3.4. Aplicacién

1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucion o extradicion de una
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en
peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades competentes
tendran en cuenta todas las consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda
la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro persistente de violaciones

manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos.

3.4.1. Obligaciones de los Estados parte

1. Todo Estado Parte velara porque todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de cometer
tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participacion
en la tortura.

2. Todo estado parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga
en cuenta su gravedad.
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El Articulo 5 del Convenio establece: “1. Todo Estado parte dispondra lo que sea
necesario para instituir su jurisdiccidén sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en
los siguientes casos:
a) cuando lo delitos se comentan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o a
bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;
b) cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;

c) cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.

2. Todo Estado parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle
en cualquier territorio bajo su jurisdiccion y dicho esto no conceda la extradicion, con
arreglo al Articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente
Articulo.

3. La presente convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de

conformidad con las leyes nacionales”.

El Articulo 6, dispone: “1. Todo Estado parte en cuyo territorio se encuentre la
persona de la que se supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace
referencia en el Articulo 4, si tras examinar la informacion de que dispone, considera
que las circunstancias lo justifican, procedera a la detencion de dicha persona o tomara
otras medidas para asegurar su presencia. La detencion y demas medidas se llevaran a
cabo de conformidad con las leyes de tal Estado y se mantendran solamente por el
periodo que sea necesario a fin de permitir la iniciacion de un procedimiento penal o de
extradicion. 2. Tal estado procedera inmediatamente a una investigacion preliminar de
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los hechos, la persona detenida de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
tendra toda clase de facilidades para comunicarse inmediatamente con el representante
correspondiente del estado de su nacionalidad que se encuentre mas préximo o, si se
trata de una apatrida, con el representante del Estado en que habitualmente resida.
Cuando un estado, en virtud del presente articulo, detenga a una persona, notificara
inmediatamente tal detencion y las circunstancias que la justifican a los Estados a que
se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 5. el estado que proceda a la
investigacion preliminar prevista en el parrafo 2 del presente articulo comunicara sin
dilacion sus resultados a los estados antes mencionados e indicara si se propone

ejercer su jurisdiccion”.

El estado parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la persona de la cual se
supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace referencia en el
articulo 4, en los supuestos previstos en el articulo, si no procede a su extradicion,
sometera el caso a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento. Dichas
autoridades tomaran su decision en las mismas condiciones que la aplicable a cualquier
delito de caracter grave, de acuerdo con la legislacién de tal estado. En los casos

previstos en el parrafo 1 del Articulo 5.

Toda persona encausada en relacion con cualquiera de los delitos mencionados en el

Articulo 4 recibira garantias de un trato justo en todas las fases del procedimiento.

Los delitos a que se hace referencia en el Articulo 4 se consideraran incluidos entre los
delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion celebrado entre
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estados partes. Los estados partes se comprometen a incluir dichos delitos como caso

de extradicion en todo tratado de extradicion que celebren entre si en el futuro.

Todo estado parte que subordine la extradicién a la existencia de un tratado, si recibe
de otro estado parte con el que no tiene tratado al respecto una solicitud de extradicion,
podra considerar la presente Convencion como la base juridica necesaria para la
extradicion referente a tales delitos. La extradicion estara sujeta a las demas

condiciones exigibles por el derecho del estado requerido.

Los estados partes que no subordinen la extradicion a la existencia de un tratado
reconoceran dichos delitos como casos de extradicion entre ellos, a reserva de las

condiciones exigidas por el derecho del Estado requerido.

A los fines de la extradicion entre estados partes, se considera que los delitos se han
cometido, no solamente en el lugar donde ocurrieron, sino también en el territorio de
los estados obligados a establecer su jurisdiccion de acuerdo con el parrafo 1 del

Articulo 5.

Los estados partes se prestaran todo el auxilio posible en lo que respecta a cualquier
procedimiento penal relativo a los delitos previstos en el Articulo 4, inclusive el

suministre o de todas las pruebas necesarias para el proceso que obren en su poder.

Los estados partes cumpliran las obligaciones que le incumben en virtud del parrado 1
del presente articulo de conformidad con los tratados de auxilio judicial mutuo que
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existan entre ellos.

Todo estado parte velara por que se incluyan una educacidon y una informacion
completas sobre la prohibicion de la tortura en la formacion profesional del personal
encargado de la aplicacion de la ley, sea éste civil o militar, del personal médico, de los
funcionarias publicos y otras personas que puedan participar en la custodia, el
interrogatorio o el tratamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma de

arresto, detencion o prision.

Todo estado parte incluird esta prohibicion en las normas o instrucciones que se

publiquen en relacién con los deberes y funciones de esas personas.

El Articulo 11, estipula: “Todo estado parte mantendré sistematicamente en examen las
normas e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio, asi como las
disposiciones para la custodia y el tratamiento de las personas sometidas a cualquier
forma de arresto, detencion o prisién en cualquier territorio que esté bajo su jurisdiccion,

a fin de evitar todo caso de tortura”.

“Todo estado parte velara por que, siempre que haya motivos razonables para creer
que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura, las autoridades

competentes procedan a una investigacion e imparcial.

Todo estado parte velar4 por que toda persona que alegue haber sido sometida a
tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga derecho a presentar una queja y
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a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por sus autoridades

competentes. Se tomaran.

Medidas para asegurar que quien presente la queja y los testigos estén protegidos
contra malos tratos o intimidacion como consecuencia de la queja o del testimonio

prestado” (Articulos 12y 13).

Por su parte el Articulo 14, establece: “1. Todo Estado Parte velara por que su
legislacion garantice a la victima de un acto de tortura la reparacion y el derecho a una
indemnizacion justa, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa
posible. En caso de muerte de la victima como resultado de un acto de tortura, las
personas a su cargo tendran derecho a indemnizacién. 2. Nada de lo dispuesto en el
presente articulo afectar4d a cualquier derecho de la victima o de otra persona a

indemnizacion que pueda existir con arreglo a las leyes nacionales”.

“Todo estado Parte se asegurara de que ninguna declaracion que se demuestre que ha
sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningun
procedimiento, salvo en contra de una persona acusada de tortura como prueba de que

se ha formulado la declaracion” (Articulo 15).

Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion otros actos que constituyen tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura como tal como se define en el articulo 1,
cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actue
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en el ejercicio de sus funciones oficiales, o por instigacion o con el consentimiento o la
aquiescencia de tal funcionario o persona. Se aplicaran, en particular, las obligaciones
enunciadas en los Articulos 10, 11, 12 y 13, sustituyendo las referencias a la tortura por

referencias a otras formas de tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.

3.4.2. Comité contra la Tortura

El Articulo 17, establece:

“1. Se constituird un Comité contra la Tortura (denominado en lo que sigue el Comité),
el cual desempefiara las funciones que se sefalan méas adelante. El Comité estara
compuesto de diez expertos de gran integridad moral y reconocida competencia en
materia de derechos humanos, que ejerceran sus funciones a titulo personal. Los
expertos seran elegidos por los Estados Partes teniendo en cuenta una distribucion
geografica equitativa y la utilidad de la participacién de algunas personas que
tengan experiencia juridica.

2. Los miembros del Comité serdn elegidos en votacién secreta de una lista de
personas designadas por los Estados Partes. Cada uno de los Estados Partes
podra designar una persona entre sus propios nacionales. Los Estados partes
tendran presente la utilidad de designar que sean también miembros del Comité de
Derechos Humanos establecido con el arreglo al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y que estén dispuestas a prestar servicio en el Comité constituido
con arreglo a la presente Convencion.

