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Doctor:
Amilcar Bonerge Mejia Orellana

Jefe de la Unidad De Asesoria de Tésis
Facultad de Ciencias Juridicas Y Sociales
Universidad De San Carios de Guatemaia

Apreciable doctor:

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a ia
providencia emanada por {a Unidad a su cargo, con fecha dieciocho de octubre de!
afio dos mil once, he cumplido con la funcién de ASESOR del trabajo de tésis dei
bachiller DAVID LAUREANO DAVILA BAEZA, cuyo frabajo se intitula “LA
TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES DEGRADANTES E INHUMANOS EN
LA APLICACION DEL DERECHO INDIGENA”. Para fo cual, me permito emitir el
siguiente dictamen:

1. Ei tema planteado contiene una propuesta para el desarrollo del derecho
indigena en Guatemala, por el cual las personas desde una temprana edad
pueden tener un conocimiento constitucional de cudles son sus derechos y
asi lograr un pleno desarrollo en Ia ciudadania.

2. El trabajo posee una transcripcion clara, practica y de facil comprension con
un excelente contenido cientifico y técnico de ia investigacion utilizada,
documentai y bibliografica, que a mi criterio, es adecuada e idénea para el
tipo de investigacion realizada.

3. En mi opinion, fas conclusiones y recomendaciones constituyen una
contribucién cientifica, ya que en una sociedad democratica, la educacion en
valores debe referirse necesariamente al derecho indigena. La tematica
aludida por el bachiller DAVID LAUREANO DAVILA BAEZA, contiene
objetivos especificos que permiten desarrollar la importancia que tiene en la
actualidad, el conocimiento constitucional en materia de derechos humanos,
que promuevan la democracia por medio de la practica de valores, sobre
todo en las comunidades indigenas vulnerables a la pérdida del estado de
derecho.

" En general, el trabajo de tésis analizado presenta una dimensién mas en la
educacion de Guatemala, la educacion en derechos humanos, fundada en
una cullura de paz. En dicho analisis se puede comprobar la excelente



LICENCIADO JOSE MARCO TULIO ESPANA SANCHEZ
ABOGADO Y NOTARIO
Carretera a San Felipe de Jestis No. 57 La Antigua Guatemala,
Sacatepéquez. Tel. 40092108.

redaccion y uso técnico de las normas gramaticales pertinentes a un trabajo
de tésis.

4. Las conclusiones son validas, permiten dar paso a las recomendaciones que
de suyo son totalmente factibles de aplicar en Guatemala.

5. La bibliografia es extensa y cientifica, contiene obras mayores y menores
de acuerdo a la clasificacién bibliografica vigente, es novedosa en relacion
a contenidos y autores.

6. He guiado personalmente al sustentante durante todas las etapas del
proceso de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas
apropiadas para resolver la problematica esbozada. Su empefio y
disponibilidad de acatar razonablemente mi asesoria le permitid concluir su
trabajo exitosamente.

En virtud de lo anterior, y habiéndose cumplido con los requisitos legales
prescritos y exigides en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
tésis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de! Examen General
Pablico, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que, el
mismo, le permita continuar con el tramite correspondiente para su posterior
evaluacién por el tribunal examinador en el Examen Publico de Tésis, previo
a optar al grado académico de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Deferentemente,

ey Loc. Juse Marco Yubio
/ Espdfia Sanchez
e AROGADD ¥ NOTARID

LicenciadoJosé Marco Tulio Espafia Sanchez
e Abogado y Notario
Asesor
Colegiado 8718



UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de agosto de 2012.

Alentamente. pase al LICENCIADO VICTOR HUGO ALVARADO OBREGON,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante: DAVID LAUREANO
DAVILA BAEZA, intitulado "LA TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES
DEGRADANTES E INHUMANQOS EN LA APLICACION

DEL DERECHO INDIGENA”

Mec permito hacer de su conocimiento que estd facultado {(a) para realizar las
modificaciones dec forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion.
asimismo, del titulo de trabajo de tesis.  En el dictamen correspondiente debe hacer
constar  ef contenido del Articulo 32 del Normartivo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Cicencias Juridicas v Sociales v del Lxamen General Publico. ¢l cual
establece: ~Tanto of asesor comu el revisor de tesis. hardn constar on los dictdmenes correspondicnies.
suopinidn respecte del contenide cientifico » téenico Jde ia tesis. la metodelogia v las téenicas de
investigacion wtilizadas. la redaccion. Tos cuadros estadisticos i tueren necesarios. o contribucian
cientifica de la misma. las conclusiones. lus recomendaciones v lo biblografia wilizada, si uprochan o
desaprueban el rabajo de investigaciin y olras consideraciones que estime pertingntes ™

DR. 1;01\1::1(:)56 AWﬁLCAR MEJIA ORELLANA . L
JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS &

ce.Unidad de Tesis o7
BAMO/ivrc '




LICENCIADO
VICTOR HUGO ALVARADO OBREGON
ABOGADO Y NOTARIO
Colonia el Manchen No. 68 La Antigua Guatemala, Sacatepéquez. TEL. 78326440

La Antigua Guatemala, Sacatepéquez, 06 de septiembre del afic 2012

Doctor:

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria De Tésis
Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales .~
Universidad De San Carlos de Guatemala e
Su Despacho e

Doctor Mejia Orellana:;

Atendiendo a la providencia emanada por fa Unidad a su cargo, con fecha treinta y uno
de agosto de! afio dos mil doce, he cumplide con la funcion de revisar el trabajo de tésis
de! Bachiller DAVID LAUREANO DAVILA BAEZA, cuyo trabajo se intitula “LA
TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES DEGRADANTES E INHUMANOS EN LA
APLICACION DEL DERECHO INDIGENA”. Me permito manifestarle que dicho trabajo
contiene:

1. Desarrolla a lo largo de ia investigacién, una exhaustiva explicacion sobre los
antecedentes del derecho consuetudinario y la importancia que este tiene en
Guatemala, especialmente en el area constitucional de derechos humanos,
haciendo referencia a la aplicacion del derecho indigena, mal aplicado por
algunas comunidades indigenas, al imponer sanciones o penas que violan los
derechos humanos, pactos y convenios internacionales sobre la tortura, tratos
crueles, degradantes e inhumanos contra las personas que se les sindica de ia
comision de un delito, haciendo referencia a los derechos supremos contenidos
en la Constitucion Politica de fa Republica de Guatemala, en su parte dogmética.

Asi mismo, como parte del desarrollo de la investigacién, se realiza un analisis
especifico a cada derecho fundamental y todo ello con la finalidad de que el
guatemalteco sea capaz de ejercer una plena proteccion y respeto a los
derechos humanos en la aplicacion del derecho indigena.

2. El Bachiller DAVID LAUREANO DAVILA BAEZA, para la realizacion del trabajo
utilizd el método cientifico y el método historico, mismos que le facilitaron la
produccion de conocimientos y criterios validos para llegar a las conclusiones y a
la propuesta de que la tortura se genera por el abuso de poder e impunidad de
los servidores publicos, como consecuencia de una extrema ignorancia de las
leyes, prepotencia y corrupcion, falta de capacitacion y concientizaciéon sobre la
proteccion y respeto a los derechos humanos. De igual forma, se apoyé en una
extensa bibliografia como fuente doctrinal, posibilitAndose de esta manera la
estructura de un estudio completo y adecuado para la presente investigacion.



. LICENCIADO .
VICTOR HUGO ALVARADO OBREGON
ABOGADQO Y NOTARIO
Colonia el Manchen No. 68 La Antigua Guatemala, Sacatepéquez. TEL. 78326440

3. Como revisor estudié y analicé el contenido del tema propuesto por el estudiante,
el cual retne los requisitos de actualidad no sélo en el aspecto académico sino
en el aspecto normativo de la legislacion guatemalteca vigente; por cuanto en el
desarrollo del trabajo trata adecuadamente la necesidad de que en Guatemala
sea regulado el delito de tortura, ya que no estabiecié la distincion entre la
misma y los tratos crueles, inhumanos ¢ degradantes, ademas los indigenas que
aplican el derecho consuetudinaric son perseguidos penaimente. En dicho
analisis se puede comprobar la excelente redaccion y uso técnico de las normas
gramaticales pertinentes a un trabajo Ad Gradum.

4. Las conclusiones y recomendaciones a que deduce el estudiante, son
congruentes con el contenido de la investigacién de mérito, para lograr el objeto
que se ha planteado en el plan de trabajo, determinando la veracidad de la
hipétesis formuiada.

5. En cuanto a la bibliografia consultada es la adecuada y acorde al tema de
investigacion, y a mi juicio es acertada y actualizada.

6. Por lo anteriormente expuesto, es procedente que el presente trabajo de tésis
sea aprobado y por consiguiente pueda ser sometido a su discusion en el
examen publico de tésis.

En virtud de lo anterior, y habiéndose cumplido con los requisitos legales prescritos
en el Articulo 32 del Normativo para ia Elaboracion de Tésis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y dei Exdmen General Publico, razdn por la cual emito
DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo, le permita continuar con el
tramite correspondiente, para su posterior evaluaciéon por el tribunal examinador en
el Examen Publico de Tésis, previo a optar al grado académico de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Licenciado Victor Hago Alvarado Obregén
Abogado y Ntario
Revisor
Colegiado 2874
ioder Hugs

ABOGPiW Y NOTARIO



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 27 de
octubre de 2014.

Con vista en los dictAmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante DAVID LAUREANO DAVILA BAEZA, titulado LA TORTURA Y OTROS TRATOS
CRUELES DEGRADANTES E INHUMANOS EN LA APLICACION DEL DERECHO INDIGENA.

Articulos: 31, 33 v 34 de! Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

BAMO/iyr.
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INTRODUCCION

Con fundamento en la Carta de Ia Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos
Crueles, Degradantes e Inhumanos, se realizo un analisis de los alcances y
consecuencias juridicas que pueda tener la mala aplicacién del derecho indigena,
cuando viola pactos internacionales, los que precisamente fueron creados para su
defensa, las Naciones Unidas han condenado desde sus comienzos la practica de la
tortura por ser uno de los actos mas aborrecibles que los seres humanos cometen
contra sus semejantes, la tortura se considera un crimen en el derecho internacional. En
todos los instrumentos internacionales, la tortura estd absolutamente prohibida y no
puede justificarse en ninguna circunstancia; se analizara si los indigenas qué imponen
penas crueles y torturas a sus victimas, son susceptibles de ser perseguidos
penalmente por la comision de los delitos cometidos y si transgreden o violan leyes
nacionales y pactos internacionales signados por el Estado de Guatemala; hasta qué
punto aplican legalmente el derecho consuetudinario, ya que basandose en el mismo
infieren torturas y tratos crueles a los indigenas que juzgan.

El objetivo general de la investigacién fue establecer que la mala aplicacién del derecho
consuetudinario ha violado los derechos humanos y convenios y tratados
internacionales, al penalizar a la persona que supuestamente ha cometido un ilicito en
el departamento del Quiché. Asimismo, los objetivos especificos de la investigacion son:
determinar la conciliacion entre indigenas, es una forma de aplicar el derecho
consuetudinario; analizar el derecho consuetudinario es aplicable para la solucién de
los problemas entre indigenas; establecer que el derecho consuetudinario en su
aplicacion real es determinante para el mantenimiento de la paz y cordialidad entre los
pueblos indigenas, los supuestos de la investigacion describen si se comete delito
cuando los dirigentes indigenas provocan tortura o tratos crueies e inhumanos,
basandose en el derecho consuetudinario. Se aplica doble pena, cuando se ha
sancionado al supuesto autor del delito, y ademas, se le consigna a un tribunal del
orden comuan. El derecho indigena debiera aplicarse sin causar tortura, trato cruel,
denigrante e inhumano al supuesto autor del delito.

(i)




aplicado por algunas comunidades indigenas, al imponer sancicnes o penas que
violan los derechos humanos y los pactos y convenios internaciones sobre la tortura,
tratos crueles, inhumanos y degradantes contra la persona que se le sindica de la
comisidn de un delito, el cual no es comprobado fehacientemente.

Los métodos de investigacion fueron: El método sintético; se empled para analizar las
consecuencias sociales y culturales que conlleva la aplicacion del derecho
consuetudinario cuando se aplican sanciones que van contra la integridad fisica del
indigena, violandose sus derechos humanos y tratados internacionales contra la tortura.
El métode analitico: Mediante el presente método se hara un analisis de los vejamenes
que se cometen contra los indigenas en nombre del derecho consuetudinario y si se
violan los preceptos del derecho comin y preceptos constitucionales. La técnica de
investigacion utilizada fue la documental en la cual el capitulo uno, contiene la época
indigena americana, el capitulo dos, se basa en Ila historia del indigena en
Centroamérica, el capitulo tres, hace mencién del andlisis del convenio nimero 169,
que hace referencia a las condiciones de vida de los pueblos indigenas y tribales,
seguidamente el capitulo cuatro, describe el derecho consuetudinario que poseen los
indigenas en Guatemala, para finalizar el capituio cinco, hace referencia a la violacién
de la carta de fas Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos crueles, degradantes e
inhumanos, en la aplicacion del derecho indigena.

(ii)

.-':'-’_*:.‘,. Lt o s
La hipdtesis de la investigacion fue: el derecho consuetudinario actualmente ha sido mal ™2t~



CAPITULOI

1. Epoca indigena americana

Existe la creencia generalizada, y aceptada por nimeros historiadores, que la conquista
y la colonizacidn de América finalizd en el transcurso del siglo diecinueve cuando se
consolidaron los movimientos libertadores que dieron lugar a la formacion de los
Estados-Nacion en todo el continente. Sin embargo, el proceso histérico tuvo una
continuidad manifestada en el afan expansionista de esos nuevas Estados, conducidos
por clases dirigentes herederas de las europeas conquistadoras del continente. Los
europeos llamaron indios a los nativos de las islas del mar Caribe debido a que, desde
los viajes de Cristébal Coldén, creian que este habia llegado a la india, en Asia,
generando un equivoco que perdurd en el tiempo. Esa nueva etnia en el poder, cortd
lazos con las metrépolis y puso en marcha su plan independiente de ampliacion y
colonizacion de territorios, aungue bajo el mismo modelo politico-econdémico liberal
naciente de Europa. No fue ese un cambio afortunado para los habitantes primitivos de
América. Muchas comunidades indigenas que aun vivian en sus propios dominios
sufrieron invasiones y despojos de sus tierras; debieron someterse a la legislacion
vigente del orden establecido; tuvieron que renunciar a sus culturas en funcion de la
homogenizacién educativa; fueron privados de los recursos econémicos y de la libertad
del espacio vital y limitados por fronteras nacionales que partieron sus comunidades,
esta politica agresiva negadora de la total autonomia de los pueblos indigenas se
prolonga hasta la actualidad, estos procesos negativos son la esencia de la historia no

oficial descrita desde el punto de vista de los pueblos conquistados.

1



1.1. Origen

Al hablar del origen de los indigenas en el continente americano, necesariamente
tenemos que hablar precisamente de los mayas que habitaron en ia region. “Todos los
indios pertenecen a un solo tipo racial, el amerindio, porque descienden exclusivamente
de los mongoles que vinieron de Asia por el estrecho de Bering en sucesivas

migraciones. La primera migracién ocurrié hace unos veinticinco mil afios™.

La opinidn de que todos los indios son iguales debido a la unidad racial y la posible
procedencia del Asia, ya habia sido expuesta por varios historiadores desde el siglo
XVl y era compartida por ei antropodlogo Kleith a principios def siglo XIX. “Pero fue
Hrdlicka quien recogié esas opiniones y las convirtio en teoria cientifica después de
muchos afos de investigaciones entre los indios. Fundamenté su teoria en las
numerosas caracteristicas fisicas comunes que encontré entre diversos grupos

indigenas y en las semejanzas de dichos rasgos con los de los mongoles™.

Los indigenas americanos, es un conjunto de puebios aborigenes que habitaban el
continente americano con anterioridad al descubrimiento de América y a sus
descendientes. Se calcula que en el momento de los primeros contactos con los
europeos el continente americano estaba habitado por mas de 90 millones de personas:
unos 10 miliones en el actual territoric de Estados Unidos y Canada, 30 miliones en

México, 11 millones en Centroamérica, 445.000 en las islas del Caribe, 30 millones en

! Montenegro Gonzalez, Augusto. Historia de América. Pag. 10.
2 Rivet, Paul. Teoria de los cuatro origenes, asiatico, melanesio, y australiano. P4g. 38
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la regién de la cordillera de los Andes y 9 millones en el resto de Sudameérica. ES‘la.éx
cifras de poblacion corresponden a estimaciones muy relativas (aigunas fuentes citan
magnitudes mucho menores), ya que resulta imposible dar cifras exactas. Las culturas
mesoamericanas consideraban que la presencia humana en el continente americano
era muy anterior a ia que suponian los europeos, ya que estos empezaron a realizar los
primeros registros, la poblacién indigena ya se habia visto diezmada por las guerras, el
hambre, los trabajos forzosos y las epidemias de enfermedades introducidas por los

©UIroOpeos.

