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2. Estimo que el trabajo reune lo requisitos reglamentarios exigidos por
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis contiene el desarrollo teérico del tipo de la
discriminacion contemplado en el Articulo 202 Bis del Codigo Penal, aprobado
mediante el Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala. Se hace
una critica constructiva a su desafortunada ubicacion en relaciéon al bien juridico que
tutela, ya que por la posicion que ocupa, protege la libertad individual, contrario de lo

gue se deduce de sus elementos (material e interno).

El problema gira en torno a la ubicacion del tipo de la discriminacion en el
Cadigo Penal, complementado con un analisis en relacion a la discriminacion étnica y
racial en una sociedad multiétnica, pluricultural y multilinglile, como es el caso de
Guatemala en donde coexisten cuatro etnias bien definidas (mayas, xincas, ladinos y
garifunas) y hay una cultura dominante sobre las otras, siendo la poblacion mayoritaria
(indigena) la dominada, lo que provoca una dramatica desigualdad social, una
discriminacion étnica y racial evidente, y en consecuencia una violacion a los derechos

humanos.

La hipétesis planteaba que con el delito de la discriminacion se atenta contra el
principio de igualdad y no contra la libertad individual como estado existencial del
hombre. Dicho delito constituye una violacibon a normas juridicas nacionales e
internacionales en materia de derechos humanos en donde se garantiza el principio

internacional de la no-discriminaciéon. El Congreso de la Republica al aprobar el

(i)



Decreto 57-2002 generaliz6 en demasia, cuando pudo haber sido méas especifico y
determinante; para evitar una ley penal ambigua, extensa y difusa en relacién al bien

juridico tutelado.

Los fines de esta investigacibn son demostrar la violacion al principio de
igualdad, tomando éste como valor al igual que la libertad (bien juridico tutelado)
cuando se incurre en discriminacion, por ser violatorio a los derechos humanos.
lgualmente se pretendia analizar el cumplimiento del Acuerdo sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas suscrito entre el Gobierno del Estado de
Guatemala y la Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca, cuyo espiritu es el
legislar sobre la base del principio de igualdad, y fomentar dicho principio en el &mbito
juridico, social, cultural, econémico y politico, sin discriminacién alguna hacia los
pueblos indigenas, razén por la cual en dicho acuerdo se recomienda la tipificacion de

la discriminacion étnica como delito.

El trabajo contiene cinco capitulos. El primero contiene aspectos generales del
derecho penal en referencia al concepto material del derecho penal como orden social,
control social y control social penal; a modelos de intervencion penal; al concepto
formal del derecho penal; principios del derecho penal, especialmente el de lesividad,
de neutralizacion de la victima y el de la intervencion minima; la escuelas del derecho
penal, la clasica, positiva y otras escuelas eclécticas; naturaleza juridica del derecho
penal; y el delito, su naturaleza juridica, criterios para definirlo, sujetos y objeto del

mismo Yy el iter criminis.

(i)



En el segundo capitulo se describe el proceso histdrico de la discriminacion
étnica y racial en Guatemala, desde el punto de vista legal, interpersonal, institucional y
estructural, iniciada desde la época colonial, pasando por la época independiente, la
reforma liberal, la Revolucion de 1944, el periodo contrarrevolucionario, hasta la nueva

época de la democratizacién del pais a partir de 1985.

En el tercer capitulo se hace mencién muy brevemente de algunos instrumentos
juridicos, tanto nacionales como internacionales y normas de derecho comparado
constitucional y ordinario; que sin lugar a dudas forman parte de la fuente formal del
Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica que contiene el tipo de la

discriminacion, y que constituyen el pilar de la no-discriminacion.

En el capitulo cuarto se hace referencia, en forma resumida, a los Articulos 201
al 205 del Cdédigo Penal, que se refieren a los delitos contra la libertad individual,
dentro de los cuales quedd ubicado desafortunadamente el tipo de la discriminacion, es
decir el Articulo 202 Bis. Los delitos contra la libertad individual, de conformidad con
dicho Cddigo son: secuestro, tortura, desaparicion forzada, sometimiento a

servidumbre, discriminacion, detenciones ilegales y aprehension ilegal.