3. Los miembros del Comité seran elegidos en reuniones bienales de los Estados
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Partes convocadas por el Secretario General de las Naciones Unidas. En estas
reuniones, para las cuales formaran quérum dos tercios de los Estados Partes, se
consideraran elegidos para el Comité los candidatos que obtengan el mayor nimero
de votos y la mayoria absoluta de los votos de los representantes de los Estados
Partes presentes y votantes.

. La eleccion inicial se celebrard a mas tardar seis mese después de la fecha de
entrada en vigor de la presente Convencion. Al menos cuatro meses antes de la
fecha de cada eleccion, el Secretario General de las Naciones Unidas dirigira una
carta a los Estados Partes invitAndoles a que presenten sus candidaturas en un
plazo de tres meses. El Secretario General Preparara una lista por orden alfabético
de todas las personas designadas de este modo, indicando los Estados Partes que
las ha designado, y la comunicara a los Estados Partes.

. Los miembros del Comité seran elegidos por cuatro afios. Podran ser reelegidos si se
presenta de nuevo su candidatura. No obstante, el mandato de cinco de los
miembros elegidos en la primera eleccidn, el presidente de la reunion a que se hace
referencia en el parrafo 3 del presente articulo designaré por sorteo los nombres de
esos cinco miembros.

. Si un miembro del Comité muere o renuncia o por cualquier otra causa no puede ya
desempeiiar sus funciones en el Comité, el Estado Parte que presento su
candidatura designara entre sus nacionales a otro experto para que desempefe sus
funciones durante el resto de su mandato, a reserva de la aprobacion a menos que la
mitad o mas de los Estados Partes respondan negativamente dentro de un plazo de
seis semanas a contar del momento en que el Secretario General de las Naciones
Unidas les comunique la candidatura propuesta.
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7. Los Estados Partes sufragaran los gastos de los miembros del Comité mientras éstos

desempeirien sus funciones”.
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CAPITULO IV

4. Laviolacion ala convencion contra latortura en departamento del Quiché

4.1. El Quiché

El departamento se conforma por los siguientes municipios:

1. Santa Cruz del Quiche.
2. Chajul.

3. Nebaj.

4. San Juan Cotzal.

5. Cunén.

6. San Miguel Uspantéan.
7. Sacapulas.

8. San Bartolomé Jocotenango.
9. San Andrés Sajcabaja.
10. San Pedro Jocopilas.
11.Canilla.

12.San Antonio llotenango.
13.Chinique

14.Zacualpa

15. Patzite.

16.Chiché.
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17.Joyabaj.

18.Santo Tomas Chichicastenango.
19.Chicaman

20.1xcan

21.Pachalum

4.1.1. Produccidn agricolay artesanal

Entre su principal produccién agricola se puede mencionar: Maiz, frijol, trigo, pino,

ciprés, caoba, frutas variadas como naranja, ciruela, pera, etc.

Su artesania esta compuesta por: Trenzas, sombreros de palma, ceramica, cereria,

cuero, teja y ladrillo de barro.

4.1.2. Generalidades

“El Quiché fue reconocida como ciudad por acuerdo gubernativo de fecha 26 de
noviembre de 1924. El nombre de Santa Cruz se lo dio el primer Obispo de Guatemala,
Lic. Don Francisco Marroquin, cuando bendijo este paraje. Tiene una extension de 128
Kilbmetros cuadrados; una altura de 2,021 metros sobre el nivel mar, su clima es frio y
cuenta con 40,000 habitantes aproximadamente. Por acuerdo gubernativo del 20 de
noviembre de 1924 se establecio la feria de Santa Elena de la Cruz del 16 al 29 de
agosto, el acuerdo del 20 de febrero de 1936 la elevd a categoria de feria
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departamental en honor a Santa Elena, emperatriz madre de Constantino y Patrona del

» 28

poblado” .

Entre sus municipios principales se pueden mencionar los siguientes:
e Canilla

“Su etimologia podria provenir de can= amarillo; llla o lya= pericon o hipericén,
significando pericon amarillos, planta de familia de las hipericineas. Su nombre antiguo
era Caniy4, que en este caso seria de ca= amarillo y ya= agua, rio, significando agua o
rio amarillo. Tiene una extension territorial de 123 Kildmetros cuadrados; una altura de
1,215 metros sobre el nivel del mar, su clima es frio y cuenta con una poblacion de
8400 habitantes. Su fiesta titular se celebra del 8 al 12 de diciembre en honor a la

Purisima Virgen de Concepcion”?°.

e Chajul
“Su nombre se deriva de Chaj= pino: y jul= alumbrar, resplandecer, o sea pino u ocote
para alumbrar. Tiene una extension de 1,523 Kilometros cuadrados; una altura de 1,991
metros sobre el nivel del mar, su clima es frio. Cuenta con una poblacién de 21,400
habitantes. Su fiesta titular se celebra del 4 al 6 de enero en conmemoracion de la

Epifania o Adoracién de los Santos Reyes, uno de los cuales fue San Gaspar™®°.

e Chichicastenango
“Su nombre indigena es Chuila o Chugila, que en quiché significa sobre los

chichicastes o lugar de las ortigas, también se le conocio como Siguan Tinamit, pueblo

%8 Silva Sagarminaga, Carlos Humberto. Asi es Guatemala. Pag. 47.
29 H

Ibid.
% |bid. Pag. 48
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de barrancos. Cuenta con una extension territorial de 400 Kilbmetros cuadrados, una
altura de 2,070 metros sobre el nivel del mar, y su clima es frio. Su fiesta titular se
celebra durante la tercera semana del mes de diciembre”®".

e Joyabaj
“Durante el periodo indigena se conocié con el nombre de Xoyabah o Chuixoyabah.
Existe la duda de si la etimologia de Joyabaj proviene de la corruptela quiché choy=
laguna y abaj= piedra, o bien de xol= entre, y abaj por se muy pedregoso el municipio
debido a la sierra de Cusclus donde se encuentra. Tiene una extension de 304
Kilbmetros cuadrados: una altura de 1, 433 sobre el nivel del mar; su clima es frio y
cuenta con una poblacion aproximada de 38,400 habitantes. Su fiesta titular se celebra
del 10 al 15 de agosto en conmemoracién de la Santisima Virgen”?.

e Nebaj
“Pueblo conocido como Santa Maria Nebaj: cuenta con una extensién territorial de 608
Kilbmetros cuadrados, una altura de 1,905 metros sobre al nivel del mar, su clima es
frio y cuenta con una poblaciéon aproximada de 37,500 habitantes Su fiesta titular se
celebra del 12 al 15 de agosto en honor a la Virgen de la Asuncién”,

e Uspantan
“Durante el periodo hispanico y aproximadamente hasta finales del siglo XIX se le llamé
a la cabecera San Miguel Uspantan por haberse puesto bajo la advocacion de ese

santo. Tiene una extension de 2,886 Kildbmetros cuadrados; una altura de 1,825 metros

sobre el nivel del mar y su clima es frio. La fiesta titular se celebra el 8 de mayo cuando

% 1bid.
%2 |pid.
% Ibid.
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se celebre la aparicién del Arcangel San Miguel”®*.