La teoria de Hrdlicka tuvo gran acogida, especialmente la explicacion sobre ia ruta de
entrada de ios primeros pobladores, ya que sefiala que el hombre cruz6 caminando por
una zona llamada puente de beringia formado a raiz del descenso dei nivel de las
aguas del Estrecho de Bering. “En efecto, hace miles de afios las glaciaciones cubrieron
de hielo el norte de los continentes y como e hielo procedia de las aguas congeladas
del océano, descendié el nivel det mar. Asi el estrecho de Bering quedé convertido en

un puente terrestre seco y accesible al paso de los hombres sin necesidad de

embarcaciones™

Algunos antropdlogos e historiadores, han rechazado algunos puntos de esta teoria,
como por ejemplo 1a migracion gue menciona Hrdlicka, de veinticinco mil afios, otros
manifiestan gue los restos de vida encontrados prueban que hace mas de cuarenta mil

afios ya habia pobladores en América”,

® Rivet, Paul. Los origenses del hombre americano. Pag.73
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“Por otra parte, los mongoles actuales no existian en tan remota época; en todo caso, -
los primeros hombres que cruzaron por Bering serian de tipo mongoloide, antepasado

de los actuales mongoles™.

Por ultimo, Hrdlicka explicd que las diferencias entre los indios se debian a variaciones
biolégicas que presentaba cada grupo inmigrante y las influencias de los diferentes
medios geograficos donde se fueron estableciendo. Pero esta explicacion no fue
convincente, porque algunos antropélogos se preguntaban ;Coémo es posible que si
todos los indios pertenecen a la misma raza existan diferencias de craneo, estatura y

otros rasgos de tipo racial entre eilos?

Lo cierto es que muchos antropdlogos e historiadores coinciden en varios puntos sobre
el origen del hombre americano, pero resulta dificil encontrar puntos cientificos donde

todos coincidan.

A grandes rasgos, podria decirse que fos indigenas americanos probablemente
descendieran de los pobladores asidticos que emigraron a través de la lengieta de
tierra del estrecho de Bering durante el periodo cuaternario se destina a cubrir el
periodo reciente de ciclos de glaciaciones y, puesto que algunos episodios de
enfriamiento y glaciacion, esto justifica su traslado al cuaternario que se inicid hace
unos 30.000 afios, fue durante este periodo, cuando aparecié el homo sapiens sobre la

tierra, a su vez, se extinguieron grandes especies, tanto vegetales como animales.

* Lopez Marroquin, Rubén. Historia moderna de [a etnicidad en Guatemala. La visién hegeménica.
Pag. 54.



Segin los testimonios de las migraciones humanas, los primeros pueblos que se

desplazaron hacia el continente americano, procedentes del noreste de Siberia hacia
Alaska, portaban utensilios fabricados de piedra y madera, pieles de animales tales
como 0s0s, conejos, etc., y otras herramientas que la madre naturaleza les
proporcionaba, tipicas de mediados y finales del periodo paieolitico de la edad de

piedra.

Estos pueblos probablemente vivian en grupos de unos 100 individuos, pescando y
cazando animales comeo venados y mamuts. Eran ndémadas y ftrasladaban su
campamento unas cuantas veces al cabo del afio para aprovechar los alimentos de
cada estacion. Es probable que se reunieran durante algunas semanas con otros
grupos con el fin de celebrar ceremonias religiosas y realizar trueques de productos,
ademas de intercambiar informacion. Al parecer, los primeros asentamientos se
ubicaron en Alaska y mas tarde fueron desplazandose hacia el interior del continente

americano.

Los hallazgos de las primeras migraciones son muy escasos. Los testimonios que se
desprenden dei estudio comparativo de las lenguas indigenas, asi como del analisis de
aigunos materiales genéticos, sugieren la posibilidad de que estas migraciones tuvieran
lugar hace unos 30.000 afios. Algunas pruebas mas directas, procedentes de
yacimientos arqueolégicos, sitdan esa fecha algo mas tarde. Por ejemplo, en el Yukén,
en el actual Canada, se han descubierto utensilios de hueso cuya antigiiedad ha
quedado fijada en el 220 antes de Cristo, mediante las técnicas de carbono radiactivo.

Los restos de hogueras descubiertas en el valle de México datan de 210 afios antes de
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Cristo, se han hallado algunas lascas de herramientas de piedra cerca de elias, lo cual
determina |la presencia humana en aquella época. En una cueva de ia cordillera de los
Andes peruanos, cerca de Ayacucho, los arqueélogos han hallado utensilios de piedra y
huesos de animales triturados, cuyo origen se ha datado en 180 afos antes de Cristo.
Otra cueva de 1daho, Estados Unidos, contiene restos parecidos que datan del afio 125

antes de Cristo.

En ninguno de estos yacimientos aparecen objetos o herramientas con un estilo
diferenciado. El dnico objeto hallado que si tiene un estilo propic apareci6 hacia el 110
antes de Cristo y se conoce como puntas clovis, tipo de punta de jabalina de base

concava y con acanaladuras en una o dos de sus caras.

Después del afio 1000 a.C., ef clima se fue enfriando y comenzaron a escasear los
alimentos, lo que provoco una disminucion de ia poblacion en ia parte atlantica de la

region.

En el Medio Oeste, de Estados Unidos de Norte América, sin embargo, los pueblos se
organizaron en grandes redes comerciales y levantaron grandes timulos abovedados
para ser utilizados como centros de actividades religiosas. Estos primeros constructores
de tumuios, denominados hopewell, cultivaban maiz, perc dependian mas bien de los

alimentos arcaicos. Hacia ei 400 después de Cristo la cultura hopewell decling.

lLas civilizaciones se desarroilaron en México y en la parte superior de Centroamérica a

partir del 1400 antes de Cristo. Estas civilizaciones surgieron de un estilo de vida
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arcaico cazador-recolector que hacia el 700 antes de Cristo incluia el cultivo de .
pequefias cantidades de frijol, calabaza y maiz. Hacia el 2000 antes de Cristo los
antiguos mexicanos dependian totalmente de las plantaciones de estos cultivos,

ademas de amaranto, aguacate y otras frutas, ast como del chile.

Las ciudades fueron creciendo y hacia el 1400 antes de Cristo ia civilizacién Olmeca
poseia una capital con palacios, tempios y monumentos consfruidos sobre una enorme
plataforma de unos 50 metros de altura y cerca de 1,6 km de longitud. Los Olmecas
vivian en la selva de la costa del golfo de México; sus rutas comerciales se extendieron
hasta Monte Alban en el oeste de la Repulblica mexicana (en el actual estado de

Qaxaca) y el valle de México.

A medida que fue disminuyendo el poder de los olmecas (hacia el 400 a.C.), fueron en
aumento los asentamientos en las montafias del interior y, poco antes del comienzo de
la era cristiana, la primera ciudad del México precolombino habia alcanzado
dimensiones urbanas en Teotihuacan en el valle de México. Desde et 450 hasta el 600
Teotihuacan dominé el altipiano mexicano, comerciando principalmente de una manera
de trueque con poblaciones del Monte Alban y con los reinos mayas que habian surgido
en el suroeste de México, y conquistando a pueblos rivales por el sur incluso en el valle
de Guatemala. Teotihuacan ocupaba unos 21 kilémetros cuadrados con blogues de
viviendas de varios pisos, mercados, multitud de pequefos talleres, templos sobre
plataformas y palacios cubiertos de murales en los cuales estos Gltimos se narraba la
vida y culto a los distintos dioses que veneraban y que les rendian culto en accion de

gracias por las cosechas y beneficios recibidos.
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1.2. Teoria de cuatro origenes: asiatico, melanesio, polinesio y australiano

Esta fue formulada por el antropdlogo francés Paul Rivet. Este cientifico vivio en
Colombia durante la segunda guerra mundial y participd en la fundacion del Instituto

Colombiano de Antropologia.

La variedad de tipos indigenas se debe a que América fue poblada por cuatro grupos

de tipos raciales diferentes:

Mongoles y esquimales, llegados de Asia por el estrecho de Bering, tal como lo sefiala

Hrdlicka, dando lugar a varios pueblos de Norteamérica.

Otro grupo procedente del archipiélago de la Polinesia en el Pacifico, que atravesd el
océano pasando de isla en isla y origind numerosas tribus de Centro América y
Suramérica. Un tercer grupo llegd también por via maritima y en oleadas sucesivas
desde el archipiélago de la Melanesia. Este grupo y el anterior los denominaba Rivet

elementos malayo-polinésicos.

Un cuarto grupo vino de Australia.

Rivet, fundamenté su teoria en investigaciones muy rigurosas que le permitieron
encontrar grandes semejanzas fisicas (volumen del craneo, grupos, sanguineos,
etcétera.), de cosiumbres (uso de hamacas, danzas rituales) y linglisticos, entre

numerosas tribus de indios que viven desde California hasta Brasil y ios habitantes
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maiayo-polinésicos.

Rivet, también encontré notabies similitudes fisicas y culturales entre los indios del
extremo meridional de América y los australianos. Pero no explicé la ruta que habrian

utilizado los australianos y éstos no son navegantes.

Se considera a ia teoria de Rivet, la mas consistente y aceptabie. Las investigaciones
continuadas confirman el parentesco de los indios con los cuatro grupos pobladores que

sefiala.

La posibilidad de migraciones por el océano quedd demostrada por la expedicion de
Thor Heyerdaht, antropbiogo noruego, quien junto con seis compafieros cruzé el
Pacifico desde Peri hasta las islas de Polinesia en 1947, en una primitiva balsa
bautizada con el nombre de Kon-Tiki (divinidad solar polinesia). La audaz travesia duré
dos meses y con ella se pretendio demostrar io contrario de Rivet, o sea, que los indios

americanos poblaron polinesia.

Paul Rivet, acepté como la ruta mas probable de los australianos ia que habia sefialado
el cientifico portugués Méndez Carrera en 1925, segun éste, la via usada seria
terrestre, a través de la Antartida, que hace miles de afios no estaria cubierta por los
hielos. la posibilidad de tal ruta parece confirmada, ya que en 1958 varios cientificos
haliaron en ia Antartida restos de flora y fauna de clima templado, lo cual revela que
hace unos seis mit afios dicho territoric estaba sin hielos y tenia un clima més benigno,

en el cual se podia ver como {a vida florecia en toda su magnificencia ya que era un
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clima propicio para la reproduccion tanto de la vida silvestre como ta vida animal.
1.3. Teoria de los siete grupos raciales

El antropologo argentino José Inbelloni, también planted en mil novecientos treinta y
siete, que el origen del hombre americano es multiple y polirracial. Pero con base en
sus propias investigaciones, afirmé que no hubo cuatro sino siete grupos raciales
pobladores, los australianos, tasmanianos, melanesios, protoindonesios, indonesios,
mongoloides y esquimales de Siberia. Estos siete grupos en oleadas sucesivas dieron

origen a diez tipos raciales en América.

Esta teoria, aunque muy bien fundamentada, no fue convincente en varios puntos,
especialmente no parece verosimil la explicacion de ias rutas de poblamiento, pues
supone que los australianos y melanesios realizaron un extenso recorrido entre dicho
recorrido se encontraban extensas planicies, cerros, montafas, rios, lagos, los cuales
cruzaron con grandes proezas y dificultades hasta ilegar al estrecho de Bering y de alli
comenzaron a poblar y asentase en lo que al dia de hoy se conoce como

Suramérica.
1.4. Teoria de la isla de Pascua

Antes que Rivet, Georges Montandon, en 1933, habia encontrado semejanza de los
indios suramericanos con los polinesios y australianos. Segin él, el punto de partida

seria la isla de Pascua, situada entre las costas de Peri y Chile y {a Polinesia, a
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donde liegaron los polinesios flevando australianos como esclavos y de ahi pasarian a ™.
Suramérica, en donde era una tierra totaimente desconocida para los polinesios y ios

mismos australianos.

Es cierto que en la isla de Pascua hay gigantescas estatuas levantadas por los
polinesios, pero lo dudoso es el viaje desde dicha isla y porqué los australianos eran

esclavos de los otros.
1.5. Teoria de la doble inmigracién

En 1951, el norteamericano Joseph Birdsell, rechazé las teorias de que los melanesios
y polinesios fueron pobladores de América e insistio en que el hombre americano es
producto del mestizaje de una doble inmigracion asiética. Segun é!, una rama del gran
tronco raciat blanco o caucasico emigré hacia el rio Amur en el norte de Asia y por esto
los denomina amurianos. De los amurianos derivan grupos mongoloides, los primitivos
habitantes del Japén, y un tercer grupo que llama murrayanos porque llegaron hasta el
rio Murray en Australia. Birdseli concluye que hubo dos oleadas migratorias hacia

América: ia primera de mongoles y amurianos y la segunda de murrayanos.

Este poblamiento de-hibrido (mestizo) dio origen al indio americano. Estas oleadas
tuvieron que producirse por el estrecho de Bering, siendo este Gltimo un brazo de mar
localizado entre el extremo oriental de Asia y el extremo norte occidental de América, ya
que veﬁian de Asia, siendo el mismo el Gnico por el cual se podia tener el acceso

principal de dichas oleadas.
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Esta teoria es atractiva porque se basa en la genética (ciencia que estudia los ™
caracteres de los organismos transmitidos por herencia), pero no le da valor alguno a
las semejanzas culturales y lingliisticas que realmente existen entre los indios y los

habitantes de la polinesia, la melanesia y Australia.
1.6. Teorias recientes

Necesariamente tenemos que hablar de las culturas milenarias que han existido
en el mundo, ya que estas culturas han dado paso para nuevas hipétesis ya que
en los Ultimos afios, se ha vuelto a poner interés en las antiguas hipotesis sobre un

posible poblamiento por egipcios, fenicios y otros pueblos de la antigiiedad.

El antropdlogo Thor Heyerdal es quien mas insiste en la posibilidad de esas
migraciones. Después de su célebre travesia por el Pacifico en la balsa Kon-Tiki, en
1947, hizo construir a orillas del rio Nilo, en Egipto, una embarcacion fielmente imitada
de las que aparecen en las pinturas de los antiguos egipcios, o sea, con tallo de papiro
tejidos y una sola vela, la nave fue bautizada con el nombre de Ra (Dios del Sol,
principal divinidad de los antiguos egipcios dios de! cielo, dios del sol y del origen de ia
vida en la mitologia egipcia. Ra era el simbolo de la luz solar, dador de vida, asi como

responsable del ciclo de la muerte y la resurreccién.).

La expedicion Ra, con Heyerdahl y seis comparieros de distintas nacionalidades, partio
de Egipto, cruzd el Mediterraneo y salié al Atlantico, pero fracaso en medio de! océano

debido a una fuerte tempestad. Al afio siguiente (1970), se repitio la peligrosa
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tfravesia en una nueva embarcacion, la Ra Il, también de papiro pero mas ajustada aI‘-._\__
modeio egipcio, porque fue tejida por indios del Jago Titicaca cuyas embarcaciones
tienen nudos y ofros detalles iguales a los de las antiguas naves egipcias. Partiendo
esta vez de la costa de Marruecos, en Africa, el grupo logré liegar cincuenta y siete dias
mas tarde a la capital de la isia Barbados, en las Antillas. Esta segunda expedicion de
Heyerdahl demostr6 que el viaje en este tipo de embarcacion se puede hacer desde el
norte de Africa hasta América, navegando favorablemente en la direccion de los alisios

o las corrientes marinas.

Desde iuego, Heyerdahl no ha pretendido demostrar que los primeros pobiadores
americanos fueron los egipcios o los fenicios, puesto que cuando existieron dichos
pueblos ya nuestro continente estaba habitado, segin confirman los numerosos
hallazgos de restos materiales y humanos. Sin embargo, las expediciones Ra han
replanteado la posibilidad de que marinos de la antigliedad hubiesen influido, quiza, en

las construcciones y las ciencias de los indios de México.

Se sabe con certeza que unos seiscientos afios antes de Cristo, una expedicion de
barcos fenicios a las rdenes del monarca de Egipto le dio ia vuelta a Africa, viajando
en direccion oriente-occidente. También doscientos afios mas tarde, sesenta
embarcaciones cartaginesas recorrieron las costas occidentales de Africa, siguiendo
una ruta que parecia ser habitual entre esos navegantes. Lo dificil de comprobar es si
marinos fenicios, egipcios o cartagineses, al dirigirse o desviarse hacia costas
americanas, se establecieron en el continente, ya que hasta el momento actual no se

han encontrado restos de esos supuestos pobladores que pudieron liegar por el
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atlantico.

Para el Popol Vuh, término que sera usado en la investigacion por ser el mas comuan,
dado por el padre Fray Francisco Ximénez, descubridor de dicho libro sagrado, aunque
en idioma quiché es Pop Wuj;, muchos pueblos fueron fundandose uno por uno y fas
diferentes ramas de las tribus se iban reuniendo y agrupando junto a fos caminos, que
habian abierto, los pueblos del continente americano no se encontraban al tiempo del
descubrimiento en el estado de atraso que generalmente se cree. Los primeros
habitantes de la region del nueve mundo poseian un sistema propio de escritura que los
califica de verdaderamente civilizados, por medio de signos y caracteres escribian ios

datos de su comercio, sus noticias cronoldgicas e historicas, también poseian un alto

grado de conocimiento de astronomia.
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CAPITULO I
2. Historia del indigena en Centro América

Al hablar de la historia de los indigenas en Centro América necesariamente tenemos
que hablar de los mayas aunque el origen de este pueblo es un tanto desconocido, se
cree que provienen del actual territorio de los Estados Unidos, y que, por tanto,
descienden de los pobladores que llegaron desde Asia a América a través del estrecho
de Bering. América Centra! fue centro de una poblacion pre-colombina, siendo la mas
importante la cultura Maya. La civilizacién de mayas se origind en las montafias de
Guatemaia antes de 1°. Milenio a. C. prosperé entre el anuncia 300 y 900 en ciudad-
estados autonomos. La gente numerosa habité el resto del istmo y negocio con las
tribus del sur y norteamericanas haciendo la antigua América Central un puente,
arqueolbgico entre ias Américas, la conquista subsecuente de América Central se
convirtid en una lucha sangrienta entre los esparfioles que presentaban intereses y
mataron a nlimeros extensos de nativos-americanos pero murieron adn mas de las
epidemia de la viruela, de la plaga, de la disenteria y de la gripe, que fueron

introducidas por los europeos.