En el capitulo cinco se desarrolla qué es la discriminacion y sus aspectos
generales que se refieren al principio de igualdad, la desigualdad, los conceptos maya,
indio, indigena e indigenismo; la definicion de la discriminacion; discriminacion en

Guatemala; el delito de discriminacion en la legislacion penal guatemalteca, su

(iii)



tipicidad, antijuricidad, positividad, el bien juridico que tutela, sus elementos personales
y formales; las clases de discriminacion que contempla la norma y su naturaleza
juridica. Se plasma que dicho tipo penal debi6 haber quedado en un capitulo
independiente dentro del titulo que se le denomine: “De los delitos contra la libertad,

seguridad, igualdad y dignidad de la persona.”

Se espera, con toda modestia, que se haya hecho un aporte a la bibliografia
juridica nacional, especialmente al ramo del derecho penal, aclarando que el problema
de la discriminacién étnica y racial, a penas y empieza a analizarse y teorizarse, y mas
aun cuando se habla de discriminacion positiva. Con mucha humildad, sin animo de
arrogancia ni de tener la ultima palabra y mucho menos poseer la verdad absoluta, este
trabajo constituye una propuesta para reformar el Codigo Penal, apostando por que el
tipo de la discriminacion tenga una ubicacion técnica en relacion al valor tutelable a

través del bien juridico especifico y con mas atinada determinacion legislativa.

(iv)



CAPITULO |

1. Aspectos generales del derecho penal.

1.1. Concepto material del derecho penal.

En esencia, para definir al derecho penal, se puede abordar desde el punto de
vista del orden social, control social y del control social penal, teniendo en cuenta

modelos de intervencion y principios que lo inspiran.

1.1.1. El orden social.

Se refiere al acuerdo social basico al que ha llegado el conglomerado social en
el ejercicio del poder dotdndose democréaticamente de una Constitucion, por mas que
ésta esté condicionado histéricamente o sea susceptible de modificacién. Diez Ripollés
cita las aportaciones modernas de Rawls y Haberlas, revitalizando la idea del contrato

social como criterio fundamentador del orden social.’

Las leyes fundamentales se dotan de un grupo de principios o valores superiores
gue deben inspirar la actuacién de los poderes publicos que suelen referirse a un
catdlogo de derechos fundamentales, libertades publicas o garantias individuales.

Verbigracia, los Capitulos | y Il del Titulo Il de la Constitucion Politica de la Republica

! Diez Ripollés, José Luis y Esther Jiménez-Salinas i Colomer. Manual de derecho penal guatemalteco, pag. 1.



se refiere a ellos, y especialmente el primero (Articulos 3 al 46), que se refiere a

derechos individuales, que son inalienables, insustituibles e insoslayables.

1.1.2. El control social.

Se refiere la involucracién de diferentes instituciones sociales para asegurar que
los comportamientos de los ciudadanos sean socialmente correctos en el respeto y
cumplimiento de los contenidos del orden social acordado. Estas instituciones pueden
ser de naturaleza primaria como la familia, la escuela, la comunidad, etc., o de
naturaleza secundaria como la opinién publica, los érganos jurisdiccionales, la fuerza

publica (policia), etc.

José Luis Diez Ripollés sefiala que existen tres elementos fundamentales para
el funcionamiento del control social a saber: “La norma, la sancion y el procedimiento
para la verificacion de la infraccion de la norma, de determinacion de la sancion a

imponer y del cumplimiento de ésta.”

La norma cuya caracteristica peculiar es el ser contrafacticas, es decir son de
observancia y cumplimiento obligatorio. La sancion la impone el 6rgano encargado
como reaccion a la violacién de la norma o de su infraccion. El procedimiento lo
constituye el elemento adjetivo para determinar si se han dado las caracteristicas o

condiciones para hablar de infraccién de la norma.

2 Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 3.



1.1.3. El control social penal.

El derecho penal constituye un subsistema dentro del sistema de control social,
que persigue el aseguramiento del orden social sirviéndose de normas, sanciones y
procesos. A este respecto Diez Ripollés resalta tres peculiaridades que son:

“virtualidad limitada, reducido campo de actuacién y alto grado de formalizacién.”

La virtualidad limitada se refiere a que el derecho penal necesita de la
interaccion reciproca de otros subsistemas de control, para evitar que produzca un
sufrimiento innecesario. Su reducido campo de actuacion es considerado como el
ultimo recurso del que dispone el control social limitando su intervencion. Y su alto
grado de formalizacion tiende a evitar la intervencion arbitraria del Estado sobre los

derechos de los ciudadanos por su alcance a los poderes publicos.