4.2. Lalucha contralatortura

Algunos de los mas prominentes pensadores de la antigliedad y de la primera época de
la Edad Media coincidieron en la inutilidad e inconveniencia de la tortura, entre ellos,

Cicerén, Séneca, Ulpiano y San Agustin.

La verdadera lucha contra la institucion de la tortura fue librada en el siglo XVII por el
Jesuita Spee, quien ataco con mucha energia aquella institucion asi como los procesos
contra las brujas. Este autor puso de relieve que los dolores de la tortura hacen mentir
a los sometidos quienes aceptan cargos de delitos no cometidos y nombran como
complices, a personas inocentes. Sin embargo, Spee mencionaba que, habia personas
que preparaban su cuerpo de tal modo que podian resistir con éxito la tortura, y negar
todos los delitos cometidos. También dijo que la tortura era inconveniente, porque los
verdugos revelaban en muchos casos, grandes negligencias y arbitrariedades, algunos
jueces revelaban una conciencia muy estrecha y una injusticia intolerable. Todas estas

causas y otras, reclamaron la abolicion de la tortura.

El ataque decisivo contra la tortura fue llevado por Cesar Becaria, quien reclama su
abolicion, considerandola como inicua, porque nadie puede ser considerado culpable
antes de la sentencia, y la tortura es una pena infligida antes de la condenacion.

Ademas si el delito existe, no puede ser castigado sino con la pena establecida por la

* Ibid.
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ley, y la tortura es inutil, porque no se necesita ya de la confesion del culpable. Y si el
delito no existe, es algo horrible torturar a un inocente, porque ante la ley es inocente

todo aquel cuya culpabilidad no resulte comprobada.

4.3. La aboliciéon de la tortura

La abolicion de la institucion de la tortura, asi como los sistemas del proceso
inquisitorio, con la doctrina de los indicios, se realiz6 con mucha lentitud. Desde su
primera supresion hecha en el afio de 1740 en Alemania hasta su total desaparicion en

los ultimos afios del siglo XIX, como podemos observar, transcurrié mucho tiempo.

Durante dicha época encontramos serias tentativas tendientes a suprimir la tortura, pero
tales tentativas, en sus primeras manifestaciones fracasaron, las leyes abolieron la
institucion, mas la jurisprudencia de los Tribunales la conservé y siguié manteniéndola.

Actualmente existen importantes organizaciones intergubernamentales dedicadas a la
proteccion de los derechos humanos. Algunas de estas organizaciones han creado
organos y procedimientos para dar curso a las denuncias de torturas y de otros tratos o

penas crueles, inhumanos y degradantes.

Es importante reconocer que estas organizaciones han tenido mayor éxito en la
elaboracion de normas internacionales que en su aplicacion practica. Esto se debe,
basicamente, a que carecen de la potestad de forzar a los gobiernos a poner fin a la
practica de la tortura. Sus recomendaciones tiene fuerza moral y politica, mas no
coactividad juridica.
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El arma con la que disponen las organizaciones intergubernamentales, son de
efectividad limitada, que consisten en ejercer presion internacional contra los

gobernantes abusivos mediante divulgacion de casos.

En la actualidad, la tortura, considerada como un medio para obtener confesion o
informacion, es un delito grave, cometido por funcionarios que estan al servicio de la
justicia, a diferencia de lo que acontecia en la antigliedad, que como se ha sefialado,
tenia su practica como una institucion procesal y un instrumento Util para conocer la

verdad.

4.4, Instrumentos juridicos en materia de tortura

Los instrumentos internacionales constituyen verdaderas lineas directrices de politica

criminal, que involucran tanto aspectos de organizacion administrativa de instituciones
encargadas de la aplicacion de la ley, tales como la Policia, funcionarios penitenciarios
y judiciales, como aspectos eminentemente legislativos. Los Estados se encuentran por
tanto sujetos a una directriz politico-criminal que garantice en todo momento qué
practicas de tortura no seran realizadas dentro de su jurisdiccion y, que en todo caso,
de existir alguna practica, esta sera adecuadamente perseguida y sancionada

penalmente”.

En la actualidad, y tras la Declaracion Universal de Derechos de la Organizacion de
Naciones Unidas, la tortura esta considerada como ilegal en casi todos los paises,
hasta el punto de que las pruebas obtenidas bajo tortura son consideradas nulas, por
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mucho que sea cierto lo que el torturado haya declarado. A nivel mundial se ha
desarrollado un movimiento no unificado de evolucion paulatina, en torno a la
prevencion y erradicacion de las practicas de tortura. Durante el Siglo XX, este delito
cobro evidencia, como consecuencia de su perpetracion en formas cada vez mas

sistematicas.

En relacién al tema de las normas sobre torturas y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, existian, antes de establecerse normas especificas en el sistema
interamericano, ciertos antecedentes a nivel de las Naciones Unidas. En realidad,
antes de la existencia de la Convencién Americana de Derecho Humanos, la Comision
Interamericana trabajaba sobre la base de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, que contenia una visibn muy general sobre la seguridad de las
personas, en el sentido de la proteccién de su integridad fisica y psiquica. Sobre esa
base, la Comisién organizaba investigaciones en los distintos paises y acogia

denuncias.

Con ello queda evidenciado que, si bien es cierto no es un movimiento unitario o
especifico, si existe dentro de la logica propositiva de la comunidad internacional, un
esfuerzo desde la época de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre, por lograr brindar seguridad a la integridad fisica de toda persona.

Mas adelante continda sefialando el autor citado que: “Fue desarrollandose un sistema
mas completo: en primer término, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
prohibia ya en su art. 5 el sometimiento a torturas o tratos crueles, inhumanos o
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degradantes. Lo propio se hara después en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cuyo Articulo 7 establece la misma prohibicibn sobre torturas y

experimentaciones médicas o cientificas con personas sin su consentimiento.

Paralelamente, en el sistema europeo de derechos humanos también se van
desarrollando elementos sobre torturas y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Existe un caso famoso del afio 1971, de Irlanda contra el Reino Unido,
por el trato que daba la policia de Gran Bretafia a miembros del Ejercito Republicano
Irlandés. En este caso, la Corte Europea de Derechos Humanos hizo una distincion,
que después no ha sido frecuente en otros drganos internacionales, y es la distincién
entre torturas y otros malos tratos. En el caso en referencia se trataba de préacticas
sistematicas, como la de interrogar a las personas con los ojos vendados, el privarlas

de alimentos durante cierto tiempo y el privarlas también del suefio.

La Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que la forma en que se desarrollaban
esas practicas por la policia inglesa no constituia tortura, sino un rango mas bajo, o sea
tratos crueles. Sin embargo, a nivel interamericano, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ya en esa época sefalaba que el catdlogo de conductas que
podian ser consideradas como torturas era mucho mas amplio que lo que habia
sostenido su homologa europea, es decir que los tratos mencionados anteriormente

constituian una forma de tortura.

Lo significativo del paragrafo citado es que, pese a la distincion hecha por algunos entre
tortura y tratos crueles y por otros no, en el afio 1975 la Organizacion de Naciones

61



Unidas adopté la Declaracién para la Proteccion de las Personas contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, la cual contiene en su Articulo 1, como
ya se especificd en el capitulo primero del presente trabajo de investigacion, la
definicion de tortura, siendo en la Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, (mismo que constituye un Tratado juridicamente
vinculante), en donde se establecian los fines para los cuales se lleva a cabo una
tortura, es decir, para obtener un resultado (una confesién) del torturado. Aunque la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura especifique que un

acto se considera tortura indistintamente del fin con el que se cometa.