2.1. Cultura precolombina

“Los indios no aportan nada acerca de su origen, su propagacion o de dénde vinieron
sus primeros padres. Esto se debe a que los indios carecian de escritura o forma de

conservar sus antiguas memorias, excepto pinturas que usaban los mexicanos y unos
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nudos de hilo o cordeles que usan los peruanos, ilamados quipus. Estas técnicas de

comunicacion, apenas les alcanzaban para hechos de cuatrocientos afios atras™ .

Se desconoce el origen de los mayas, pero si se tiene certeza que hube dos culturas

sucesivas: la clasica y la preciasica.

Al hacer referencia a los habitantes de la América Precolombina, es preciso recordar la
existencia de varias hipotesis formuladas en relacion con los diversos grupos humanos

que habitaron las regiones hoy conocidas como Norte, Centro y Sur América.

Aunque la teoria mas aceptada es la de que este continente fue poblado por grupos
humanos emigrados de Asia, que después de la Gltima glaciacién cruzaron el estrecho
de Bering y se extendieron hasta el otro extremo de! mundo, también es verdad que las

teorias sustentadas por historiadores y antrop6Slogos tienen adeptos y detractores.

En Centro América existieron una variedad de culturas pre-hispanicas, extendiéndose
desde México, siendo la mas interesante la cultura Maya, que cubrié el sureste de lo
que hoy es México y que corresponde a los Estados de Yucatan, Campeche, Tabasco,
Quintana Roo y la zona oriental de Chiapas, lo mismo que la mayor parte de
Guatemala, Honduras y Belice. Esta cultura cubrid una extension territorial que varia,
segun los diversos arquedlogos e historiadores, entre tfrescientos veinticinco mil y

cuatrocientos mil kilbmetros cuadrados, teniendo por limites el Golfo de México y el Mar

% Milla, José. Historia de América Central. Pag. 30
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de las Antillas; el Océano Pacifico; el rio Grijalva en el Estado de Tabasco, el rio UIL’:Za\\
en Honduras y el rio Lempira en e! Salvador. Considerando que en tan basto territorio
existen notables variantes en el clima y accidentes geograficos, que en muchos
aspectos influyeron y hasta determinaron ocasionalmente la vida de los hombres que lo
habitaron, con las consiguientes variantes y costumbres de acuerdo con la geografia, se

les dividié para su estudio en tres grandes regiones o zona naturales:

Zona norte: Que incluye los Estados de Yucatan en su totalidad, la mayor parte de
Campeche y Quintana Roo. En las mencionadas regiones el terreno es pedregoso y
semidrido, con partes bajas en donde predomina una vasta planicie calcarea con
vegetacion de monte bajo, con clima regularmente seco y demasiado cdlido, con
escasas lluvias en verano. No hay rios de superficie, pero el terreno es permeable vy el
agua se filtra rapidamente, formando corrientes subterraneas que se abren en bocas
naturales llamadas cenotes que proporcionan apenas el agua necesaria para la

supervivencia de los habitantes.

Zona central: Enmarcada desde el rio Grijalva, en el actual Estado de Tabasco, hasta
la parte oriental de Honduras, incluyendo el municipio de Petén en Guatemala, Belice
y parte de Chiapas. Tiene un clima caliente y hiimedo, con lluvias abundantes en la

temporada. Hay rios y lagunas y la vegetacion es de tipo tropical.

Zona sur: Comprende las tierras altas y la faja costera del Océano Pacifico, con parte
de Chiapas, Guatemala y el Salvador. Ei clima es templado y frio en ias serranias, con

zonas calientes y hiumedas, pobladas por densos pinares y cipreses en su mayoria.
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Hay alturas que sobrepasan los mil quinientos metros sobre el nivel del mar.

La historia demuestra que los conflictos entre los habitantes indigenas persistieron por
cuestiones politicas en su mayoria y también por costumbres adoptadas entre las

familias y grupos de poder de la época.

Durante las desavenencias entre ellos, se dieron disposiciones de mucha trascendencia
“la primera fue la traslacion de la capital de lzmachi a Utatlan, ciudad antigua vy
venerable, pero medio arruinada, lo que ocasiond que le dieran el nombre de
Gumarcaah, que significa cabafias viejas o podridas, pero que en realidad es techo
podrido (Guma=podrido, Caj=anila, techo, cielo, espacio). “La segunda fue la
subdivision de las tres grandes familias del reino en veinticuatro casas principales,
obligandose a sus jefes a edificar otros tantos palacios en la nueva capital en derredor

del templo consagrado de Tohil, que se levantaba en el centro de ia pobiacion™.

Gran majestad y poder alcanzé el reino quiché bajo el gobierno de Gucumatz: sin
necesitar el empleo de las armas para que los pueblos acataran las disposiciones

de aquel soberano.

Lo contrario representd el reino de Caquicab o Cabiquicab, que extendic la
dominacion quiché por medio de a conquista, dominando a los cakchiqueles y mames.

Durante este gobierno, los quichés entraban a las poblaciones haciendo esclavos, a

® Cruz Torrero, Luis Carlos. Seguridad, sociedad y derechos humanos. Pag. 30
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quienes azotaban cruelmente atados a los arboles.

“Caquicab hizo amurallar la ciudad, trabajo al cual acudieron todos los vasallos; y
temiendo, sin duda, por la seguridad de sus dominios adquiridos en gran parte por la
fuerza, dispuso colocar vigias en las fronteras, que vigilaran los movimientos de los
enemigos y coronar las atturas con fortificaciones y pueblos que sirvieran de antemural

al reing™ .

El trato que Quicab daba a su pueblo tuvo resultados desastrosos, en primer fugar una
guerra civil, provocada cuando los plebeyos pretendieron se les exonerara de los
tributos o cargas a que estaban sujetos en calidad de vasallos. Seis de los principales
agitadores se encargaron de exponer al rey a su adjunto, de aquella pretension, el
resultado fue hacer ahorcar a los que la llevaron; medida violenta, dictada a instigacion
de la nobieza y que produjo muy pronto los mas desastrosos resultados, estalié una
sedicion formidable, siendo lo mas extrafio que se pusieron a la cabeza dos hijos de
Quicab y dos nietos del mismo, movidos no por un sentimiento de justicia a favor de las

clases inferiores, sino por el culpable deseo de despojar al anciano Quicab dei poder ¥

de las riquezas que poseia.

Los palacios de los nobles fueron invadidos y saqueados por las turbas, fueron
asesinados muchos de los sefiores y ef rey mismo reducido a prision, entonces Quicab

tuvo que acceder a las exigencias de los plebeyos.

’ Brasseur, De Bourbourg. Historia de las naciones civiles de México y de América Central, Pag. 233
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Mientras tanto los cakchiqueles, habian conservado su personalidad politica, -
establecidos en las montafias de Chaviar y Tzupitayah y de consiguiente vecinos
cercanos a los quichés. A finales del siglo XIV y principios det XV, los cakchiqueles
eran dirgidos por la monarquia de Huntoh y Vukubatz, el poder soberanc era

ejercido por un rey y un adjunto.

Entre los problemas de auge, el historiador José Miila, narra que “Un dia, una mujer
cakchiquel fue a esta ciudad (Gumarcaah) a vender tortillas de maiz, alimento comin
del pueblo en aquelios tiempos, como en los presentes. Un soldado de la guardia
plebeya de Quicab quiso quitarselas por la fuerza, mas la mujer se defendié y acabé por
dar de palos al ladrén. Siendo en el Quiché muy severas las leyes respecto al robo, la
autoridad quiso ahorcar al soldado; pero el pueblo se amotind y no sélo se opuso al
castigo de éste, sino que pidid a gritos ia muerte de la mujer. Los reyes cakchiqueles
intervinieron y ia libraron del furor de las turbas, y entonces ia ira popular se volvié
contra ellos, tomando la cuestion serias proporciones. Unos querian vengarse
procediendo de hecho contra Huntoh y Vukubatz, pero otros, menos exaltados,
se limitaron a exigir que el rey procurare la reparacion del agravio, es decir un

resarcimiento justo como ya lo dijimos al agraviado™.

Ante tal situacién el pueblo pidio la entrega de los reyes cakchiqueles o de lo contrario
la muerte del rey quiché, por lo tanto éste considerando la grave situaciéon propuso la

guerra contra los cakchiqueles, por lo que los cakchiqueles abandonaron las montafias

® Milla, José. Gomez Carrillo Agustin. Historia de América Central desde el descubrimiento. Pag. 70
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en las que habitaban y se dirigieron a Iximché, mientras que la poblacion quiché

incendiaba el pueblo abandonado por los cakchiqueles.

Inmediatamente los cakchiqueles se dedicaron a hacer fortificaciones y a abastecerse
para la confrontacion con los quichés. Pronto comenzé la guerra, y los quichés
intentaron apoderarse de las foriificaciones pero fueron derrotados, muriendo no sdlo
muchos soldados sino también los superiores que los dirigian, por lo que los quichés no

intentaron otra incursion.

Durante el reinado de Tepepul ll, se acentua la inadversion de los jefes del ejército y el

pueblo quiché, quienes veian celosamente el engrandecimiento de los cakchiqueles.

Durante una oleada de frio, las siembras de los cakchiqueles se perdieron y se hizo
sentir el hambre, viendo esta circunstancia los quichés consideraron que era el
momento de entrar en guerra, por lo gue marcharon hacia el reino cakchiquel, mientras
tanto un desertor quiché se digiri6 al reino cakchiquet avisando a los reyes la llegada de

los quichés.

Los quichés se prepararon y derrotaron a los cakchiqueles en varias batallas, luego los
esperaron en la capital del reino, derrotando nuevamente a los invasores y dando
muerte a sus reyes, confirmandose el poderio cakchiguel, éstos se mostraron
orgullosos de la victoria, lo que los hizo iniciar la conquista de otros puebios, después
de la derrota de los quichés, los espafioles fueron invitados a Iximché y fueron bien

recibidos por los gobernantes Belehe Qat y Cahi Imox.
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Ante la voracidad de conquista de ios cakchiqueles, se formé la liga de defensa de los
pueblos, compuesta por gran nimero de poblaciones, para defenderse ante las
envestidas de aquellios. Ante tal situacion los cakchiqueles invadieron la fortaleza que
habian construido los pueblos de la liga, dando muerte al rey y degollando a cuanta

persona hubo en el mismo, hechos sucedidos en Utatlan o Gumarcaj.

Ante {a muttitud de conquistas (no se usa el término invasion, aunque los espaioles si
invadieron ai adentrarse a territorio, pero su animo era conquistar y saquear pueblos),
muerte y esclavitud que se daban en la region, Cristobal-Colén se hacia presente

abordando las playas del nuevo mundo.

2.2. El descubrimiento

A principios del sigle XV, en Europa, la burguesia comercial de cada ciudad se habia
enriguecido y origind nuevas formas de actividad econdmica: el capitalismo comercial,
consistente en acumular capitales y bienes que no se consumen sino gue se invierten
para obtener ganancias y en que ei trabajo se realiza con mano de obra libre a la cual

se le paga un salario o sueldo.

Los primeros capitales que se acumuiaron fueron oro, plata, barcos y otros bienes que

se invertian en el comercio y se obtenian de! comercio.

Los primeros capitalistas surgieron en las ciudades mercantiles de ltalia, sur de

Alemania y Paises Bajos. En consecuencia, la aparicion de! capitalismo comercial fue
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una causa del descubrimiento de América, ya que se intensificé la navegacion maritima ™.

en busca de nuevos mercados fuera de Europa.

Cristébal Colon aparece como un intrépido navegante, con ansias de descubrimiento y
de obtener rigueza, siendo inteligente y valiente marino. Propone al rey de Portugal un
plan para llegar a Asia. Manifestando que la distancia era relativamente corta, pero el
reino portugues no le puso atencion y rechaza la idea expuesta. Por tal motivo recurre
a Espafia y con ayuda de los frailes fue escuchado por los reyes catélicos, que
después de algtn tiempo confirmaron el contrato por el cual se le nombraba almirante
de la mar Oceana, y virrey y gobernante de las tierras que descubriera, con derecho al

décimo de los metales y al quinto de los productos que obtuviere.

En agosto de 1492 partid Colén con tres carabelas y un centenar de hombres y
después de dos largos meses la expedicion llegd a la isla de Guanahani, del
archipiélago de las Bahamas, descubriendo asi América, pero Colén creyd haber

arribado a las islas orientales del Asia y por eso llamé indios a los nativos.

Colon prosiguié su viaje descubriendo otras islas de las Bahamas, Cuba y Haiti a la que

llamo espafiola, regresando luego a Espafia, donde le rindieron tributos por su

descubrimiento.

El almirante realizo tres viajes mas, continuando con los descubrimientos de las Antiflas
y las costas venezolanas y centroamericanas, hombre de gran talento y excelente

marino, Colén no tuvo éxito en el gobiemo de la naciente colonia de la espafiola,
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porque en su afan de encontrar las fabulosas ciudades del Jap6n y China continuaron ..
las exploraciones y confi6 la administracion a sus hermanos. Llegé a perder la simpatia
de los reyes de Espafia, quienes le quitaron el gobierno de la isla y hasta le prohibieron
desembarcar en ella. Marginado de la corte y enfermo de artritis, fallecid en Valladolid
(Espafia) en 1506, murié sin saber o sin admitir que habia descubierto un nuevo mundo,

pero su hazafia cambid el curso de la historia y produjo trascendentales consecuencias.

2.3. La conquista

La conquista, entendida como una empresa militar de ocupacién y dominacién, fue
lievada a cabo unicamente por los espafioles. Las demas naciones que establecieron
colonias en America actuaron de modo distinto. Esta conquista hispanica de mas de la
mitad del continente amenicano se llevé a cabo con increible rapidez en menos de

sesenta anos y en ella se pueden sefialar tres etapas:

Conquista del Caribe (1493-1520). Se limita a las Antillas mayores y las costas del

istmo de Panama. La resistencia indigena fue vencida con relativa facilidad.

Conquista de los grandes imperios indigenas de Centroamérica (1520- 1534). La
expansion espafiola se amplia al continente y se desata el furor conquistador ante las
riqguezas en oro y plata de los imperios azteca e incaico, los conquistadores, que en
esencia eran militares aventureros, fueron grandes exploradores espafioles que, a partir
de principios del sigio XVI, partieron rumbo a ia América dei Sur en busca de tierras y

riquezas en nombre de Espaiia.
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Conquista de las regiones interiores de Suramérica y periféricas de los antiguos -
imperios indigenas (1534-1555). Continla la fiebre conquistadora y las grandes
hazafias. Se conquistan Venezueia, Colombia, Chile, el Rio de la Plata y el sur de lo
que hoy es Estados Unidos. Las nuevas regiones sometidas proporcionan menos

riquezas o ninguna.
2.4, Conquista de Centroamérica

México se convirtié en nuevo foco de expediciones. “El mismo Hernan Cortés descubrid
y dio nombre a California. E! sometimiento de Yucatan fue confiado a Francisco
Montejo, pero costé muchos afios y hombres porque los mayas lucharon con firmeza

frente a los conquistadores™.

La dominacion del territorio centroamericano costd mas esfuerzo que México y no fue

lograda por una sola expedicion ni bajo la jefatura de un solo hombre.

Como no existia unidad politica entre los indios, las diversas tribus defendieron

valientemente su territorio ayudados por la selva y las enfermedades tropicales que

diezmaron a muchos conguistadores.

Guatemala y el Salvador fueron invadidos por los hombres de Pedro de Alvarado

(1524), lugarteniente de Cortés, que demostré la misma crueldad y valentia que en

® Martinez Pelaez, Severo. L.a patria dei criollo. Pag. 122
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Mexico. Fundd la ciudad de Santiago de los Caballeros de Guatemala, hoy Antigua

Guatemala.

La conquista del El Salvador fue terminada por Jorge de Alvarado, quien fundé la

ciudad de San Salvador (1528).

En contraste con la violencia de Alvarado, los frailes dominicos, encabezados por Fray
Bartolomé de Las Casas (vendedor de esclavos), obtuvieron gran éxito en atraerse
pacificamente a los indios de la zona selvética de los actuales departamentos de las

Verapaz.

En Honduras lucharon entre si los jefes enviados por Cortés. La conquista comenzo
con la expedicién de Cristobal de Olid, quien pronto se independizé de Cortés. Otro
enviado de Cortés, Francisco de Las Casas, persiguié y asesind a Olid. Continud Ia
conquista y fundd la ciudad de Trujillo. Cortés participé personalmente, pero se
retird ante Ja hostilidad de los indios y la selva, dejando que sus subalternos continuaran

la lucha por someter a los nativos.