Por su parte sefiala el Doctor Elias Carranza representante del Instituto
Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, ILANUD, que los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes suelen
ser —no indefectiblemente en todos los casos, pero con gran frecuencia- los tratos
habituales existentes en los sistemas penitenciarios, no obstante que, al menos
formalmente, en ellos los presos se encuentran todos a disposicion de autoridad judicial

competente.

En el siglo XX el uso de la tortura revivio a mayor escala en los regimenes nazi,
fascistas y en los estados comunistas como arma de coaccion politica. Los paises
soviéticos de Europa hicieron uso frecuente de las técnicas denominadas de "lavado de
cerebro”, forma de tortura psicologica en la que la desorientacion mental era inducida
por medios como era el obligar a un prisionero a permanecer despierto indefinidamente.
El "lavado de cerebro” se practico de modo constante por Corea del Norte sobre los
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prisioneros de guerra estadounidenses. La tortura fisica y psicolégica se ha utilizado en
la mayoria de los paises de Latinoamérica contra miles de personas acusadas de
pertenecer o simpatizar con el socialismo. Se utilizaron las mas brutales torturas fisicas
y las més refinadas torturas psicoldgicas. Con el fin de la Guerra fria y de las dictaduras
militares pro-occidentales, las denuncias por estos tipos de practicas vejatorias ha
desaparecido en muchos paises como Chile, Uruguay y Argentina y se espera que

desaparezca en otros paises recientemente democratizados.

La presencia en casi todas las legislaciones procesales modernas de preceptos
dirigidos a evitar los malos tratos de los detenidos, las coacciones y amenazas para que
declaren y las torturas inflingidas por la autoridad o a su amparo no ha conseguido, sin
embargo, erradicar plenamente estos graves abusos de poder. El Estado y sus
representantes, en su afan por acabar a toda costa con la criminalidad y sobre todo con
la criminalidad que amenaza mas gravemente su estructura politica, no siempre
respetan los principios generales que informan la legislacion penal ordinaria y
constantemente recurren a leyes de excepcién, mas o menos eufemisticamente
llamadas de seguridad ciudadana, que, de hecho y derecho, suponen la derogacion de
todo el dispositivo de garantias pensando para la proteccion del ciudadano, de todos los

ciudadanos sin excepcion, frente a los abusos de los representantes del poder estatal.

Los horrores de la Inquisicion y el uso excesivo de la tortura en el ambito judicial desde
el siglo XIV hasta el XVI acabo forzando un cambio de mentalidad que culmind con la
abolicion de este procedimiento de martirio en todos los paises de Europa. Se utilizé por
altima vez en Inglaterra en 1640, para una confesion en un caso de traicion. A
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mediados del siglo XVIII la tortura fue abolida en Francia, Prusia, Sajonia, Austria y

Suiza. Un edicto papal de 1816 llevo a su completa abolicion en los paises catdlicos.

Las principales caracteristicas de la democracia moderna son la libertad individual, que
proporciona a los ciudadanos el derecho a decidir y la responsabilidad de determinar
Sus propias trayectorias y dirigir sus propios asuntos, la igualdad ante la ley, el sufragio
universal y la educacion. Estas caracteristicas han sido proclamadas en grandes
documentos histéricos, como la Declaracién de Independencia estadounidense, que
afirmaba el derecho a la vida, a la libertad y a la busqueda de la felicidad, la Declaracion
de los Derechos del hombre y del ciudadano frances, que defendia los principios de
libertad civil e igualdad ante la ley, y la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
en diciembre de 1948. En ella se recogen los derechos civiles y politicos fundamentales
que atafien a personas y naciones, tales como la vida, la libertad, la intimidad, las
garantias procesales, la condena y prohibiciébn de la tortura, de la esclavitud, y los
derechos de reunién, asociacion, huelga y autodeterminacion entre otros. Desde su
promulgacion, la Declaracién, aunque sélo fue ratificada por una parte de los estados
miembros, ha servido de base para numerosas reivindicaciones politicas y civiles, en

cualquier Estado.

Es asi que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula su prohibicion

absoluta en el Articulo 7:

"Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
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En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos

o cientificos".

Del mismo modo en el sistema interamericano de proteccién, la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos prohibe la tortura:

e Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral.

e Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano".

Es decir, la proteccion de la integridad personal pertenece al nacleo inderogable que no
puede ser suspendido ni suprimido jamas, cualquiera sea la circunstancia en que se

encuentre un Estado.

En 1975, la Organizacibn de Naciones Unidas aprob6é una Declaracion sobre la
Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (resolucion 3452 (XXX) de la ONU), que fue la base para

gue luego se aprobara la Convencion contra la Tortura, el 10 de diciembre de 1984.

En la Declaracion, se consideraba la tortura como "ofensa a la dignidad humana" y la
definicion ha sido luego retomada en la Convencién. Tal documento fue aprobado por
unanimidad.
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Se aprecia que la Convencion de la ONU presenta una definicion compleja, que reune
elementos sin los cuales, el acto dejaria de ser tal pero que calificaria como trato cruel,

inhumano o degradante (art. 16 de la Convencién).

La prohibicion absoluta de la tortura se refleja en la prohibicion de la llamada
"obediencia debida" (art. 2.3) y en la invalidez de invocar circunstancias excepcionales

para justificarla (art. 2.2).

En el caso de Guatemala, se ratifico la Convencion contra la Tortura de las Naciones

Unidas en 1986,

En el &mbito regional americano también se aprobé una Convencion Interamericana
para prevenir y sancionar la Tortura en 1985. Contiene disposiciones similares a la
Convencién de la ONU vy reafirma el principio de jurisdiccion universal para el delito de

tortura.

Sin embargo, es importante revisar la definicion de tortura consignada, pues contiene

algunos elementos diferentes a la formulada por las Naciones Unidas:

“Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se
entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona de meétodos
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tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o

mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la aplicacion de los métodos a

que se refiere el presente articulo".

En cuanto a la finalidad de la tortura, también la definicion de la OEA se distingue de la
prescrita por la ONU, pues coincidiendo en lo basico su redaccion es mas general y
permite una proteccion mas amplia. La finalidad en la descripcion tipica consiste en:

¢ fines de investigacion criminal

e medio intimidatorio

e castigo personal

e pena

e cualquier otro fin.

4.5. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y

otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

Esta declaracion fue proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de las

Naciones Unidas, mediante la resolucion 3452 (XXX) del 9 de diciembre de 1975, la

cual en su articulo primero estable que se entendera por tortura:
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“A los efectos de la presente Declaracion, se entendera por tortura todo acto por el cual
un funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente a una
persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona o a otras, no se
consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de la
privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales a ésta, en la medida
en que estén en consonancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los

Reclusos.

Probablemente, esta Declaracion sirvié de base a la Convencion Contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, asi como para la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura La definicion vertida
establece que la tortura es un acto que provoca sufrimientos graves fisicos o mentales,
cometido por un funcionario publico en forma intencional, en contra de una persona con
el objeto de obtener, de ella, informacién o una confesién o castigarla por un delito que
se sospeche ha cometido. Y agrega, que la tortura atenta en contra de la dignidad de
toda persona (articulo 2) situacién por la que ningun Estado debe tolerar ni justificarla
por causas excepcionales, sino por el contrario, el Estado debera tomar las medidas
necesarias para impedir que se practiqgue la tortura en su jurisdiccion. Destaca la
capacitacion de la policia y demas servidores publicos para que tengan en cuenta la
prohibicién de la misma, publicandose para tal efecto diversas normas que determinen
las funciones y deberes de dichos funcionarios (Articulos 3, 4 y 5), independientemente
del examen periodico de los métodos de interrogatorio y del trato do las personas
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detenidas con el objeto de provenir la tortura y que ninguna declaracién hecha por
medio de tortura sera invocada como prueba en ningun procedimiento (Articulos 6 a 8y
12). En estos casos, el Estado debera proceder de oficio y realizar una investigacion
imparcial e iniciar el procedimiento penal respectivo en contra de los responsables,
independientemente, de la indemnizacion a la victima o reparacion del dafio de

conformidad con la legislacion nacional (Articulos 9, 10y 11).

Esta Convencion fue adoptada el 10 de diciembre de 1984 vy ratificada por nuestro pais
el 23 de enero de 1986, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de
1986, entrando en vigor el 26 de junio de 1987 y su objeto principal es, precisamente, la
lucha contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el
mundo, ideoldgicamente, considera el reconocimiento de los derechos iguales e
inalienables de toda familia humana basada en la libertad, la justicia y la paz en el
mundo. En tal virtud, establece la obligacién de los Estados firmantes de promover el
respecto universal, los derechos humanos y las libertades fundamentales tomando en
cuenta el articulo 5° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo
7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, finalmente, la Declaracion
Sobre la Proteccién de Todas las Personas Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles,

Inhumanos o Degradantes del 9 de diciembre de 1975.

Dentro del Articulo 14 establece la obligacion del Estado de brindar atencion a la
victima del delito de tortura y que debe garantizar a la victima del delito la reparacion y
el derecho a una indemnizacion justa y adecuada donde se incluyan los medios para su
rehabilitacion completa en la medida de lo posible y en caso de muerte de la victima
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como resultado de la tortura, las personas a su cargo tendran derecho a dicha
indemnizacion por parte del Estado. El Unico problema es que no se sugiere el
procedimiento para tal efecto. En la parte segunda de dicha Convencion, se sefiala que
en los casos de tortura sistematizada denunciada ante un comité contra la tortura de
dicha Convencion, este podra intervenir para investigar los hechos y proponer

soluciones amistosas a través de la conciliacion.

4.6 Convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

En esta Convencion Interamericana, Aprobada en Cartagena de Indias por la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos, el 9 de diciembre de 1985,
menciona que su objeto es prevenir y sancionar la tortura (articulo 1°), entendiéndose

por tortura (articulo 2°) lo siguiente:

Para los efectos de la presente convencion se entendera por tortura todo acto realizado
intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o sufrimientos fisicos o
mentales, con el fin de investigacion criminal, como medida preventiva, como pena o
con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su

capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica.

Como se puede observar, tal como se transcribié en el primero de los capitulos del
presente trabajo de investigacion, este ordenamiento juridico expresa dos definiciones
sobre la tortura, primero, como un acto destinado a infligir dolores o sufrimientos a una
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persona, fisicos o mentales, con fines de investigacién, intimidacion o como castigo y
medida preventiva 0 como pena. Y segundo, como la aplicacion de métodos tendientes

a anular la personalidad de la victima (fisica y mental) aunque no causen dolor.

Estos conceptos, determinan el acto y la aplicacion de la tortura en contra de una
persona denominada "victima", en el articulo tercero se sefiala que las personas
responsables de esta conducta son empleados o funcionarios publicos que ordenan,
instigan, inducen o cometen directamente o no impiden dicho acto, pero también se
habla de terceras personas o complices, que por ordenes de los sefialados servidores
publicos cometen la referida conducta, sin embargo, es de hacer notar que no sefala si
estos "complices" tienen también la calidad de servidores publicos, es decir, existe un
error, en principio, al referirse a terceras personas (sin que estos sean servidores
publicos), porque en todo caso, éstas terceras personas estarian cometiendo el delito

de lesiones y no de tortura.

4.7. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

El caracter absoluto e inderogable de la prohibicion de la tortura, tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, impone a los Estados de la comunidad
internacional la obligacion de tomar las medidas apropiadas y efectivas tendentes a
garantizar al ciudadano la inmunidad frente a este tipo de practicas. Los convenios
internacionales relacionados precedentemente, contienen una serie de disposiciones
especificamente encaminadas a adoptar medidas preventivas y represivas, de
cumplimiento obligatorio, que eviten la violacion de la prohibicion absoluta de la tortura.
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Estas medidas estdn destinadas a obligar a los Estados a adoptar en su derecho

interno los mecanismos juridicos e institucionales para luchar contra la tortura.

En Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica, no contiene mas que una
alusion al término tortura, y se da en referencia hacia el trato que pueden llegar,
eventualmente a recibir los reos o internos en las cérceles prisiones del sistema

penitenciario nacional guatemalteco.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que:

ARTICULO 19. Sistema penitenciario. El sistema penitenciario debe tender a la
readaptacion social y a la reeducacién de los reclusos y cumplir en el tratamiento de

los mismos, con las siguientes normas minimas:

a) Deben ser tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo
alguno, no podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas,
coacciones 0 molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico, acciones
denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser sometidos a

experimentos cientificos.

Desde el punto de vista del derecho interno, las previsiones normativas contenidas en
los instrumentos internacionales constituyen verdaderas lineas directrices de politica
criminal, que involucran tanto aspectos de organizacion administrativa de instituciones
encargadas de la aplicacion de la ley, eminentemente legislativos, como es la de dotar
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de instrumentos juridicos adecuados para posibilitar la persecucion penal adecuada

contra autores de tales hechos.

4.8. Latortura en la legislacién nacional

Por la historia del Derecho Penal es l6gico adem&s suponer que si para dicha época
aun no existia teoria del delito, que permitiera el estudio de los elementos del mismo,
mucho menos habria teoria del tipo, ademéas como es logico, el dolo y la culpa, son los
grandes ausentes de los Cédigo penales de la época, en que aun no se desarrollaba el
concepto de “imprudencia”, que se impulsaria hasta el siglo XX, con el auge del transito

motorizado.

En cuanto al Cédigo Penal de 1933, el mismo fue redactado en época del gobierno del
General Jorge Ubico Castafieda, quien estableciendo el concepto de la tutelaridad de
los menores, permitia el procesamiento de los mismos, y la correspondiente aplicacion
de penas a quien resultara culpable, lo que evidencia una ausencia del concepto de
inimputabilidad y con ella, el concepto de antijuridicidad que se desarrollaria hasta la
ultima parte de siglo XX, con la introduccién de la teoria finalista en la ciencia del

Derecho Penal.

En cuanto al Cddigo Penal contenido en Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, aun vigente y que se proyecta derogar por la reforma penal que se
discute en estos dias, se puede afirmar que ha sido objeto de una serie de reformas
gue demuestran una tendencia moderna en cuanto a la politica criminal que las inspira,
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y aunqgue ciertamente ya no se puede tildar de represivas, puesto que dicho término al
ser mas de naturaleza politica, se encuentra un tanto en desuso, sin embargo, si se
puede afirmar que la tendencia a la que se alude, es mas propiamente calificada por la
ciencia penal como: “peligrosista”, toda vez que tiende al aumento de penas y el

espectro de su aplicacion.