Nicaragua fue conquistada por expediciones que tenian su centro de operaciones en
el centro en Panama. Git Gonzalez Davila, enviado por Pedrarias {1522), actué por su
cuenta, recorrié parte del pais y descubrid los lagos de Nicaragua y Managua, dandole
a este ultimo dicho nombre. Francisco Hernandez de Cérdoba, quien llevaba érdenes

de castigar a Davila, fundd las villas de Granada y Lebn, posteriormente la ciudad de

Segovia.
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Costa Rica (nombre que se le dio por ei hallazgo de oro en sus costas) demor6 en ser
sometida. La conquista se inicid en 1544, se interrumpié y finalmente fue reanudada

por Juan Vasquez de Coronado, quien fundé Cartago en 1584.

Las empresas espaiiolas en Centroamérica no produjeron riqueza como las de México
y convirtieron ia regién en escenario de crueldades contra los indios y de luchas entre
tos espafioles por obtener una gobernacion. Asi, desde la conquista, América Central

se vio desunida por las fuerzas descentraiizadoras.

2.5. La tierra

La tierra no era soélo el elemento basico de ia agricultura y por ello de la vida de aquelia
sociedad agricola, sino que, por serlo, era también el principal motivo de tramites y
litigios, de intrigas y violencias, acerca de todo lo cual habia aprendido mucho el
cronista, Fuentes y Guzman, en treinta afios de gestion en el Ayuntamiento de
Guatemala y en los afios que fue Corregidor de Totonicapan y Huehuetenango. La
cronica contiene datos muy valiosos acerca de la tierra como asunto de la legislacién y
ta administracién coloniales y ofrece como es natural, amplisima informacion acerca de
los cuitivos, la cantidad y calidad de las cosechas, los sistemas de produccion, los
accidentes y fracasos de la misma, las normas de trabajo, la caracteristicas de los
diversos tipos de ftrabajador, las modalidades de las haciendas y labores, la
disponibilidad de tierras por los pueblos de indios y muchas ofras importantes
cuestioﬁes, uno de los principales problemas de la sociedad guatemalteca es la mala

administracion de tierras, ya que grandes extensiones estan aduefadas por personas,
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de las cuales casi ninguna se dedica a la agricultura; por lo tanto los agricultores no-.

tienen tierra para trabajar.

“En el desarrollo de ia cronica rige un principio que se podria Hamar de integracion
subjetiva, y esta circunstancia es causa de que en ella se confundan diversos asuntos
bajo un mismo tratamiento y en secuencia que pueden parecer refiidas con el orden. No
debe eso extrafarnos; ya hemos dicho que la motivaciéon profunda de la Recordacion
Florida es la alabanza y 1a defensa de la patria-patrimonio y io que debemos hacer es
descubrir el significado de peculiar {ratamiento que en ella se hace de la tierra, en

refacion con aquel propésito medular de la obra™'®.

Cuanto mas milagrosa aparece la tierra, mas se esfuma el mérito de quienes ia
trabajan. Este es, sin lugar a dudas, uno de ios motivos hondos de clase por fos que at
criolio 1a patria se le vuelve paisaje y porque acusa una tendencia del criollismo, es que
el presentar por momentos a veces graves y exaltados a la tierra la idealiza como objeto
de gratitud, enfatizando con exceso su bondad, disminuye sutiimente el mérito del

trabajo aungue por separado se haga referencia a éste.

Es cosa bien sabida que el problema primordial de la sociedad guatemalteca es la mala
distribucion de su riqueza primaria, Ia tierra, la cual se halla concentrada en pocas
manos mientras carece de ella la gran mayoria de ia poblacion dedicada a la

agricuttura, ya porque no la tenga en absoluto o porque sea poca y mala la que posee.

9 Cojti Coj, Juan. Autoridad y gobierno del pueblo de Solola. Pag.17
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Sin embargo, el problema de la tierra no presenta dificultades particularmente grandes -
como problema historico. Es decir, que resultan muy ciaros los procesos por los cuales
el pais entrd y se ha mantenido en ese agudo latifundismo que tanto dafio le ocasiona y
que resultan bastante evidentes, también, las derivaciones que el mismo ha tenido
sobre el desarrollo de las clases sociales. El problema tiene sus raices en la
organizacion economica de la colonia y por aparte tratarse de algo tan basico en aquel

regimen, resulta relativamente sencillo sefialar sus factores principales.

Se ha dicho con insistencia que la legislacion colonial era casuista, gue respondia a los
casos particulares de movimiento y lugar y que por ese motivo, era caprichosa y carecia
de unidad. Ello es verdad solo hasta cierto punto. 1as leyes que emite un Estado son,
en una u ofra forma, expresion de los intereses de la clase a quien representa éste, y
como ante esos intereses tiene que haber algunos que son permanentes y principales,
logicamente debe suponerse que toda legislacion, por casuista que sea, tiene que estar
regida por algunos principios basicos que responden a aquellos intereses. La
informacion que proporcionan los documentos coloniales en lo tocante a la tierra y en
especial las leyes y Reales Cédulas, permiten serfialar la presencia de aquel largo
periodo. Todas emanaban, por igual, intereses fundamentales de la monarquia
espafiola en relacion con el mas importante medio de produccion de las colonias
americanas. La legislacién, pues, sin atribuifle fuerza de factor determinante, tiene

expresion de intereses econdmicos.

El principic fundamental de la politica indiana en lo relativo a la tierra se encuentra en la

teoria del sefiorio que ejercia la Corona de Espafia, por derecho de conguista, sobre
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todas las tierras de las provincias conquistadas en su nombre. Este principio es Ia.""'-
expresion legal de la toma de posesion de la tierra y constituye por eso, el punto de
partida del régimen de tierra colonial. La conquista significé fundamentalmente una
apropiacion, un fenémeno econdmico, la cual abolia automaticamente todo derecho de
propiedad de los nativos sobre sus fierras, pero no se les daba automaticamente a los
conquistadores, como podria suponerse. Unos y otros, conquistadores y conquistados,
sdlo podian recibir tierras de su verdadero propietario, el rey, pues en su nombre habian
venido, los primeros a arrebatarle sus dominios a los segundos. Inmediatamente,
después de consumada la conquista, toda propiedad sobre la tierra provenia, directa o
indirectamente, de una concesion real. El reparto de tierras que hacian los capitanes de
conquista entre sus soldados, lo hacian en nombre del monarca y con autorizacién de él

y la plena propiedad de aquelios repartos estaba sujeta a confirmacion reat.

Consiguientemente: cualquier tierra que el rey no hubiese cedido a un particular o a una
comunidad pueblo, convento, eic. era tierra realenga, que pertenecia al rey y que no
podia usarse sin incurfir en delito de usurpacion. El principio de sefiorio tuvo
importancia extraordinaria. Hay que considerarlo no sélo en su accién positiva,
unicamente el rey cede la tierra, sino también en su accién negativa, no hay tierra sin
duefio; nadie puede introducirse en la tierra que el rey no le haya cedido; la corona
cede tierra cuando y a quien le conviene y también la niega cuando ello le reporta algiin
beneficio. Ei principic de seriorio o de dominio del rey sobre toda la tierra, puso las
bases legales para el desarrollo de los latifundios y cumplié esa funcién no sélo cuando
operaba positivamente, sino también cuando lo hacia en forma negativa, se debe tener

en cuenta que la tierra no es un bien como los otros: no es producto del trabajo humano
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y contiene en su seno recursos naturales necesarios para todos.

Con base en el principio anterior, el Estado espariol desarrolld un segundo principio de
su politica agraria en Indias: el principio de la tierra como aliciente, porque eso fue en
realidad. La corona de Espafia, imposibilitada para sufragar las expediciones de
conquista como empresas del Estado, las estimuld como empresas privadas con el
aliciente de ofrecerles a los conquistadores una serie de ventajas econdmicas en las
provincias que conquistasen. El ceder tierras e indios fue el principal aliciente
empieado. Con diafana claridad lo pone de manifiesto la Real Cédula de Fernando e}
catdiico, fechada en Valladolid el 18 de junio de 1513, incorporada después a la
recopilacion de Leyes de Indias. “Porque nuesiros vasallos se alienten al
descubsimiento y poblacion de las Indias, y puedan vivir con la comodidad, y
conveniencia, que deseamos: Es nuestra voluntad, que se puedan repartir y repartan
casas, solares, tierras, caballerias, y peonias a todos los que fueren a poblar tierras
nuevas en los pueblos y lugares, que por el Gobernador de la nueva poblacion le fueren
sefalados, haciendo distincion entre escuderos, y peones, y los gue fueren de menos
grado y merecimiento, y los aumenten y mejoren, atenta la calidad de sus servicios,
para que cuiden de la labranza y crianza; y habiendo hecho en eilas su morada y labor,
y residido en aquelios pueblos cuatro afios, les concedemos facultad para que de alli en
adelante los puedan vender, y hacer de ellos a su voluntad libremente, como cosa suya
propia; y asimismo conforme a su calidad, el Gobemador o quien tuviere nuestra
facultad, les encomiende os indios en el repartimiento que hiciere, para que gocen de

sus aprovechamientos y demoras, en conformidad a las tasas y, de lo que esta
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ordenado, etc."'",

Para que ese estimulo diera los resuitados apetecidos, la corona tenia que mostrar
mucha magnanimidad en la cesién de tierras, pues hubiese sido desastroso que se
propagara la noticia de que los conquistadores no estaban siendo debidamente
premiados por su inversion, ni los primeros pobladores por su decision de trasladarse a
las colonias recientes, como condicionantes de la brutalidad de la primera etapa de la
conquista. Aqui se tiene que senalar que como condiciones del inicio del latifundio en
las colonias: el rey ofrecia y cedia una riqueza que no habia poseido antes del
momento de cederla. Los conquistadores salian a conquistar unas tierras con
autorizacion, en nombre y bajo el control de la monarquia y la monarquia los premiaba
cediéndoles grandes cantidades de trozos de esas mismas tierras y sus habitantes. Les
pagaba, pues, con lo que ellos le arrebataban a los nativos y con los nativos mismos. Y
como cedia lo que no le habia pertenecido antes de cederlo, podia cederlo en grandes

cantidades.

Ya afianzado el imperio por obra de la colonizacién y de la toma efectiva del poder local
por las autoridades peninsulares, el principio politico de la tierra como aliciente perdio
su originalidad y sigui6 actuando en forma atenuada. Una generacion de colonizadores
espafioles habia echado raices en las colonias: habia erigido ciudades, tenian tierras
en abundancia, disponian del trabajo forzado de los indios, el nuevo repartimiento

comenzaba a funcionar, muchos de ellos tenian encomiendas, habian fundado familias

" Martingz Peldez, Severo. Las raices de la sociedad guatemalteca, el indio y la revolucién. Pag. 97
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y tenian descendientes. A tono con esta nueva situacion, la monarquia se halld.
en condiciones de aplicar con provecho un nuevo principio: la tierra como fuente de

ingresos para las cajas reales bajo el procedimiento de la composicion de tierras.

La incitacién del periodo anterior a pedir y obtener tierras habia dado fugar a muchas
extralimitaciones. En aquel periodo convenia tolerarlas, pero medio siglo mas tarde se
convirtieron en motivo de reclamaciones y de composiciones. La corona comenzd a
dictar 6rdenes encaminadas a que todos los propietarios de tieras presentaran sus
titulos. Las propiedades rusticas serian medidas para comprobar si se ajustaban a las
dimensiones autorizadas en aquellos titulos. En todos los casos en que se comprobara
que habia habido usurpacion de tierras realengas, el rey se avenia a cederlas
legalmente, siempre que los usurpadores se avinieran a pagar una suma de dinero por
concepto de composicion. En caso contrario, era preciso desalojarlas para que el rey

pudiera disponer de ellas.

En 1591, fueron despachadas por Felipe Il las dos cédulas que definitivamente
pusieron en accién el principio de ia composicion de tierras en el reino de Guatemala y
parece que lo mismo ocurrid en todas las colonias en ese afo. Unos fragmentos de
esas cédulas, ilustran en forma inmejorable, los criterios que presidieron el principio de
composicion de tierras desde sus inicios. Las dos Reales Cédulas son de la misma
fecha de noviembre de 1591 y en la primera se leen los siguientes conceptos: “El Rey.
Mi presidente de mi Audiencia Real de Guatemala. Por haber yo sucedido enteramente
en el seforio que tuvieron las Indias los sefiores que fueron de ellas (se refiere a los

nativos conquistados), es de mi patrimonio y corona rea!l al sefiorio de los baldios,
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suelos y tierra de ellas que no estuviere concedido por los sefiores reyes mts
predecesores o por mi, 6 en su nombre y en el mio con poderes especiales que
hubiéramos dado para ello; y aunque yo ha tenido y tengo voluntad de hacer merced y
repartir el suelo justamente (...} la conclusién y exceso que ha habido en esto por culpa
u omision de mis Virreyes, Audiencias y Gobernadores pasados, que han considerado
todo lo susodicho en mi Real Consejo de las Indias y consultandose conmigo, ha
parecido que conviene que toda la tierra que se posee sin justos y verdaderos titulos se

me restituya, segin y como me pertenece....”’?. Y a ese tenor continia la cédula

ordenando que todas las tierras usurpadas le sean devueltas al rey.

Pareceria, a primera vista, que la usurpacion de tierras, su apropiacion ilegal y
subrepticia, sufria un rudo golpe con aquella categérica disposicién real. Pero estaba
ocurriendo precisamente lo contrario. se estaban poniendo las bases para que la
usurpacion se convirtiera en un procedimiento normal para apropiarse no solamente de
de su tierra si no de todas su pertenencias. Y en efecto, desde entonces hasta el final
del coloniaje, fa apropiacién ilicita de tierras fue una de las principales modalidades de
la formacion de latifundios.

No vaya a pensarse que todo aquello ocurrié a despecho de la voluntad de los reyes;

fue un fenémeno promovido habilmente por la politica de la monarquia.

La clase de terratenientes coloniales reposaba sobre la propiedad de la tierra y el

controt del trabajo de los indios. Ahora bien; habia una gran desproporcién entre la

" pe Capmany Y De Mapalau, Antonio. Memorias historicas sobre la marina, comercio y artes de la
ciudad de Barcelona. Pag. 135
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posibilidad de adquirir tierra y la posibilidad de disponer de indios. Esta (itima tenia un
limite determinado, en primer lugar, por el nimero de indios varones en edad de
trabajar y en segundo lugar, por la circunstancia de que el régimen cedia los indios en
cantidades y por tiempo estipulados. La tierra, en cambio, no tenia limite, pues las
sesenta y cuatro mil leguas cuadradas que formaban ia extension del reino, eran una
enomidad para el millén y medio de habitantes que en él vivian. Desde el momento
mismo en que quedo6 organizado el repartimiento de indios, se vio que el namero de
éstos, reducido aun mas por la resistencia que oponian ai sistema (ocultaciones,
evasiones y ofras formas de defensa) mantendria a los hacendados en un constante

regateo entre si y con las autoridades, para tener asegurada su cuota de indios.
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CAPITULO i

3. Analisis del Convenio numero 169

El presente convenio se desarrolla teniendo como base {a importancia que ha cobrado
en la actualidad en el &mbito legal el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, que se refiere a los Pueblos Indigenas y Tribales. Este convenio fue ratificado
por ef Estado de Guatemala e 24 de mayo de 1996, y a partir de esa fecha se
encuentra vigente dentro dei ordenamiento juridico guatemaiteco, fundamentalmente, et
convenio se refiere a las condiciones de las poblaciones menores, los pueblos tribales
en paises independientes y las poblaciones indigenas, en el mismo se establece el
sistema de consulta a estos pueblios, para determinar las politicas de gobiemo en
donde estos se encuentren afectos, para ello, debera tomarse en cuenta también sus

costumbres, valores y su derecho consuetudinario.

3.1. Relacion historica

Los derechos de los pueblos indigenas comenzaron a estudiarse por los organismos
internacionales después de la primera guermra mundial, y sélo de manera tangenciaj,
relacionandolos con otros temas afines, como ia proteccidon de minorias al interior de los
Estados nacionales. A fines del sigloc XX, el asunto se volvié una cuestién nacional en
los Estados nacionales, porque como colectividades humanas con particularidades
especificas emergieron a la arena politica, reivindicande sus derechos histéricos y

poniendo en crisis el modeio clasico de Estado nacional, que siempre los ha sometido a
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su voluntad y a los objetivos de la clase social que detenta el poder.

En este sentido, los pueblos indigenas comenzaron sus reclamaciones de tierras y el
respeto de su identidad, ya que por mucho tiempo fueron sojuzgados por las clases
més poderosas econdmicamente, por lo que las reivindicaciones fueron el arma que
ostentaron para exigir el respeto de los puebios que fueron sometidos desde hace

cientos de afios.

En el ambito internacional ha sido la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) la que
mas se ha preocupado por estudiar y regiamentar los derechos de los indigenas a

efecto de garantizar su ejercicio.

Los reglamentos, acuerdos y convenios han sido sometidos a la consideracion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, para' que sean analizados y en su oportunidad
aprobados, pues éstos se han basado en el respeto a los derechos humanos vy ia
proteccion a los pueblos indigenas y otros grupos sociales que se encuentran en
pobreza o extrema pobreza, siendo las replblicas latinoamericanas las mas interesadas
en ser Estados partes de esos convenios, principaimente el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo.

La Organizacion Internacional del Trabajo se cred como consecuencia de lo acordado
en la parte Xl del Tratado de Versalles, especialmente el Articulo 23, el cual establece
que en el marco de los Tratados Internacionales celebrados ¢ que en lo sucesivo se

celebraren entre los Estados miembros de la Sociedad de Naciones, se esforzarian por
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asegurar y mantener condiciones de trabajo equitativas y humanitarias para el hombre,
la mujer y los niftos en sus propios territorios, asi como en todos los paises a que se
extendieran sus relaciones comerciales e industriales; y para ese fin fundarian y

conservarian las necesarias organizaciones internacionales.

Su importancia es la protecciébn de ios grupos sociales que integran la comunidad
intermacional miembros de la Sociedad de las Naciones, posteriormente se le llamo

Organizacion de las Naciones Unidas.

Fue asi que la Organizacion Intemacional del Trabajo se cre6 en 1919, como organismo
integrado por la Sociedad de las Naciones, pero curiosamente, cuando ésta
desaparecio después de la segunda guerra mundiat y su lugar lo ocup6 la Organizacién
de las Naciones Unidas, la organizaciébn sobrevivié y en 1946 adopté una nueva
constitucion;, et 30 de mayo de ese mismo afio suscribid un Convenio con la
Organizacion de las Naciones Unidas en la cual le reconocia como un organismo
especializado de la misma, con la competencia para emprender las acciones que
considerara apropiadas, de conformidad con su constitucion, para el cumplimiento de

sus objetivos.

Desde el inicio de su funcionamiento la Organizacion Internacional del Trabajo se
preocupé por os derechos de los pueblos indigenas, aunque en un principio, dada la
materia de su competencia, s6lo en el aspecto laboral. En el afio de 1921 emprendié
una serie de estudios sobre las condiciones de trabajo de los jornaleros indigenas,

cinco afios mas tarde cred un comité de expertos sobre el trabajo nativo, cuyos
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resultados desembocaron en la adopcion de un buen numero de convenciones'y"--u, ,
recomendaciones relacionadas con el trabajo forzado y reclutamiento de grupos de
trabajadores indigenas. En el afio de 1951 convocd a un segundo comité de expertos
buscando motivar a los Estados para que en el ambito de sus respectivas competencias
reglamentaran temas como la educacion, capacitacion técnica y seguridad social para
los trabajadores, asi como mejor proteccién a la fuerza laboral indigena. El resultado
importante de estos esfuerzos fue la adopcién, en el afo de 1957, del Convenio 107
sobre Poblaciones Indigenas y Tribales y la recomendacion 104 sobre el mismo

tema”’,

La Organizacioén Internacional del Trabajo, se fij0 metas en defensa de la clase
trabajadora, pero al hacer estudios sobre la pobreza y subdesarrollo de los pueblos
indigenas, se adentro al tema y buscé la proteccién de éstos reguiando la mejor
convivencia y darles mayores oportunidades de trabajo, defensa de los derechos

humanos y tratando de establecer un patron de integracion social, econdmica y juridica.

Otros documentos internacionales de caracter juridico que abordaron de manera
general, es decir, no directamente sino por su relacion con otros temas, el problema
indigena, fue la Convenci6n para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio,
adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1948,
misma que entré en vigor el 12 de enero de 1951. En este documento se cataloga al

genocidio como un delito de derecho internacional y los Estados que lo suscriben se

" Rocha, Monica. El status de pueblos indigenas en el derecho internacional. Pag. 53
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comprometen a prevenirlo y sancionarlo; entendiendo por tal, la matanza de miembros.
de un grupo nacional, étnico, racial o religioso; lesion grave a la integridad fisica o
mental de sus miembros; sometimiento intencional a jos miembros del grupo a
condiciones de existencia que haya de acarrear su destruccién fisica total o parcial; las
medidas destinadas a impedir ios nacimientos en el seno del mismo grupo y ei trasiado

forzoso de los nifios de un grupo a ofro.

Fue hasta la década de los ochenta cuando la cuestion de los pueblos indigenas se
comenzod a tratar de manera directa y especifica por los organismos internacionales. El
8 de septiembre de 1981, la Comision de Derechos Humanos de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas resolvid establecer un grupo de trabajo sobre poblaciones
indigenas; el 10 de marzo de 1982 ratificod esta resolucion, al mismo tiempo que el
Consejo Econdmico Social del organismo hacia lo propio. El objetivo de este grupo de
trabajo era examinar los acontecimientos relativos a la promocitn y proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las poblaciones indigenas,
analizar este material y prestar atencion especial a la posibilidad de elaborar normas
relativas a la proteccion de los derechos de las poblaciones indigenas, teniendo en

cuenta sus semejanzas, diferencias y aspiraciones en todo el mundo.

El paso decisivo en este sentido lo volvié a dar la Organizacion Internacional del
Trabajo, al aprobar, el 7 de junic de 1989, el Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes; documento que en el Articulo primero, inciso b,
define é los pueblos indigenas de la siguiente manera: “a los pueblos de paises

independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
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que habitan en el pais 0 en una region geografica a la que pertenecia el pais en la:
época de Ia conquista o la colonizacién y del establecimiento de las actuaies fronteras
estatales y que, cualquiera gue sea su situacion juridica, conservan todas sus propias

instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

En los uitimos afios se han hecho avances importantes en la investigacion del

pluralismo legal en Guatemala; es decir, acerca del derecho consuetudinario indigena
-los conceptos, instituciones, practicas y procedimientos que utilizan los pueblos
indigenas para resolver conflictos y mantener la paz social en sus comunidades- y la
relacién de éste con el derecho estatal positivo. Algunas publicaciones referentes a este
tema abordan discusiones teéricas y comparativas sobre el derecho consuetudinario y
normatividad legal indigena, ofras publicaciones incluyen también datos empiricos

reveladores, recopilados en trabajos de campo en distintas areas del pais.

3.2. Analisis juridico doctrinario

En relacion a los sujetos de derecho, el Convenio 169 de ia Organizacion Internacional
del Trabajo es bastante claro y categorico, por tanto su redaccion no deja lugar a dudas:
los derechos indigenas son derechos de pueblos en paises independientes. Lo anterior
no debe interpretarse en sentido contrario, o sea, que no se aplique a los pueblos en
paises no independientes, porque en la actualidad ésta es una situacién que en la
realidad no se presenta en ninguna parte del planeta; mas bien la expresién pueblo en
paises independientes tiene como propoésito dejar en claro que la poblacién de un

Estado no sblo se integra por individuos sino también por colectividades especificas que
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pueden ser y en este caso son, sujetos de derechos colectivos. En este orden de ideas;-
deja bien delimitada ia diferencia entre pueblo y Estado, al cual se identifica como
pais independiente, superando anteriores confusiones que se presentaron enire estos
vocablos en documentos internacionales anteriores al que se analiza. Estado es la
persona juridica que como sujeto de derecho internacional se obliga a respetar y hacer
cumplir los derechos colectivos de los pueblos indigenas que existan dentro de su
territorio, en cambio los pueblos son parte de {a poblacion del primero, solo gue por sus
caracteristicas histéricas y culturales especificas mantiene determinados derechos que
el resto de la poblacion de la cual forman parte no posee, situacion que los vuelve

sujetos de derechos colectivos que el Estado debe respetar.

La superacion de la concepcion monista del término derecho consuetudinario y de los
planteamientos integracionistas se han traducido en nuevos cuerpos normativos como
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independiente de la
Organizacion Internacionai del Trabajo, asi como en las formas constitucionales que
utilizan el termino derecho consuetudinario para referirse a los sistemas normativos
indigenas que no estan establecidos en ninguna ley, pero que desde un marco de

respeto de la diversidad cultural.

Es importante también dejar claro que el derecho maya es un derecho consuetudinario,
pero no en el sentido otorgado a este concepto hasta ahora por la ideologia excluyente
producto del Estado conservador, que lo entiende como inferior, exético y secundario.
“El derecho maya es un derecho consuetudinario en tanto su existencia se posibilita

desde la costumbre, es decir, desde la practica continua de ciertas normmas, valores,
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contenidos sociales y culturales que desarrollan la convivencia. Por aparte este derecho.
como cualquier otro sistema estd propenso a cambios y desequilibrios producidos

desde adentro de la comunidad o desde afuera™?.

En cuanto a la identificacion de los sujetos de derechos, 0 sea, a quienes se debe
considerar indigenas, en el Convenio 169 se especifica que lo son todos los
descendientes de las poblaciones que habitan el pais o una regién geografica que
actualmente pertenece al pais donde se asienta, en la época de la conquista, la
colonizacién o del establecimiento de las fronteras actuales de dicha nacién. Algunas
personas han dicho que los pueblos indigenas son habitantes originarios de un pais
determinado, pero por esta via la explicacion mas que aclarar complica ta situacion
porgue se remite a saber quiénes fueron los que primero habitaron aiguna regién del
planeta. Por eso es mas afortunada la redaccion que adopté el convenio al no
proponerse establecer quiénes fueron los primeros en habitar un territorio, sino tomando
en cuenta una época determinada (la conquista, la colonizacién o el estabiecimiento de
las actuales fronteras estatales) quienes desde entonces ocuparon un espacio
determinado que actualmente pertenezca a un pais, puedan y deben ser considerados
indigenas. En otras palabras, los derechos de los pueblos indigenas de alguna manera

tienen una raiz en el hecho de que existian antes de que ef Estado se formara.

Otro aspecto a tomar en cuenta en esta definiciébn de pueblos indigenas, es que no

todos ellos pueden ejercer los derechos contenidos en el Convenio 169, sino soélo

" Esquit Garcla, Edgar Ivan. El derecho consuetudinario, la reforma judicial y la implementacidn
de los acuerdos de paz. Pag. 14
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aquellos que reunan algunas condiciones especificas como son mantener y regirse por..
sus propias instituciones, aungue sélo sea en parte. Por institucién hay que entender
las distintas formas de organizacion que un pueblo adopta, mismas que dependen de
sus rasgos culturales y no solo edificios donde éstas funcionan, como es muy
frecuente que se interprete, incluso entre grupos de personas no indigenas. Asi, una
institucion politica puede ser la forma de gobierno interno, incluyendo las formas de
eleccion, funcionamiento, periodo de duracion y facultades; una de caracter econdmico
seria las formas que adoptan en sus sistemas productivos, inciuyendo ei techo y el
reparto de la produceion; una institucion cultural seré fa forma en que organizan las
mayordomias y una social incluiria los mecanismos de reconocimiento familiar y el rol
en la sociedad. Lo anterior solo como ejemplo, porque en realidad se pueden

encontrar infinidad de instituciones indigenas.

El convenio ha sido de mucha importancia a nivel nacional como internacional ya dicho
convenio 169 de la Organizacién Intermacional dei Trabajo (OIT) sobre pueblos
indigenas y tribales fue adoptado el 27 de junio de 1989 y entré en vigor el § de

septiembre de 1991.

El convenio se aplica a los pueblos indigenas y tribales cuyas condiciones sociales,
cuiturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional y que
esten regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial. Especifica: La conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a ios que se aplican las

disposiciones del presente convenio. Afiade: Los gobiernos deberan asumir fa
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responsabilidad de desarrollar, con la participacidn de los pueblos interesados, una
accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a

garantizar el respeto a su integridad.

El Convenio 169, es un acuerdo internacional que han firmado los gobiernos de los
paises y el hasta ahora el Gnico instrumento regulador internacional que reconoce a
nuestros pueblos indigenas el derecho a nuestro territorio propio, a nuestra cultura e
idioma, y que compromete a los gobiermnos firmantes a respetar unos estandares
minimos en ia ejecucion de estos derechos. Conocerio es muy importante, porque todos
los gobierno fimnantes de la cuenca amazdnica estan obligados a cumplir (Bolivia,
Brasil, Perd, Colombia, Ecuador, Venezuela). Lo hacen aun los gobiernos de Guyana,
Surinan y la Guyana Francesa convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion
de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7 junio 1989,
en su septuagésima sexta reunidn; observando las normas intemacionales enunciadas

en el Convenio y en ia recomendacién sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957.

Recordando los términos de ia Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos internacionales sobre
la prevencidn de la discriminacion; Considerando que la evolucion del derecho
internacional desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la situacion de jos pueblos
indigenas y tribales en todas las regiones de! mundo hacen aconsejable adoptar nuevas
normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacion

de las normas anteriores.
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Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;
observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en ei mismo gradec que el resto de la poblacidén de
los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han
sufrido a menudo una erosion; recordando la particular contribucion de ios pueblos
indigenas y tribales a la diversidad cultural, a ia ammonia social y ecoldgica de la

humanidad y a la cooperacion y comprension internacionaies.

Observando que las disposiciones que siguen han sido establecidas con la
colaboracion de las Naciones Unidas, de la Organizaciéon de las Naciones Unidas para
la Agricultura y la Alimentacién, de la Organizacion de ias Naciones Unidas para la
Educacion, ia Ciencia y la Cultura y de la Organizacion Mundial de la Salud, asi como
del Instituto Indigenista Interamericano, a los niveles apropiados y en sus esferas
respectivas, y que se tiene el proposito de continuar esa colaboracion a fin de promover

y asegurar la aplicacién de estas disposiciones.

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones sobre la revisién parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, después de haber decidide que
dichas proposiciones revistan la forma de un convenio internacional que revise el
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957, adopta, con fecha veintisiete de
junio de mil novecientos ochenia y nueve, el Convenio, que podra ser citado como el

convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989.
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CAPITULO IV

4, Derecho consuetudinario

No se puede negar que la costumbre tiene una fuerza extraordinaria en casi todas las
lenguas mayas del pais principaimente para referirse y la adherencia pertinaz y
prolongada a practicas rituales, creencias y formas de conductas reiteradas, y de
observancia general. Culto de los antepasados y el que estos desempefian en la vida
de los vivos es una parte importante en la visién del mundo de los indigenas flamados
costumbristas la prolongacion de las practicas consuetudinarias y de la consciencia
colectiva sobre la obligatoriedad de las mimas aplicada a una poblacién en particular o
a un grupo de personas con e} fin de sancionar, castigar, y tener un resarcimiento
muchas veces a consecuencia de falta o delito ocasionado a las mismas personas de fa
comunidad. El derecho consuetudinario entre los indigenas de Guatemala justo es
reconocer lo tiene estrechos puntos de contacto con otras particulares formas de control
social de caracter religioso unas, y de cardacter moral otras, hasta el punto que unas y
otra de tales formas de control social se diluyen o se traslapan entre si, es decir el
tiempo se ha hecho uso de esta costumbre que de hecho, se han producido
repentinamente, en el tiempo en un territorio concreto. La fuerza y la positividad del
derecho consuetudinario indigena por ofra parte no son ya las gue exhibia en ia
antigiedad o en los comienzos del imperio maya lo cual se explica faciimente por las
mismas presiones transculturativas emanadas del contexto temporal y sociat en que
han estado inmersos los conglomerados indigenas y ladinos guatemaltecos, el derecho

consuetudinario indigena se hace mas evidente sin duda, en el ambito del derecho civil.
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4.1. Definicion

“Derecho consuetudinario, 0 no escrito, es el introducido por la costumbre practicada

por mucho tiempo™'®.

En consecuencia el derecho indigena o consuetudinario, es aquel que no esté escrito y
que fa comunidad, el pueblo ¢ el grupo social lo ha aplicado segun las costumbres, las
creencias religiosas, practicadas por sus ancestros de mucho tiempo atras y que este
mismo se ha venido transmitiendo de generacion en generacion es decir de padre a

hijos.

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 (nico 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 Io justo y lo injusto.”®,

El derecho, es el sistema de normas fundadas en principios éticos susceptibles de
sancion coercitiva que requla la organizacion de la sociedad y la reaccion de los
individuos y agrupaciones dentro de elia, para asegurar en la misma la consecucion
armoénica de los fines individuales y colectivos, cuya base son las relaciones sociales

existentes que determinan su contenido y caracter en un jugar y momento dado.

'> Sopena, Ramdn. Diccionario enciclopédico. Pag. 138
*° Introduccion a ia ciencia de la sociedad. Pag. 91
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4.2. Estudio doctrinario y legal

En Guatemaia existen dos normativas sociales y juridicas, dos sistemas para el orden
social nacional lo que los acuerdos de paz ie llaman Sistema Nacionai de Justicia, el
derecho indigena maya, también Hamado derecho consuetudinario indigena, y el
sistema juridico nacional vigente guatemalteco, ambos con sus propias construcciones
filosoficas pere en diferentes posiciones, uno el juridico indigena maya, en su situacion
de subordinacion frente al sistema juridico nacional, 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 esta
evolucion social “los pueblos indigenas consideran no solamente como algo
irrenunciable el seguir viviendo bajo sus propias formas e instituciones juridicas, sino

gue incluso aspiran al poder seguir desarrollandotas 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 pero identificado y dibujado desde sus propios principios
filosoficos y teleolégicos, demostrando que el derecho indigena sigue su propia i6gica y
su propio desarrollo. Lla 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.

" Kuppe, Renéy pozst, Richard. Antropologia del derecho. Pag. 41
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Resulta evidente la existencia de un pluralismo legal en Guatemala, constituido por e'l'\__
derecho estatal, el derecho consuetudinario y los sistemas normativos que utilizan los
otros grupos culturales existentes en el teritorio. Junto a esto, también resulta claro
que el derecho utilizado por los mayas estd estigmatizado ideolbgicamente y es

ignorado en el actual ordenamiento constitucional del pais.