4.9. Relacién obligacional del Estado de Guatemala con la normativa de la

Organizacion de Naciones Unidas

La Asamblea de las Naciones Unidas, de la que Guatemala es parte, aprob6 el 10 de
diciembre de 1984 la Convencibn Americana para Prevenir y Sancionar la tortura,
tomando en consideracion la declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, aprobada por

la Asamblea General el 9 de diciembre de 1984.

Como una obligacion de caracter, de politica exterior, tanto como de politica
internacional el Estado de Guatemala, cumple en 1995 con promulgar el Decreto 58-95

del Congreso de la Republica que adiciono el delito de tortura.

Previo a esta regulacion legal dicho delito no se encuentra en el texto original del

Caodigo Penal promulgado en 1973.

El delito de tortura se encuentra ubicado dentro del titulo 1V, entre los delitos contra la
libertad individual. Sin embargo, es opinion de la doctrina dominante que el bien
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juridico no es sélo la libertad individual, sino que existen otros bienes juridicos de
importancia presentes, tales como la incolumidad personal o la integridad moral. Esta

“debe equivaler a la integridad psiquica y a la salud en general™>.

Ademas, se protege: “el ejercicio correcto y legitimo de la funcidn publica por parte de
sus representantes en aras de la defensa de los derechos fundamentales de los

particulares protegidos por la Constitucion”.

En el Decreto 58-95 del Congreso de la Republica de Guatemala también se considera
que es necesario adecuar la legislacion interna a los postulados de los instrumentos
internacionales en materia de proteccion de la persona humana contra todo tipo de

trato cruel y degradante.

El texto del Articulo 1 del Decreto en mencién adiciona el delito de tortura en los
siguientes términos: Comete el delito de tortura, quien por orden, con la autorizacion,
el apoyo o aquiescencia de las autoridades del Estado, inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales con el fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, por un acto que haya
cometido o se sospeche que hubiere cometido, o que persiga intimidar a una persona

0, por ese medio, a otras personas.

Igualmente cometen el delito de tortura los miembros de grupos o bandas organizadas

% portilla Contreras, Guillermo. Curso de derecho penal espafiol, parte especial, Pag. 278.
% Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. P4g. 159.
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con fines terroristas, insurgente, subversivos o de cualquier otro fin delictivo.

El o los autores del delito de tortura seran juzgados igualmente por el delito de

secuestro.

No se consideran torturas las consecuencias de los actos realizados por autoridad

competente en el ejercicio legitimo de su deber y en el resguardo del orden publico.

El o los responsables del delito de tortura serdn sancionados con prision de

veinticinco a treinta anos."

El delito se configura como un delito especial impropio. Este delito no puede ser
cometido por cualquiera sino por un circulo reducido y delimitado de personas, toda
vez que se exige que concurran en el autor presupuestos especiales. El sujeto activo
actla con abuso de poder o abuso del cargo, prevaliéndose de sus relaciones con las
autoridades estatales. El autor se aprovecha de ciertos poderes que le han sido
conferidos y los utiliza en contra del sujeto pasivo. El aparato institucional que se
pusSO en sus manos para proteger a las personas es el que le facilita la comision del
delito. En este sentido, como indica De la Cuesta Arzamendi, “se deja a las victimas

totalmente desprovistas de proteccion.

Este delito, (el de tortura) se encuentra apegado precisamente a lo que establece la
Convencidn Americana para Prevenir y Sancionar la tortura, por lo tanto no puede ser
el resultado de una accion por error 0 ser una conducta justificada penalmente.
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No obstante la regulacion legal en Guatemala no respeta dicha Convencion citada,
por cuanto explica lo siguiente: “La conducta descrita en el tipo de tortura casi
reproduce integramente la definicion de tortura de la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles Inhumanas o Degradantes. Las acciones tipicas
consisten en someter a condiciones o procedimientos que supongan un atentado
contra la integridad moral. Este atentado pude ser a través de sufrimientos fisicos, o
mentales graves. Esta forma de tipificacibn olvida el hecho de que existen
mecanismos poderosos de alterar la personalidad o integridad moral, que no
requieren del dolor fisico o mental, y que pueden ser mucho mas aniquiladores o
perversos. Por ejemplo los Psicofarmacos, los métodos de desorientacion sensorial,
la pérdida de nocion espacio temporal. Estos métodos permiten la transformacion de
la personalidad, sin que se aplique un sufrimiento fisico o mental grave. El legislador
guatemalteco en este sentido estd ademas incumpliendo con lo establecido por la
propia Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la cual define
el delito tortura como: ...Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o disminuir su

capacidad fisica o0 mental, aunque no causen dolor fisico o0 angustia psiquica.

Se comparten los criterios del autor citado, sobre todo porque Guatemala, al regular el
delito de tortura no establecié la distincion entre la misma y los tratos crueles,
inhumanos o degradantes, los cuales pueden tener un énfasis y un contexto
completamente distinto. Es de resaltar el hecho de que Guatemala también parte de
las otras Convenciones citadas en el presente trabajo de investigacion, y de que
algunas de esta como se expresO en la primera parte de este mismo capitulo,
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constituyen tratados de caracter vinculante, no obstante, el legislador guatemalteco
omitié esta distincion a la que se alude, y adicionalmente no incluye los fines que
describe tanto la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura asi
como la Declaracién para la Proteccién de las Personas contra la Tortura y otros
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la Convencién Contra la Tortura y otros

Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

El tipo de injusto debe recoger como elemento subjetivo especifico alguna de las
finalidades establecidas en el Articulo 1 de la Convencion de Naciones Unidas contra
la tortura. Es decir, el dolo del autor obtener alguno de los fines enumerados: una
declaracion, un testimonio, castigar a la victima por algo que ha hecho o una
discriminacion. Se exige entonces, sufrimientos fisicos y mentales que se inflingen a
la victima persiguen alguno de los fines sefialados. EIl dolo del autor debe ser en
consecuencia un dolo directo de primer grado, no pudiéndose aceptar la figura del
dolo eventual o dolus generalis. Por supuesto, el hecho de que el torturador pretenda,
al aplicar el sufrimiento de la victima, obtener determinadas finalidades, no significa
que por ello se le imputen todas las consecuencias de su accion. En este sentido, lo
que requiere el dolo directo es que abarque la intencion de aplicar el dolor o
sufrimiento sobre la victima como un propésito determinado. Las secuelas por tanto,
que se produzcan como consecuencia de la tortura no requieren obviamente, de este
dolo de primer grado, éstas pueden imputarse a titulo de dolo directo, eventual o

inclusive imprudencia.

Los fines de la tortura comprenden 4 hipotesis: obtener informacion, castigar ala
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victima, intimidarla o coaccionarla. No se ha previsto otra finalidad, con lo cual seria
problemético encuadrar una conducta en la que se perpetre tortura por razones
gratuitas. La recurrencia a la definicién de los tratados contra la tortura no servirian sino
para ilustrar al operador del Derecho pero no para considerarlo como elemento
definitorio del crimen y en tales supuestos, podria obtenerse impunidad en esta

modalidad.

En cambio, no se ha previsto la tipificacion del delito de tratos crueles, inhumanos o

degradantes, como exigen los citados tratados universal y regional.

En ese sentido las decisiones de los 6rganos intergubernamentales de proteccion de la

ONU y la OEA han adoptado recientemente definiciones interesantes en el tema.