A fa 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 corrupcién, Ia
ientitud en el funcionamiento de los tribunales, el dificil acceso al sistema, por razones
estatales como: ia reducida cantidad de ftribunales, el costo econémico vy el
analffabetismo de la mayor parte de la poblacion. Junto a ellos se puede agregar la
pobre calidad de las decisiones judiciales y la poca capacidad técnica de buen parte

del personal asignado para las tareas administrativas y judiciales.

Es claro entonces que el derecho nacional a la par de excluir a las otras formas legales
existentes, presenta serias deficiencias que dificultan e! 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
ultimo, también ha sido transmitido a la poblacion pues en muchos momentos las
diferencias individuales y colectivas son resueltas mediante férmuias violentas (como es
el caso del fendmeno de los iinchamientos), la ineficacia del sistema de justicia se debe

a varios factores vinculantes a la vida social, como el analfabetismo, la pobreza, vy la
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pobreza extrema que limitan un buen desarrollo de la tarea judicial y del acceso de las

personas a los tribunaies.

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 fribunales. 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 altemativas 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 hacer un anadlisis desde el punto de
vista sociologico, histérico y antropolégico 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, los mismos incluyen no solo los derechos humanos mas
basicos a la vida e integridad, sino también los derechos sobre su territorio, al idioma,

cultura, religion y otros elementos que forman parte de su identidad como pueblo.
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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 retinan los

atributos requeridos para ello.

La discusion sobre lo que se debe entender por pueblos indigenas abarca muchos y
muy variados aspectos. Comienza desde }a misma designacion, pues para esto se han
utilizado diversos vocablos, todos distintos y a veces encontrados, entes los cuales son
mas comunes los de “indigenas”, “indios”, “grupos fribales”, “minorias culturaies”,
“minorias nacionales”, etcétera. En cuanto a la diversidad de criterios se han tomado
en cuenta para identificarlos y distinguirios 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 ia Antropologia; los elaborados por los
propios indigenas y los que provienen de organismos internacionales, algunos de ellos

teniendo como fuente documentos juridicos.

Los indigenas, segin las Ciencias Sociales, en Guatemala desde inicios del presente
siglo los antropélogos iniciaron una discusion sobre la conceptualizacion del indigena,
resaftando algunos de los rasgos caracteristicos, polémica que duré mas de medio siglo
porque cuando algunos creian haber encontrado una definicién 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 constitucidn bioldgica, posicién 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 elios, excluyendo por ese solo hechos muchas personas y grupos de ser
considerados como tales, a pesar de conservar fodos 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.

Oftro criterio por el cual se les tratd de caracterizar fue el lingaistico, pero tampoco
resultd eficaz, porgue 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 otre tipo de parametros para eflo.

Un criterio que corrié con mas suerte que los anteriores fue el cultural, identificando este
vocablo con cultura prehispanica o, por o menor, ajena a la cultura occidental. Asi, se
identific6 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, ia mayoria de elios.
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Juan Comas, manifiesta “Son indigenas quienes poseen predominio de cultura materia|

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 occidentates™”.

Alfonso Caso, estipula “Se denomina indios o indigenas a los descendientes de los
habitantes nativos de América -a quienes los descubridores esparioles, por creer que
habian liegado a las indias, llamaron indios que conservan algunas caracteristicas de
sus antepasados tales como rasgos fisicos, vestimenta, creencia religiosa y en virtud de
las cuales se hallan situados economica, politica y socialmente en un plano de
inferioridad frente at resto de la poblacion ladina, y que, ordinariamente se distinguen
por hablar ia lengua de sus antepasados asi como el traje indigena que utilizan
como vestimenta, hechos que determinan el que éstas también sean llamadas lenguas

indigenas™?°.

los cientificos sociales también han buscado una definicion de lo que hay que entender
por indigenas, seguln la concepcién de los propios indigenas. En efecto, tanto en

México como en Latinoamérica, los propios pueblos indigenas, sea de manera colectiva

** Razén de ser del mavimiento indigena, en América indigena. Pag. 41
' paises Subdesarrollados. Pag. 125
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0 a través de sus representantes, se han preocupado por desentrafiar los rasgos
caracteristicos que los identifiguen entre si y los distingan de quienes no lo son. Esas
caracteristicas definitorias de sus rasgos particulares algunas veces se han elaborado
como producto de reflexion colectiva, ofras asumiendo una posicién politica frente a los

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

El Segundo Congreso Indigenista Interamericano, celebrado en Cuzco, Peni, en el afio
de 1949, en la resoiuciéon nimero 10, defini6 al indio de la siguientes manera “El indio
es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas gue 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 tradicién, aunque estas

hallan sufrido modificaciones por contactos extrarios.

El Consejo Indio de Sudamérica, es una organizacién fundada en el afo de 1980, surge
como entidad aglutinadora y representativa de los pueblos, naciones y organizaciones
indigenas de Sudamérica por su parte da la siguiente definicion: “Los puebios indios
somos descendientes de los primeros pobladores de este continente: tenemos una
historia comun, una personalidad étnica propia, una concepcion cosmica 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™.
Enarbola la reivindicacion, defensa, difusion, ciencia, religion, filosofia, derecho, historia,

arte, medicina y lengua autdctona como expresion cultural de los pueblos indigenas.

! stavenhagen, Rodolfo. Derecho indigena y derechos humanas en América Latina. Pag. 136
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4.3. El derecho consuetudinario y los acuerdos de paz

Los acuerdos de paz establecen que para tener verdadero derecho a la justicia se

debera hacer por tres elementos:

1. Reconocer ia propia justicia indigena.
2. Acceso a la justicia estatal reformada.

3. Mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.

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

verdadero reconocimiento del derecho indigena hay que reconocer tres elementos:

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,
mismo que se ha aplicado de generacion en generacion. 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 Legislacién Colonial lo reconoci6 legalmente, constitucionalmente.
Las llamadas leyes de indias reconocian el derecho indigena que operaba en

Guatemala; éste se dejd de reconocerse con la Constitucion de 1824, que fue la

58



primera Constitucion que se tuvo en la época independiente; en esta desconocio el
reconocimiento del derecho indigena, ahi se acabé el reconocimiento del idioma. Un
decreto de ia Asamblea Constituyente de 1824, manifiesta que deben desaparecer los
idiomas indigenas en Guatemala, porque son causa def afraso del pais y se encarga a
los sefores curas para que promuevan la desaparicidn de esos idiomas, premiandose

con los mejores curatos, las mejores parroquias, las mas prosperas.

Tan dificil era a 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, es decir de
generacidn en generacion es decir una transmisién no solo de sabiduria, si no de
creencias principalmente de abuelos a hijos 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,
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conocer de un delito y aplicar una pena que es obligatoria para el que es sometido a ..
ese tfribunal. Otfra cosa son los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, esto

es arreglo entre particulares.

Si no se reconocen legalmente estos tres elementos, es falso que haya reconocimiento
del derecho indigena. Para efectuar este reconocimiento hay que modificar la

Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala.

Los fundamentos de derecho a la propia justicia indigena, se encuentran en el
Convenio 169, en el Acuerdo de Identidad y Derechos de ios Pueblos Indigenas, que es
el reconocimiento legal 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, muttilingle, eficiente y honrada. Lo cual esta establecido en e}
Acuerdoe de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, al manifestar el derecho de

defensa, jueces bilingiies, intérpretes, peritaje cuitural.

Con ia firma de los acuerdo de paz, y especificamente del Acuerdo Sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas, por primera vez en la historia e} Estado
guatemalteco se compromete a efectuar las reformas constitucionales y secundarias
necesarias para reconocer los derechos de los puebios 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
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exactamente el derecho consuetudinario indigena, como se manifiesta en la actualidad

en Guatemala, y Ja manera concreta en que podria ser incorporado al sistema legal

nacional.

La reforma a ia justicia, exigida en los acuerdos de paz, ha creado una discusién 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
sistema y el reconocimiento de! 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 gue se pongan en

practica y se cumplan con las estipulaciones y los compromisos correspondientes.

61



62



CAPITULO V

5. Violacion a la Carta de las Naciones Unidas sobre ta tortura y otros tratos

crueles, degradantes e inhumanos, en la aplicacion del derecho indigena.

“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 gque 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 Declaracién Universal de Derechos de ia 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
mucho que sea cierto lo que el torturado haya declarado. A nivel mundial se ha
desarrollado un movimiento no unificado de evolucidn paulatina, en torno a la
prevenciéon y erradicacién de las practicas de tortura. Durante el Siglo XX, este delito
cobro evidencia, como consecuencia de su perpetracion en formas cada vez mas

sistematicas.

* Rodriguez, Alejandro. Delitos de tortura. Pag. 71
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Senala el Doctor Felipe Gonzalez que: “En relacion al tema de las normas sobre.
torturas y ofros tratos crueles, inhumanos o degradantes, existian, antes de
establecerse normas especificas en et 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
visidn muy general sobre ia seguridad de las personas, en el sentido de la proteccion de
su integridad fisica psicologica y psiquica. Sobre esa base, la comisién organizaba
investigaciones en los distintos paises y acogia denuncias por lo muiltiples maltratos

ocasionados a los seres humanos. 2.

Con ello queda evidenciado que, si bien es cierto no es un movimiento unitario o
especifico, si existe dentro de ia i6gica propositiva de la comunidad internacional, un
esfuerzo ya que desde hace muchos afios especificamente desde la época de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, por lograr brindar
confianza y seguridad a la integridad fisica de toda persona humana, ya que la tortura
es el acto de causar dafio fisico o psicolégico ya sea por medio de maquinas, artefactos
o sin ellos, sin el consentimiento y en contra de la voluntad de la victima generandose la
figura legal de apremio ilegitimo; o bien con el consentimiento de la victima
(sadomasoquismo), vinculado principalmente al dolor fisico y/o quebrantamiento moral
que puede o no desembocar en la muerte, el dano fisico se puede realizar de varias

formas, mediante golpes, rotura de huesos, cortes, quemaduras o posturas corporales

% Asociacion para la Prevencion de la Tortura. Pag.45
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incomodas; en general, la tortura psicologica es un crimen de tal naturaleza, que la o
angustia, !a depresion y el sufrimiento moral constituyen el cuerpo del delito y pueden
convertirse en armas con las que el victimario causa dafios a la salud, con el fin de que

el interrogador acceda mas facilmente a sus deseos.

Mas adelante contintia sefialando el autor citado que: “Fue desarroilandose un sistema
mas completo: en primer término, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
prohibia ya en su Articulo 5 el sometimiento a torturas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Lo propio se hara después en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Poiiticos, cuyo Articulo 7 establece la misma prohibicién 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 ofros 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
Ilandés. En este caso, la Corte Europea de Derechos Humanos hizo una distincién,
que después no ha sido frecuente en otros érganos internacionales, y es la distincion
entre torturas y otros malos tratos. En el caso en referencia se trataba de practicas
sistematicas, como la de interrogar a las personas con los ojos vendados, el privarias
de alimentos durante cierto tiempo y el privarias también del suefio. “La Corte Europea
de Derechos Humanos sostuvo que la forma en que se desarollaban esas practicas por
la policia inglesa no constituia tortura, sino un rango mas bajo, o sea tratos crueles. Sin

embargo, a nivel interamericano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ya
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en esa eépoca sefialaba que el catalogo de conductas que podian ser consideradas
como torturas era mucho mas amplio que io 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 ala distincién hecha por algunos entre
fortura y tratos crueles y por otros no, en el aino 1975 la Organizacion de Naciones
Unidas adopté la Declaracion para la Proteccion de las Personas contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, ia cual contiene en su Articulo 1, como
ya se especifico en el capitulo primero del presente trabajo de investigacion, la
definicién de tortura, siendo en la Convencion 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 confesion) del torturado, ya Aungue la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura especifigue que un
acto se considera tortura indistintamente del fin con el que se cometa, ya que el dafio
fisico se puede causar mediante golpes, rotura de huesos, desgarres musculares,
violacion, privacion det suefo o posturas corporales incomodas entre ofras. Por su
parte sefiala el Doctor Elias Carranza representante del Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento def 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

* peters, Edward. La tortura, Pag. 81



ellos los presos se encuentran todos a disposicion de autoridad judicial competente™. |

En el siglo XX el uso de la tortura revivi6 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 psicolégica 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 practicd de modo constante por Corea del Norte sobre los
prisioneros de guerra estadounidenses. La tortura fisica y psicol6gica 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 mas refinadas torturas psicolégicas. 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 ofros paises recientemente democratizados.

“La presencia en casi todas las legislaciones procesales modernas de preceptos
dirigidos a evitar los malos fratos 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. Ei Estado y sus
representantes, en su afan por acabar a toda costa con la criminalidad y sobre todo con

ia criminalidad que amenaza mas gravemente su estructura politica, no siempre

% EI preso sin candena en América Latina y el Caribe. Pag. 45
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respetan los principios generaies que informan la legislacion penal ordinaria y
constantemente recurren a leyes de excepcion, mas o menos eufemisticamente
llamadas de seguridad ciudadana, que, de hecho y derecho, suponen la derogacién 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 XV! acabé forzando un cambio de mentalidad que culminé con ia
abolicién de este procedimiento de martirio en todos los paises de Europa. Se utilizé por
alima vez en Inglaterra en 1640, para una confesidn en un caso de traicién,
en el siglo XX el uso de la tortura revivid a mayor escala, los paises soviéticos de
Europa hicieron uso frecuente de las técnicas denominadas de ‘lavado de cerebro’,
forma de tortura psicolégica en la que la desorientacion mental era inducida por medios
como era el obligar a un prisionero a permanecer despierto indefinidamente, a
mediados del siglo XVIIi la tortura fue abolida en Francia, Prusia, Sajonia, Austria y

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

La democracia se basa en un grupo de valores, actitudes y practicas bien comprendidas
que adoptan diferentes formas y expresiones en las distintas culturas y sociedades del
mundo, las principales caracteristicas de la democracia modermna son la libertad

individual, que proporciona a los ciudadanos el derecho a decidir y la responsabilidad

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal, parte especial. Pag. 183
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de determinar sus propias trayectorias y dirigir sus propios asuntos, ia igualdad ante la

tey, el sufragio universatl y la educacion.

Estas caracteristicas han sido proclamadas en grandes documentos histéricos, como la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norte América, que afirma el
derecho a la vida, a la libertad y a la basqueda de la felicidad, que defendia ios
principios de libertad civil e igualdad ante la ley, y por su parte la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, aprobada por la Asambiea General de la Organizaciéon 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, ia intimidad, las garantias procesales, la condena y prohibicion de la tortura, de
la esclavitud, y los derechos de reunion, asociacion, huelga y autodeterminacion entre
otros. Desde su promulgacion, fa declaracion, aunque soélo fue ratificada por una parte
de los estados miembros, ha servido de base para numerosas reivindicaciones politicas

y civiles, en cualquier Estado.

Como consecuencia de lo expuesto en el primero de los subtemas del primer capitulo
en el presente trabajo de investigacion, se presenta una modificacion radical también al

ambito de las legislaciones latinoamericanas en tomo al tema de la tortura.

La Constitucion de Paraguay por ejemplo, estatuye en su Articulo 5 que: “Nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. El genocidio
y la tortura, asi como la desaparicién forzosa de personas, el secuestro y el homicidio

por razones politicas son imprescriptibles”.
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La Constitucion Politica de Republica de Ecuador establece en su Articulo 19; Articulo
19. “Sin perjuicio de otros derechos necesarios para €l pleno desenvolvimiento moral y

material que se deriva de la naturaleza de la persona, el Estado le garantiza:

“La inviolabilidad de la vida y la integridad personal. No hay pena de muerte. Quedan
prohibidas las torturas y todo procedimiento inhumano o degradante en contra de

cualquier persona...”

La Constitucion Politica de la Republica Dominicana, en su seccién primera, Articulo 8 y
numeral 1, sefiala y/o establece que: “La inviolabilidad de ia vida. En consecuencia, no
podra establecerse, pronunciarse ni aplicarse en ninglin caso la pena de muerte, ni las
torturas, ninguna otra pena o procedimiento vejatorio o que implique la pérdida o la

disminucion de la integridad fisica o de la salud del individuo”.

Mencidn especial merece el Articulo 19 de fa Constitucion Politica de la Republica de
Guatemaia, el cual en cuanto al sistema penitenciario, por sobre los demas temas,
menciona la prohibicion a la tortura, cuanto que estatuye en su literal a, lo siguiente:
“Articulo 19. Sistema penitenciario. El sistema penitenciario debe tender a la
readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los

mismos con las siguientes normas minimas:

Deben ser tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo
aiguno, ni podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas,

coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico, acciones
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denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser sometidos a

experimentos cientificos...”

No obstante y como resulta I6gico, ei regular un tema, no siempre es garantia de su
cumpiimiento y respeto, como en el caso de ia Constitucion Politica de Colombia que
prohibe la tortura, y es unc de los pocos paises que mantiene una guerra fratricida con

las fuerzas armadas revolucionarias de Colombia (FARC).

“Actualmente, algunas de las propuestas que se presentan a nivel del sistema
interamericano son las siguientes: en primer iugar, la posibilidad de que se aumente el
numero de miembros de la Comision Interamericana. Esto parece inadecuado, porgue
la Comision no tiene demasiados recursos y esto podria entrabar su trabajo. En
segundo lugar, se ha especulado con la idea de nombrar un Alto Comisionado de
Derechos Humanos a nivel de la Organizacidbn de Estados Americanos, OEA, La
Comision, si se lee dieran los medios, podria ser un organismo mas eficaz, con la
ventaja de encontrar sus facultades claramente establecidas en la Convencidon
Americana, mientras que la figura del Alto Comisionado podria ser de mayor vinculacion
al Secretaric General de la OEA, y en esa medida correria el riesgo de politizarse y

hacer perder un caracter mas técnico y mas juridico a la investigacion en materia de

derechos humanos”® .

La Comunidad Internacional es agraviada o afectada cuando se producen estos delitos.

7 Gonzalez Morales, Felipe. Sistema interamericana de derechos humanos. Pag. 46
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Desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos formulada en 1948, y luego dé
la experiencia de los tribunales militares de Nuremberg y Tokyo, existe conciencia de
no tolerarse ciertas conductas, por ejemplo: desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales, las detenciones arbitrarias, entre otras. El objetivo de la tortura puede
ser variado. obtener una confesidn o informacion de la victima o de una tercera

persona, como venganza por un hecho cometido por la victima.

Es asi que el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos regula su prohibicién
absoluta en el Articulo 7: "Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre

consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

Ello significa que, a diferencia de la regulaciéon de otros derechos humanos, no existe

ninguna justificacion para admitir la tortura.

En consecuencia, inclusive en situaciones excepcionales se preserva ia proteccion de
la persona de esa practica. Tal disposicion es recogida en el Articulo. 4.2 del Pacto,

relativa a la exclusion de restricciones relativas a ese derecho:

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

sobre Derechos Humanos prohibe la tortura:

» Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y

moral.
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¢ Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con ei respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano".

En forma analoga a fa ampliacion de proteccion dei pacto en situaciones de excepcion,
el Articulo 27.2 regula que: "2. La disposicién precedente no autoriza la suspension de
los derechos determinados en los siguientes Articulos: (...) 5? (Derecho a la Integridad
Personal) {...), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales

derechos”.

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

encuentre un Estado.

En 1975, la Organizacion de Naciones Unidas aprob6é una Declaracién sobre la
Proteccién de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
inhumanos o Degradantes (resolucién 3452 (XXX) de la ONU), que fue ia base para

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

En la declaracion, se consideraba fa tortura como "ofensa a la dignidad humana" y la
definicion ha sido luego retomada en la convencion. Tal documento fue aprobado por

unanimidad.

Se aprecia que la Convencién de la ONU presenta una definicion compleja, que reune
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elementos sin los cuales, el acto dejaria de ser tal pero que calificaria como trato cruel,

inhumano o degradante {Art. 16 de la Convencion).

La prohibicibn 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).

La Convencion regula un sistema de deberes internacionales de los Estados Parte. Es
decir, le constrifie a tomar medidas en el ambito interno o doméstico y en el ambito
propiamente internacional. Asi, todo Estado Parte se compromete a prevenir la
comision de la tortura (Art. 2 de la Convencion) y a investigar toda denuncia (Art. 12 de
la Convencion de ia Organizacion de las Naciones Unidas) y dar curso a cualquier
queja al respecto (Art. 13 de la Convencion de la Organizacién de las Naciones
Unidas); a identificar y sancionar a los responsables. Dentro de estas obligaciones de
caracter interno, debe fipificar todos los actos de tortura como delitos, incluso la
tentativa y con penas adecuadas a su gravedad (Art. 4 de la Convencion de la

Organizacion de las Naciones Unidas).

Incluso, a nivel internacional, 12 convencion de ia Organizacion de Naciones Unidas le
obliga a cooperar con ofros Estados que demanden extraditar a un presunto
responsable de este crimen {(Art. 8), asi como prohibe que se expulse, devuelva o
extradite a una persona a un pais donde el solicitado estaria en peligro de ser sometida
a tortura (Art. 3.1). Si no procede a la extradicion de la persona, esta obligado a

someter el asunto a sus autoridades competentes para el enjuiciamiento (Art. 7). Los
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Estados deben cooperar entre si para los procedimientos penales emprendidos (Art. 9).

Se aplica aqui el principio de la jurisdiccion universal, que es el que trata de evitar la
impunidad de los crimenes cometidos por la humanidad. No importa que el crimina! se
encuentre fuera de su pais, si esta en otro Estado Parte, se le puede juzgar y sancionar
(Art. 5, 8, 7 y 9). El mecanismo creado para la supervision det cumplimiento de este
tratado es ei Comité contra la Tortura, formado por 10 expertos independientes que
actuan a titulo personal. El mecanismo aplicabie a todo Estado Parte es la presentacion
de un Informe inicial, al afio de la vinculacién juridica con el instrumento y de Informes
periddicos cada cualro afios, sometidos a examen por el Comite, el cual podra hacer
comentarios generales y transmitidos al Estado Parte interesado, el cual puede
observarlos. Si le parece apropiado, el Comité puede incluir esta informacion en la

publicacién de su informe anual.

Asi mismo, todo Estado Parte puede ser objeto de un procedimiento especial, si el
Comité “recibe informacion fiable que a su juicio parezca indicar de forma
fundamentada que se practica sistematicamente la tortura en el territorio de un Estado
Parte". En ese caso, invita a cooperar al Estado en cuestion, designar a uno o varios de
sus miembros para practicar una investigacién confidencial que compartira con el

Estado investigado. Llegado el caso, podria incluir un resumen de sus resultados en &l

Informe anual.

También el Comité puede conocer denuncias de incumplimiento de las obligaciones

impuestas por la Convencion formuladas por un Estado Parte contra otro Estado Parte
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y conocer, comunicaciones enviadas por personas sometidas a su jurisdiccién, o en su
nombre, que aleguen ser victimas de una violacibn por un Estado Parte de las
disposiciones de la Convencion. Ello, siempre y cuando el Estado Parte concemido
haya formuiado una declaracion expresa de reconocimiento de competencia del Comité

para dichos fines.

En el caso de nuesiro pais, se ratificod ia Convencién contra la tortura de las Naciones

Unidas en 1986.

En el ambito regional americano también se aprobé la convencion Interamericana
contra la tortura de las Naciones Unidas para prevenir y sancionar la tortura en el afio
de 19685. Contiene disposiciones similares a la convencion de la Organizacion de
Naciones Unidas y reafirma el principio de jurisdiccidn universal para el delito de

tortura.

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

algunos elementos diferentes a la formulada por las Naciones Unidas:

Para ambito regicnal americanc se entendera por tortura todo acto realizado
intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o suffimientos 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 aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular

la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica 0 mental, aungque no
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causen dolor fisico 0 angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura ias penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean nicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la aplicacién de los métodos a

que se refiere el presente articulo.

Destaca como principal diferencia que la Convencion Interamericana no exige que se

inflijan dolores o sufrimientos graves, con lo cual el ambito de su protecciéon es mayor.

Ef Articulo 2 ia define como: "...todo acto realizado intencionalmente por el cual se
infljan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de
investigacion criminai, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida
preventiva, como pena o con cualguier ofro 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 0 mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica. No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o
sufrimientos fisicos 0 mentales que sean Gnicamente consecuencia de medidas legales
o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la aplicacién

de los métodos a que se refiere el presente articulo”.

Se habia criticado que la calificacion de dolores o sufrimientos graves podria recaer en
la subjetividad de ios operadores del derecho ¢ que exigiria medios probatorios no

siempre accesibles para las victimas o sus abogados. En ese sentido, la definicién
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interamericana libra de esa dificutad y alin, en su formulacién amplia la proteccion
cuando se ubica en la hipotesis de una descripcidn tipica en la que se encuentre
ausente el dolor fisico o la angustia psiquica. Se trata del empleo de metodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental. Es 1a hipétesis de la aplicacion de inyecciones o el suministro de pastillas o

medicamentos gue acarreen la consecuencia descrita.

En cuanto a la finalidad de la tortura, que consiste en controlar, someter y quebrantar la
resistencia del ser humano, la Organizacion de Estados Americanos —OEA- y la
Organizacion de Naciones Unidas —ONU-, coinciden en lo basico; su redaccion es mas
general y permite una proteccion mas amplia. La finalidad en la descripcion tipica
consiste en:

o fines de investigacion criminal

+ medio intimidatorio

e castigo personal

e pena

« cualquier ofro fin.

Dicho de otro modo, la investigacion criminal conduce a hipotesis que no se
circunscriben a la produccion de testimonios (nicamente, sino que asocia esa finalidad
mas general con el acto de tortura. Asi mismo, el prever cualquier otro fin sin mencién a
razones de discriminacion como hace la Organizacion de Naciones Unidas —ONU-

podria incluir la tortura por razones gratuitas o fatiles que se discute esté comprendida
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en la Convencion de las Naciones Unidas.

Por tales razones, la definicidn de la Convencién Interamericana ofrece mayores
espacios de proteccidn a la persona, ya que establece un amplioc marco de los

derechos que protege, una vida libre de violencia en el ambito pablico y privado.

A pocos afios de que se inicie un nuevo milenio y bajo el mismo argumento con el que
ios romanos 1a ejercian desde el sigio VIl a. C., ia tortura continua practicandose en
mas de 100 paises fundamentalmente como medio para arrancar confesiones a
acusados 0 sospechosos de la comision de delitos, También pueden sufrir semejante
suplicio sujetos cuya tinica desgracia es ser familiares, amigos o simples conocidos de

los incutpados.

La preocupacion de ja conciencia universal para erradicar este lacerante vicio que
ejercen los organismos gubernamentales de los diversos Estados se ha expresado
desde hace varias décadas en asambleas y convenciones de caracter mundial; en
dichos foros, los organismos encargados de hacer valer el derecho internacional han
presentado declaraciones y principios con el objetc de que sean suscritos por las

distintas naciones participantes.

Aungue un marco juridico por si mismo no garantiza la nacién de la aberrante practica
de los torturadores, constituye una base sin la cual la torfura y su consecuente

proscripcion y sancion por parte de las instancias encargadas de impartir justicia, no
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seran posibles en la realidad concreta de los hechos™. Ante este caso la convencion >3,

T

tendria también que haber inciuido remedios ante la violacién de derechos por omisién,
pero también reconoce el derecho de libertad de asociacion, libertad de profesar

religion.

5.1. 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 ias
Naciones Unidas, mediante la resolucidn 3452 del 9 de diciembre de 1975, y su
finalidad fue desarrollar el Articulo 5 de la Deciaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 sobre la tortura, la cual en su Articulo primero estable que se

entendera por tortura:

“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 o0 mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o una confesién, 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 incideniales a ésta, en la medida

en que estén en consonancia con las reglas minimas para el tratamiento de los

*® Carritio Prieto, Ignacio. Apuntes sobre la tortura. Pag. 39
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reclusos.

“La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano
0 degradante"zg.Probabiemente, esta Declaracidn sirvic de base a la Convencién
Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984,
asi como para la Convencién interamericana para Prevenir y Sancionar ta Tortura La
definicion vertida establece que ia tortura es un acto que provoca sufrimientos graves
fisicos 0 mentales, cometido por un funcionario pablico en forma intencional, en contra
de una persona con el objeto de obtener, de ella, informacién o una confesion o
castigarla por un delito que se sospeche ha cometido. Y agrega, que la tortura atenta en
contra de ia dignidad de toda persona (Articulo 2) situacion por la que ningtin Estado
debe tolerar ni justificarla por causas excepcionales, sino por el contrario, el Estado
debera tomar las medidas necesarias para impedir que se practique 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 peritdico de los métodos de interrogatorio y del
trato do las personas detenidas con ei objeto de provenir la tortura y que ninguna
declaracion hecha por medio de tortura serd invocada como prueba en ningin
procedimiento (Articulos 6 a 8 y 12). En estos casos, el Estado deberd proceder de
oficio y realizar una investigacion imparcial e iniciar el procedimiento penal respectivo

en contra de los responsables, independientemente, de la indemnizacién a ia victima o

# Tapia Hemnandez, Siiverio. Principales declaraciones y tratados internacionales de derechos
humanos. Pag. 89
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reparacion del dafio de conformidad con la legislacion nacional (Articulos 8, 10y 11).

Por su parte el siguiente Articulo del mismo cuerpo legal establece lo siguiente: Ninguna
declaracion que se demuestre que ha sido como resultado de tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes podra ser invocada como prueba contra la
persona involucrada ni contra ninguna otra persona en ningn procedimiento (Articulo

12).

5.2. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos 0 Penas Crueles, inhumanos o

Degradantes

Esta Convencion fue adoptada el 10 de diciembre de 1984 y ratificada por nuestro pais
el 23 de enero de 1986, publicada en el Diario Oficial de la Federacién 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, ideologicamente, 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 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Articulo
7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, finaimente, la Declaracion
Sobre la Proteccion de Todas las Personas Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes del 9 de diciembre de 1975. En este sentido, sefiala en su

Articulo primero que el concepto de tortura debe ser entendido de la siguiente manera:
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"A los efectos de la presente Convencion, se entenders por el término tortura todo acto
por ef 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 informacion 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 o a otras, 0 por cualquier razén
basada en cualquier tipc de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones ptblicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o0 aquiescencia. No se consideraran torturas
los dolores o sufrimientos que sean consecuencia uUnicamente de sanciones legitimas o

que sean inherentes o incidentales a éstas"” .

Como se desprende de esta definicion, brinda un enfoque que determina
especificamente la conducta delictiva, ia confesion de la victima a la persona que la
practica, a las diversas formas de tortura (fisicas y psicologicas) y a los sujetos que
intervienen en ia misma, siendo estos los servidores publicos en ejercicio de sus
funciones. En dicha Convencion se establece, ademas, que los Estados tomaran
medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole para impedir los actos
de tortura en su territorio (Articulo 2) y que esa conducta no puede justificarse por
ninguna razén (Articulos 4,5 y 6). Destaca en su articulo 10, que todo Estado velar4
para que se incluya una educacion e informacion completa sobre la prohibicién de la
tortura en la formacion de los servidores publicos encargados de fa aplicacion de la ley
y de todos aquellos que participen en el amesto, detencién o prision de una persona
probablemente responsable de un hecho ilicito y sugiere que se actualicen los

instrumentos, normas e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio, custodia y
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tratamiento (Articulo 11) procediéndose de inmediato a investigar pronta e
imparcialmente todo acto de tortura y se, tomen las medulas necesarias para proteger a
la persona que denuncie un acto de toriura asi como a los testigos de ésta (Articulos
11, 12 y 13) y, en consecuencia, que ninguna declaracion arrancada por medio de la

tortura podra ser invocada como prueba en ningun procedimiento (Articulo 15).

Dentro del Articulo 14 establece la obligacion del Estado de brindar atencién a la
victima del delito de tortura y que debe garantizar a la victima del delito ia 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
como resultado de la tortura, las personas a su cargo tendran derecho a dicha
indemnizacion por parte del Estado. El Gnico problema es que no se sugiere e
procedimiento para tal efecto. En la parte segunda de dicha Convencién, se sefiala que
en los casos de tortura sistematizada denunciada ante un comité contra la tortura de
dicha Convencién, este podra intervenir para investigar los hechos y proponer

soluciones amistosas a través de la conciliacion.

5.3. Convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

En esta Convencién Interamericana, Aprobada en Cartagena de Indias por la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos, el 9 de diciembre de 1985,
menciona que su objeto es prevenir y sancionar la tortura (Articulo 19), entendiéndose
por tortura (Articuto 2°) lo siguiente: Para los efectos de la presente convencion se

entendera por tortura todo acto realizado intencionaimente por el cual se inflijan a una
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persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con el fin de investigacién criminal,
como medida preventiva; como pena 0 con cuaiquier ofro fin, Ja Convencién también
exige a los Estados el adoptar medidas eficaces para prevenir la tortura dentro de sus
fronteras, y crea una capacidad de extradicion de personas acusadas de tortura. 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 ¢ 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
persona, fisicos 0 mentales, con fines de investigacién, intimidacién o como castigo vy
medida preventiva o como pena. Y segundo, como ia aplicacién de métodos tendientes

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

Estos conceptos, determinan el acto y la aplicacién de ia 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 compiices, que por ordenes de los sefialados servidores
publicos cometen la referida conducta, sin embargo, es de hacer notar gue no sefiala 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
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de lesiones y no de tortura.

Posteriormente, en el Articulo 4° se establece que no se justificara tortura alguna
cuando exista un estado de guerra, amenaza de guerra, estado de sitic o de
emergencia, conmocion ¢ conflicto interior, suspension de garantias individuales,
inestabilidad politica u otra emergencia o calamidad publica, asi como tampoco sera
justificable sefialar que la tortura se cometid porque el detenido era peligroso o por
inseguridad del centro penitenciario. Entonces, de acuerdo a este Instrumento
internacional, todo acto de tortura sera considerado como un delito, razén por la que los
Estados firmantes se obligan a prevenir y sancionar la tortura en el ambito de su
jurisdiccion (Articulo 6°), estableciendo sanciones penales por su gravedad y generando
medidas efectivas para prevenir el mismo, entre las que se pueden sefialar la
capacitacion de servidores (Articuio 7°9), asi mismo, se debe garantizar a toda persona
que denuncie que fue objeto de este delito que su caso serd examinado imparcialmente
cuando exista una denuncia, las autoridades competentes procederan de oficio y de
inmediato a investigar e iniciar el respectivo proceso penal (Articulo 8°) y, en
consecuencia, ninguna deciaracion sera admitida como medio de prueba si esta fue

producto de tortura.