Es necesario que las leyes penales observen el principio de estricta legalidad. La
legislacion debe de disponer que Unicamente los jueces pueden decretar la detencién
de las personas con caracter cautelar. Por tal motivo, la detencién policial solo puede
llevarse a cabo en los casos de la cuasiflagrancia, y siempre y cuando se justifique la

persecucion penal.

El Estado de Guatemala continta su lucha por erradicar las practicas de tortura, de
tratos crueles, inhumanos o degradantes, no obstante persistir en los agentes de
policia y funcionarios o empleados estatales de poca preparacion, capacitacion y

cultura.
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El Estado de Guatemala, en su lucha por erradicar estas practicas no puede dejar de
perseguir a los responsables, y procesarlos en estricta aplicacion de la ley. Ademéas
de que se debe perseverar en la capacitacion de todo funcionario publico y operador

de justicia, principal y especialmente a los del sistema penal.

Debe hacerse finalmente énfasis en que aunque como sefialé el autor Guatemalteco
Alejandro Rodriguez (ya citado en el presente trabajo de investigacién), la tortura no
puede ser una conducta justificada, ni un acto que se cometa por error. Ademas es
una conducta dolosa, cometida con dolo directo no eventual, aunque sus
consecuencias sean no deseadas. En lo que se discrepa del autor en mencion, es
esto ultimo, toda vez que en consideracion personal, la tortura debe ser una acto de
total representacion con sus consecuencias en general, sin importar la finalidad

original del sujeto activo.

A este extremo es necesario agregar que el mismo hecho de la interpretacion de la
tortura resulta con tanto instrumento internacional ratificado y con todas las
significaciones que en doctrina se hacen de la misma, muy dificil de puntualizar en

cuanto su regulacion legal.

Cuando ocurre una violacion de Derecho Internacional existen consecuencias no soélo
para la persona individual responsable sino ademas la persona juridica vinculada

directamente con éste responsable.

Cuando un Estado viola sus obligaciones respecto de estos delitos de categoria
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internacional, nace una responsabilidad estatal pese, a que esta responsabilidad

requiere de un analisis mas cientifico para su comprension.

4.10. La tortura en el departamento del Quiché

Con fundamento en la Carta de la Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos
crueles, degradantes e inhumanos, se realiza un andlisis de los alcances y
consecuencias juridicas que pueda tener la mala aplicacion del derecho indigena,
cuando viola pactos internacionales, los que precisamente fueron creados para su
defensa. Desde el punto de vista juridico en materia penal, se analiza si los indigenas
que imponen penas crueles y torturas a sus victimas, son susceptibles de ser
perseguidos penalmente por la comisién de los delitos cometidos y si transgreden o
violan leyes nacionales y pactos internacionales signados por el Estado de Guatemala;
hasta que punto aplican legalmente el derecho consuetudinario, ya que basandose en

el mismo infieren torturas y tratos crueles a los indigenas que juzgan.

El objetivo de la investigacion se centra en determinar hasta donde se pueden imponer
penas aplicando el derecho consuetudinario, ya que el mismo no esta plasmado en un
documento, dejando a los juzgadores para que a su criterio impongan penas que violan

los derechos humanos.

Los juzgadores en el derecho consuetudinario imponen penas crueles e inhumas, sin
dar la menor posibilidad al sindicado para que se defienda, sin embargo, es necesario
mencionar que el derecho de defensa se encuentra plasmado en la Constitucion
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Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 12, por lo que se viola el precepto
constitucional que fue creado para aplicarse en la Republica y no s6lo para ciertas
personas o grupos, esto implica que el derecho de defensa, no debe ser en ningun
momento violado o transgredido, por ninguna autoridad del Estado, grupos o personas
particulares, ya que, es una garantia suprema a la dignidad y al respeto de los derechos
humanos del imputado. Esta garantia esta regulada también el Cdodigo Procesal Penal
en el Articulo 20, el cual establece: “La defensa de la persona o de sus derechos es

inviolable en el proceso penal...”

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos en el Articulo 8, numeral
2, inciso d), sefiala que el inculpado tiene derecho a defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor.

La importancia de la investigaciébn es determinar hasta donde le esta permitido al
derecho consuetudinario imponer sanciones y cual es el tipo de éstas, ya que tal
derecho no tiene regulacion expresa, y hasta donde el Estado puede actuar en defensa
del indigenas que es sancionado con penas degradantes y de tortura, ademas si se
viola la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, las leyes ordinarias de la

Republica y los pactos internacionales sobre derechos humanos.

En la actualidad se ha hecho una mala aplicacion del derecho consuetudinario, cuando
se juzga a indigenas o integrantes de la comunidad, pues se les han impuesto penas
que rifien con la moral y la dignidad del penado, pues se le obliga a desnudarse y
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cargas bultos de mucho peso, ademas de ser rapados e incados sobre piedras, ademas
de recibir azotes y retirarlos de sus comunidades, sin haberse llevado un procedimiento
donde puedan defenderse y demostrar que no son culpables del delito que se les
acusa, sin darseles un periodo donde puedan probar lo contrario, y, es méas, después

de haber sufrido torturas y vejamenes se les consigna a un tribunal de orden coman.

El problema consiste en el hecho por el cual las comunidades que aplican el derecho
consuetudinario al sancionar o penalizar al indigena, que supuestamente a transgredido
la ley, torturan y atentan contra su dignidad, aplicando tratos crueles e inhumanos, y en
consecuencia violan preceptos constitucionales, leyes ordinarias y tratados

internaciones contra la tortura.

El concepto de derecho consuetudinario, a decir verdad, nada tiene de nuevo en
general, tampoco en Guatemala. Desde hace relativamente poco tiempo, no mas de
unos 20 afios, en el medio guatemalteco se le ha contrapuesto al sistema juridico de la
Republica, en distintos contextos y por diferentes razones. Algunos, para poner de
relieve que, a pesar del transcurso de tres siglos de colonia espafiola y casi otros dos
de Republica independiente, sigue vigente el derecho maya. Otros, para sefialar un
ejemplo proximo a los guatemaltecos de un sistema juridico que pudiera semejarse mas
a la common law de los pueblos de habla inglesa, que a nuestra tradicion mas bien

positivista y de derecho legislado.

En ambos casos la circunstancia de que cada vez con mas frecuencia se produzcan
linchamientos o la aplicacion de castigos degradantes (como el de ser azotado en
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publico), genera dudas y temores sobre el derecho consuetudinario indigena. Y qué
decir de las quemas de estaciones de policia o de la destruccion de las oficinas de los
ayuntamientos y de las residencias mismas de los alcaldes. Nada de esto tiene que ver
con ese sistema. Esas son aberraciones consecuencia, mas bien, del cadtico sistema

de justicia estatal, tan lento como impredecible.

No hay nada que garantice que el derecho consuetudinario sélo perpetuara las buenas
costumbres o que consagrara soluciones eficientes. Si bien es cierto que la politizacion
de la legislacién es un problema bastante mas comun que la contaminacién politica de
los fallos de los tribunales, también lo es que el derecho consuetudinario es bastante
menos flexible y poco permeable a las innovaciones. Por definicion preserva lo

tradicional y, asi como hay tradiciones dignas de conservarse, hay otras que no tanto.

“En el mes de agosto del afio dos mil, el castigo a latigazos aplicado a tres presuntos
delincuentes que fueron juzgados extrajudicialmente en Quiché, ha originado que
sectores indigenas salgan en defensa del Derecho Consuetudinario, aunque otros

sectores lo rechazan por considerarlo antijuridico.

El tema fue analizado ayer desde dos escenarios distintos. Con la idea de que la
practica del sistema de Justicia Maya evitara los linchamientos en el area rural y
contribuira a que el delincuente "tenga una verdadera rehabilitacién y pague con trabajo
los dafios causados"”, distintas agrupaciones indigenas se pronunciaron a favor de esa

forma de juzgamiento popular.
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En conferencia de prensa, dirigentes de la Defensoria Maya recordaron los hechos
ocurridos el 17 y 21 de agosto, en Zacualpa, y Lemoa, respectivamente, en Quiché,
donde tres presuntos ladrones fueron castigados: los dos primeros con 25 azotes cada

uno, y el tercero, con 70",

“Al respecto, José Quesada Fernandez, presidente de la Corte Suprema de Justicia,
CSJ, dijo que existen algunas acciones del Derecho Consuetudinario comprensibles;
incluso, algunos procedimientos que se pueden calificar de aceptables. Sin embargo,
rechazé que se practique la violencia contra los detenidos, porque esta fuera del marco

de la ley.

Por su parte, Adolfo Gonzalez Rodas, Fiscal General de la Republica, destacé que en

términos generales, el Derecho Maya no esté aceptado legalmente en el pais.

"Estos juzgamientos estan fuera del contexto juridico, porque con ello se crearia

distintos regimenes, lo cual no se puede aceptar”, puntualizé el funcionario™®.

No obstante, Frank La Rue, director del Centro de Accion Legal para los Derechos
Humanos, Caldh, sostuvo que el Derecho Consuetudinario esta reconocido dentro del
Acuerdo de Identidad de los Pueblos Indigenas, y por ese motivo opindé que debe ser

aceptado como una forma para resolver los problemas suscitados a nivel comunitario.

“La Unica condicién es que se den las garantias minimas de un proceso; es decir, que

no haya castigos fisicos".

% prensa Libre. Discrepan sobre derecho maya. 24/08/2000.
* Ibid.
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“De igual forma, Julio Arango Escobar, Procurador de los Derechos Humanos, adversé
los castigos aplicados en algunas comunidades, porque el Derecho Maya no contempla

azotes ni linchamientos.

Mientras algunos sectores pro Derechos Humanos comparten de alguna manera el
Derecho Consuetudinario, Byron Barrientos, ministro de Gobernacion, calificd los tres

casos de "tortura".

Agregd que seran perseguidas penalmente las personas que ejecutaron dichas
acciones, y para ello se reunird con autoridades del Ministerio Publico, con el fin de

investigar los hechos™°.

Segun el Derecho Maya, las personas halladas culpables deben pagar con trabajo su
falta. La mayoria de castigos a los indigenas que son juzgados en las comunidades se

sanciona con un nuimero de latigazos.

Entre los castigos figuran servicios a la comunidad por cierto tiempo, como reparar
caminos. En otras ocasiones tienen que resarcir econoOmicamente a la familia del
afectado, ya sea por varios afios o de por vida, cuando el sindicado es hallado culpable

de haber ultimado a uno de los pobladores.

Cuando el dafio es mas grave y el delincuente es rechazado por la comunidad, el

castigo es la expulsién de por vida de ese lugar.

El Derecho Maya se aplica exclusivamente en poblaciones indigenas, sin importar el

area a donde pertenezcan los habitantes.

¥ 1bid.
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Autoridades de algunas localidades sefialan que el proceso de juzgamiento se lleva a

cabo por cualquier tipo de delito, desde rifia hasta robo y asesinato.

El problema se da cuando las comunidades indigenas aplican el derecho
consuetudinario al sancionar o penalizar al indigena, que supuestamente a transgredido
la ley, torturan y atentan contra su dignidad, aplicando tratos crueles e inhumanos, y en
consecuencia violan preceptos constitucionales, leyes ordinarias y tratados

internaciones contra la tortura y derechos humanos.

En tal sentido, es necesario interrogar. ¢lLas juntas que aplican el derecho
consuetudinario violan los tratados de derechos humanos cuando aplican torturas
fisicas y psicologicas a los indigenas al imponer penas que van contrata la dignidad de
los mismos?, ¢ La aplicacion del derecho consuetudinario viola la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, cuando aplican torturas a la integridad fisica del
indigena al sancionarlos por delito o falta probablemente cometida?, ¢Se debe
perseguir penalmente a las juntas que aplican el derecho consuetudinario por violar la
constitucién, aplicar torturas y tratos crueles e inhumanos y por participar en la comision

del delito?
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CONCLUSIONES

. Todo acto de violencia ejercido contra las personas es considerado como una
violaciobn a los derechos humanos, porque constituye un abuso de autoridad,
cuando proviene del Estado o de grupos étnicos que se erogan ese poder, y una

violacion a la dignidad del ser humano.

Los actos de tortura no se justifican haciendo creer a la sociedad que con ello se le
protege de los presuntamente delincuentes; es decir, la tortura y el incremento de

las penas y tratos degradantes no son medidas de prevencion de la delincuencia.

. La tortura, a través de la historia, ha sido una practica contraria a la dignidad
humana, situacion que no se justifica social ni juridicamente; sin embargo, a pesar
de encontrarse prohibida en los ordenamientos nacionales e internacionales su
practica continla hoy en dia, cuyo objetivo principal es hacer denigrar a una
persona cuando se cree que su conducta es delictiva y que presuntamente participd

en la comisién de un ilicito.

En el departamento del Quiché, la tortura se genera por el abuso de poder e
impunidad de los servidores publicos o grupos étnicos; como consecuencia de una
extrema ignorancia de las leyes, prepotencia y corrupcion, falta de capacitacion y
concientizacion acerca de la proteccion y respeto a los derechos humanos y
obligaciones de los gobernados; los malos tratos pueden tener relacion directa en el

seno del hogar.

Las personas que ejercen el derecho consuetudinario, en el departamento del
Quiché, muchas veces son alcaldes auxiliares, quienes con prepotencia imponen
sanciones corporales a los sindicados de la comision de un delito, sélo con la
denuncia de otra persona, sin ejercer una averiguacion que los lleve a la verdad de
los hechos.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Estado de Guatemala se obligue juridicamente a erradicar la tortura cometida
por los servidores publicos, y evite las detenciones ilegales; implementando los

procedimientos necesarios para supervision y sancion de estos casos.

2. El Ministerio Publico debe seguir la persecucion contra los infractores de la ley en el
caso de tortura, tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes; no importando si

son funcionarios publicos o grupos étnicos que aplican el derecho consuetudinario.

3. Es necesario que los 6rganos jurisdiccionales, en los casos de tortura, sancionen a
los infractores, penal y civilmente, segun la violacién de la ley, incluyendo a los
autores materiales, asi como a los intelectuales de dicha conducta, cuando se

violen tratados internacionales y de derechos humanos.

4. El Estado de Guatemala debe aplicar el Convenio sobre la Tortura y otros Tratos
Crueles, Degradantes e Inhumanos, por ser Estado Parte, y en consecuencia
persiga penalmente a las personas que causan tortura y tratos crueles;

escudandose en el derecho consuetudinario.

5. Es importante que el ente investigador reciba las denuncias relacionadas con la
tortura y otros tratos crueles, degradantes e inhumanos, para llevar ante los
tribunales competentes a las personas que cometen dichos delitos, como una forma

de dar seguridad juridica a la persona.
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