A titulo personal, la critica que se puede hacer a esta convencién es que el deiito de la
tortura no se limita a acciones que causan dafo o heridas fisicas. Incluye también
acciones que causan sufrimiento mental, tales como amenazas contra la familia o los
seres queridos, y no se puede prevenir simplemente con capacitar a los servidores

publicos o con dar atencion a una denuncia en materia de tortura, o con sancionar
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severamente dicha conducta, como tampoco basta con mencionar que una declaracion
arrancada bajo tortura no podra ser prueba en juicio. Ademas, carece de un elemento -
importante gue es la proteccion a la victima del delito y solamente se limita a sefialar

que ¢l Estado debera sancionar conforme a su derecho penai interno.
5.4. Otros instrumento internacionales

A. Millan Puelles, en su libro "Sobre el Hombre y la Sociedad”, sefala que: “Ahora bien,
ese valor sustantivo, mensurante de la especifica dignidad del ser humano, se llama
‘“libertad”, sea cualquiera su uso. Lo que, hace que todo hombre sea un &xion
(concretamente el valor sustantivo de unpa auténtica dignitas de persona), es la libertad
humana. Pero inversamente: La libertad especifica del hombre solo puede entenderse
como lo que hace, teoldgicamente considerada, toda persona humana sea un “en si” o,
por decirlo en términos de Kant, un "valor intemo” (innere Wert, d.i. Wuude)l. Para Kant,
la propia indole de hombre es ya, sin mas, dignidad. La “personalidad” y la “dignidad”
humana se identifican: "La humanidad misma es una dignidad, porque el hombre no
puede ser tratado por ningn hombre (ni por ofro, ni siquiera por si mismo) como un
simpie medio, sino siempre, a la vez, como un fin, y en ello precisamente estriba su

dignidad (la personalidad) “*°.

En una campafa lanzada por Amnistia Intemacional a partir de 1980 en contra de ia

tortura dirigida a diversos los sectores de la sociedad internacional, invitaban a las

* Mitlan Puelles, Antonio. Sobre el hombre y ia sociedad. P4ag. 99
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personas a que denunciaran los actos de tortura cometidos en su contra o en contrade <. . -

otras personas, este programa aungue ambicioso, ha sido dificil de que llegue a la
sociedad en general por diversos motivos entre los cuales sobresale el miedo de
denunciar a su agresores. El programa constaba de doce puntos importantes para la

prevencion de la tortura, los cuales establecian lo siguiente:

Prevencion de la Tortura

Condenacion oficial de la tortura

Las maximas autoridades de cada pais deben demostrar su total oposicion a la tortura,
haciendo saber a todo el personal encargado del cumplimiento de la ley que la tortura

no sera tolerada bajo ninguna circunstancia.

Limites de detencién en régimen de incomunicacion

Con frecuencia, la tortura tiene lugar mientras las victimas se encuentran detenidas
lugares aislados de la poblacion o dentro de la poblacién misma dentro de un régimen
de incomunicacion, sin poder entrar en contacto con aquellas personas que podrian
ayudarlas y sin saber lo que les estad ocurriendo, sin comida, agua potable y mucho
menos con los servicios basicos de higiene personal, El dafo Psicoldgico, se puede
realizar mediante la privacion sensorial, el aisiamiento, la humitlacion verbal o fisica, la
manipulacion de la informacién sobre el detenido o de sus allegados, la mentira, o la

simulacién de torturas fisicas o ejecuciones que contribuyan a la desmoralizacién de la
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y el desaparecimiento de la persona. Los gobiernos deben adoptar salvaguardias para’

hacer que la detencién en régimen de incomunicacién no se transforme en una
oportunidad para la aplicacién de torturas. Es de capital importancia que todos los
presos sean presentados ante las autoridades judiciales con la mayor presteza tras
haber sido detenidos y que se permita a sus familiares, abogados y médicos acceso

pronto y regular a 1os mismos.

Eliminacidon de las detenciones secretas.

En algunos paises, las torturas se lievan a cabo en centros secretos, a menudo
después de haber hecho desaparecer a las victimas. Los gobiernos deben asegurar
que los presos sean recluidos en lugares publicamente reconocidos y que se
proporcione informacion precisa sobre el lugar en que se encuentran a sus familiares y

abogados.

Salvaguardias durante el periodo de detencion e interrogatorios

Los gobiernos deben mantener los reglamentos para detencion e interrogatorios bajo
constante examen, Los presos deben ser informados sin demora de sus derechos,
incluyendo el derecho de presentar quejas relativas al trato que reciben. Debe asimismo
autorizar a los organismos independientes pertinentes a realizar visitas regulares de
inspeccion a los centros de detencién. Una salvaguardia importante contra la tortura es
la separacion entre las autoridades encargadas de la detencion y las que tienen a su

cargo la realizacion de los interrogatorios.
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Investigacion independiente de los informes sobre torturas

Los gobiernos deben asegurarse de que todas ias quejas e informes sobre tortura seria
imparcial y eficazmente investigados, haciendo publicos tanto los métodos como los
resultados de dichas investigaciones. De igual modo, tanto los demandantes como los

testigos deben estar protegidos contra posible intimidacion.

Invalidez legal de declaraciones extraidas bajo tortura

Los gobiernos deben tomar las medidas necesarias para que las confesiones y demas

pruebas obtenidas bajo tortura no puedan ser utilizadas jamas en tramites judiciales.

Prohibicion legislativa de la tortura

Los gobiernos deben adoptar medidas encaminadas a que los actos de tortura sean
considerados como delitos punibles en virtud de las disposiciones de derecho penal. En
conformidad con la legislaciéon internacional, la prohibicion de la tortura no debe ser
suspendida bajo ninguna circunstancia, ni siquiera bajo el estado de guerra u otra

emergencia publica.

Enjuiciamiento de presuntos torturadores

Las personas responsables de actos de tortura deben ser enjuiciadas. Este principio

debe mantenerse dondequiera que se encuentren, sea donde fuere el lugar en que se
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cometié el delito y sin tener en cuenta la nacionalidad de los perpetradores o de las> ™ s
victimas. No debe proporcionarse a los torturadores santuario alguno para cometer sus

fechorias.
Procedimiento de capacitacion

Durante los cursos de capacitacion de todos los funcionarios que tornan parte en
actividades de detencién, interrogatorios o trato de prescs, debe ponerse en claro que
la tortura es un acto criminal, haciéndose saber que se encuentran obligados a

desobedecer cualquier orden que lievara acabo torturas.
Compensacion y rehabilitacion

Las victimas de la tortura y sus dependientes deben tener derecho a obtener
compensacion financiera. Al mismo tiempo, debe proporcionarse a las victimas los
cuidados médicos o rehabilitacion, alimentacién, vestuario, y todo lo necesario para

poder recuperarse fisicamente.
Reaccidn internacional

Los gobiernos deben utilizar todos los canales disponibles para interceder ante aquellos
gobiernos acusados de torturar. Deben establecerse mecanismos intergubernamentales
para investigar con urgencia informes de tortura y adoptar las medidas eficaces

pertinentes contra la misma. Los gobiernos deben vigilar asimismo que las
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transferencias o capacitacion del personal militar de seguridad o de policia no faciliten la * ™

lwea

practica de torturas,

Ratificacion de instrumentos internacionales

Todos los gobiernos deben ratificar los instrumentos internacionales que contengan
salvaguardias y recursos contra la tortura, incluyendo el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, que autoriza el examen de

quejas presentadas por victimas individuales™".

Es importante sefialar que el Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley forma parte de los tratados internacionales, el cual en su Articulo
segundo establece que en el desemperio de sus tareas, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana, manteniendo y
defendiendo los derechos humanos de todas las personas. Partiendo de esta base, los

Articulos 3 y 5 del mismo Cédigo, sostienen que:
"Articulo 3”. Los funcionarios encargados de hacer cumplir Ia ley podran usar la fuerza
s6lo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio

de sus tareas.

Articulo 5. Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la ley podra infligir, instigar o

' Carrilio Saicedo, Juan Antonio. Soberania de los Estados y derechos humanos en derecho
internacional. Pag. 135
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tolerar ningiin acto de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos ¢ degradantes,
ni invocar la orden de un superior o circunstancias especiales, como estado de guerra,
amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna, o cualquier otra
emergencia publica, como justificacion de la tortura u otros tratos o0 penas crueles

inhumanos o degradantes”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual en su

Articulo 7; establece:

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

cientificos”.

Asimismo por su importancia internacional, se menciona el conjunto para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, ya que la
finalidad en la fecha de adopcion fue el 9 de diciembre de 1988, que en su principio 6,
establece:

"Ninguna persona sometida a cualquier forma de detencidn o prisién serd sometida a
tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, No podra invocarse
circunstancia aiguna como justificacion de la tortura o de otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes”

La tortura no puede justificarse por ningin motivo y en consecuencia, no excluye de

responsabilidad a los servidores publicos que la cometen, aun cuando estos sefalen
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que la aplicacion se debid a la inestabilidad politica del pais o por fa urgencia de
investigar determinada circunstancia, tampoco podra invocarse corno justificacion la

orden de un superior jerarquico o de cuaiquier otra autoridad.

5.5. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

El caracter absoluto e inderogable de la prohibicion de ia 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 prohibicién absoluta de la tortura.
Estas medidas estan destinadas a obligar a los Estados prevenir razonablemente,
investigar y sancionar las actuaciones que puedan entrafiar violacién del derecho a la
vida, a adoptar en su derecho interno los mecanismos juridicos asociaciones e
institucionaies que deben luchar contra la tortura.

En Guatemala, la Constitucién 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 carceles prisiones de! sistema

penitenciario nacional guatemalteco.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que: “Articulo 19.

Sistema penitenciario. E} sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y a
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la reeducacion de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos, con las

siguientes normas minimas:

Deben ser tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo
aiguno, no podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas,
coacciones o 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 intemacionales constituyen verdaderas lineas directrices de politica
criminal, cuya base son las que determinan su contenido y caracter en un lugar y
momento dado, en ofras palabras, son conductas dirigidas a normas que regulan y
permiten resolver los conflictos de la accion planeada y procedimientos preventivos
contra el crimen, atiende desde la prevencién del delito hasta la reincorporacion del ex
reo a la vida en sociedad, esto involucra tanto aspectos de organizacién administrativa
de instituciones encargadas de la aplicacion de la ley, eminentemente legislativos, como
es la de dotar de instrumentos juridicos adecuados para posibilitar la persecucion penal

adecuada contra autores de tales hechos.

5.6. Tortura y tratos crueles aplicados en el derecho consuetudinario

En la actualidad las comunidades indigenas estan aplicando el derecho consuetudinario

cuando uno de sus miembros ha cometido un delito, haciendo maia aplicacion para
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imponer la pena.

La aplicacion de la pena mediante el derecho consuetudinaric se ha vuelto una
violacion a los preceptos constitucionales y a las leyes del pais, pues en ia aplicacién de
la pena se ha denigrado a la persona, en muchas oportunidad se les aplican méas de
cincuenta latigazos, se les inca sobre piedras, se les quita el pelo y se les hace cargar

bultos por varios kildbmetros, 10 cual puede considerarse como una tortura.

En otras oportunidades, después de haber sufrido ia pena impuesta por el derecho
consuetudinario, se les consigha a los tribunales comunes para que se siga la
persecucion penal por el delito cometido, 0 sea, que el sindicado recibe doble pena, la
primera aplicada por la comunidad indigena y la segunda por los tribunales comunes

competentes.

La presente investigacion tiende a evitar los tratos crueles impuestos por comunidades
indigenas, la cual es castigar al infractor, a quien se le debe imponer un servicio
comunitario para que repare los dafios ocasionados, mediante la mala aplicacion del
derecho consuetudinario, y que se respete la Constitucién Politica de ta Republica de
Guatemala y las leyes comunes, pues puede considerarse que existe un Estado dentro

de otro Estado, con aplicacion de leyes diferentes.

El problema se plantea como la mala aplicacion det derecho consuetudinario cuando los
dirigentes de la comunidad imponen sanciones, las que también son impuestas hasta

por los aicaldes o alcaldes auxiliares, que infligen torturas y tratos crueles a personas
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que supuestamente han cometido delito, pues no se le da la oportunidad al sindicado
de probar lo contrario o el motivo de la comision del delito, en tal virtud se viola la
Constitucion Politica de la Reptdblica de Guatemala y las leyes comunes, por o que se
podria seguir la persecucion penal contra las personas que valiéndose del derecho

indigena cometen este tipo de delitos.

Se hace mala aplicacion del derecho consuetudinario al infligir torturas, tratos crueles,
inhumanos y degradantes, al supuesto autor del delito, sin existir una previa
investigacidn y violando los derechos humanos y los tratados y convenios

internacionales,

El Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, establece “Los pueblos indigenas son iguales a todos los demas
pueblos en cuando a dignidad y derechos y reconociendo, al mismo tiempo, el
derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y

a ser respetados como tales”.

El Diccionario Enciclopédico liustrado Sopena, sefiala: Derecho consuetudinario, ¢ 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 ia comunidad lo cumple porque en el tiempo se ha hecho costumbre cumplirla; es
decir, en el tiempo se ha hecho uso de esta costumbre que se desprende de hechos

que se han producido repetidamente.
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Para Emmanuel Kant, al referirse al derecho consuetudinario, sefiala “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 discemir en general entre 1o justo y lo injusto”.

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

armonica de los fines individuales y colectivos.

En Guatemala existen dos normativas sociales y juridicas, dos sistemas para e! orden
social nacional lo que los acuerdos de paz le laman 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
filosoficas pero en diferentes posiciones, uno el juridico indigena maya, en su situacion
de subordinacion frente al sistema juridico nacional, 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, el sistema juridico contiene un conjunto de
nomas vinculadas logicamente entre si, surgido de la necesidad de establecer un
orden social y de regular la conducta humana en el marco de las relaciones sociales.

La defensoria Maya, seflala que "Seria necesaria una iniciativa de ley para que e!
derecho Maya llegue a ser derecho positivo ya que, de o contrario, las decisiones o los

arreglos que se adopten seran meras recomendaciones morales, como son las emitidas
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por la Procuraduria de los Derechos Humanos que no tienen fuerza vinculante. A la vez,
habria que involucrar en estos programas a todas las instituciones juridicas que estén
en posicion de impulsar el derecho Maya™2. Guisela Mayén, sefiala “Ei derecho
indigena lleva consigo el conocimiento de los hechos cometidos por los habitantes de
las comunidades étnicas, los cuales buscan reconciliacion y la paz, y nunca el

desmedro econdmico de los mismos ni mucho menos la agresion fisica o mental™.

El derecho consuetudinario actualmente ha sido mal aplicado por algunas comunidades
indigenas, al imponer sanciones o penas que violan los derechos humanos y los pactos
y convenios internaciones sobre la tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes

contra la persona que se le sindica de la comision de un delito.

* Defensoria Maya. SUK’B’ANIK expariencias de Defensaria Maya en la aplicacién de la justicia
Maya. pag. 123
* Mayén, Guisela. Derecho consuetudinario en Guatemata. Pag. 136
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CONCLUSIONES e

Todo acto de tortura ejercido en contra de las personas es considerado como
una violacién a los derechos humanos, porque constituye una violacion a la
dignidad del ser humano; de ahi que los actos de tortura no se justifican
haciendo creer a la sociedad que con ello se protege a la misma de los
presuntamente delincuentes, la tortura y el incremento de las penas nc son

medidas de prevencién de la delincuencia.

La tortura a traves de ia historia, ha sido una practica contraria a la dignidad
humana, situacién que no se justifica social ni juridicamente, sin embargo, a
pesar de encontrarse prohibida en los ordenamientos nacionales e
internacionales su practica contintia hoy en dia, cuyo objetivo principal es el
hacer declarar a una persona respecto a una conducta delictiva que
presuntamente cometié o castigar a la persona mediante la tortura, los fratos

crueles y degradantes.

La tortura es atribuida, generalmente a la o las personas que desatan su ira
en conira de una persona en la comision de un delito, violando el derecho de
defensa consagrada en la Constitucién Politica de |la Republica de
Guatemala, y en la actualidad se aplica en el derecho consuetudinario
cuando se sanciona a un comunitario cuando presuntamente ha cometido un

delito.
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RECOMENDACIONES

E! Estado de Guatemala debe obligarse juridicamente a erradicar la tortura
cometida por las personas dentro del territorio nacional y evite las
detenciones ilegales implementando los procedimientos necesarios para
supervision y sancion de estos casos, asimismo debe perseguir penalmente
a las personas que aplican tortura y tratos crueles en el derecho

consuetudinario.

El Ministerio Publico debe investigar y perseguir a los miembros de las
comunidades indigenas que aplican el derecho indigena o consuetudinario
para evitar que los mismos apliquen torturas, tratos crueles e inhumanos

cuando sancionen a un miembro de su comunidad.

El Estado de Guatemala debe sancionar a los miembros de las comunidades
que aplican el derecho indigena o consuetudinario cuando violen Ia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los convenios sobre

derechos humanos que ha signado Guatemala.
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