1.1.4. Modelos de intervencién penal.

En el marco del control social del derecho penal, José Luis Diez Ripollés habla

»nd

del auge del “derecho penal garantista”™, que permite entender la autolimitacion de

dicha rama del derecho y como caracteristica del garantismo, tiene tres ideas

fundamentales: “La humanizacién del derecho penal, un derecho penal minimo y su

n5

desconexion de las exigencias éticas. La humanizacién va dirigida a valorar el

® Diez Ripollés, Ob. Cit ; pag. 4-5.
* Ibid, pag. 7.
® Ibid, pag. 56.



tratamiento como un derecho disponible del delincuente y a perfeccionar el sistema de
penas basada en la consideracién de que la pena es un mal necesario. El derecho
penal minimo contempla una intervencién de esa rama del derecho sin pretensiones de
ampliacién mediante un limite superior irrebasble. Y la desconexion de las exigencias
éticas se refiere a la contemplacion de las necesidades histéricas condicionadas al

orden social vigente en relacion a los bienes a proteger.

Diez Ripollés sefiala que se adopta el derecho penal garantista como una
posicion ecléctica a los modelos de las tesis abolicionistas y la ideologia del
tratamiento. Las tesis abolicionistas proponen resolverlos los conflictos al margen del
derecho penal, ya que es incapaz de evitar el delito, de atender las necesidades de la
victima o de ayudar al delincuente. La ideologia del tratamiento que pretendia la
resocializacion del delincuente, adn en detrimento de la seguridad juridica se convierte

en un punto de referencia significativa en la ejecucion de la pena.®

1.2. Concepto formal del derecho penal.

Su formalidad estd4 determinad cuando se protege bienes juridicos a través de
las normas juridico-penales, pudiendo ser éstas de dos clases, prohibiciones o
mandatos.” Mediante las primeras, se prohiben las acciones dirigidas a lesionar o
poner en peligro bienes juridicos. Las segundas ordenan realizar determinadas

acciones para evitar la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos. En todo caso,

® Diez Ripollés, Ob. Cit; péag. 6-7.
" Ibid, pag. 16.



en la medida en que van dirigidas a conseguir la omision (prohibicién) o la realizacion
(mandatos) las acciones son normas de determinacion, y no meras normas que valoran

comportamientos sino bienes juridicos.

En ese orden de ideas, el derecho penal ha sido definido como una rama
bipartita del derecho, desde dos puntos de vista. El primero, que es subjetivo (Jus
Puniendi) consiste en la facultad del Estado de castigar, a determinar e imponer los
delitos y las penas, y ejecutar éstas o las medidas de seguridad. El segundo punto de
vista objetivo (Jus Poenale), se refiere al conjunto de normas juridico-penales que
regulan la actividad punitiva del Estado, limitada la facultad de éste de castigar a través

del principio de legalidad.®

Entonces el derecho penal es el conjunto de normas juridicas que determinan
los delitos y faltas, establece las penas a los culpables y regula las medidas de
seguridad. Entendiéndose por delito como la conducta humana manifiesta en forma
voluntaria o involuntaria transgresora de la norma del ordenamiento juridico vigente,
gue amerita una sancion. Las faltas son las acciones u omisiones voluntarias
castigadas por la ley con una pena leve; y las medidas de seguridad son los medios
gue el Estado utiliza a través de los 6rganos jurisdiccionales, cuyo objeto es la

prevencion del delito y la rehabilitacion del sujeto con posibilidad de delinquir.

8 De Leon Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Matta Vela. Curso de derecho penal guatemalteco, pag. 5.



1.3. Principios del derecho penal.

En el marco conceptual del derecho penal, se pueden identificar grandes
blogues de principios en torno a los cuales se ha de estructurar la intervencién penal
garantista, siendo ellos: los principios de proteccién, de la responsabilidad y de la

sancion.®

Los principios de proteccién atienden a las pautas que deben regir la
delimitacién de los contenidos a proteger por el derecho penal, entendiéndose por
ellos, el principio de lesividad, de neutralizacion de la victima y el de intervencion
minima, a los cuales mas adelante se describen brevemente por referirse al derecho
penal garantista. El segundo bloque de principios (de la responsabilidad) se ocupa de
los requisitos que deben concurrir en un determinado comportamiento para que se
pueda exigir responsabilidad penal. Los principios de la sancién se refieren a los
fundamentos en virtud de los cuales se puede reaccionar con sanciones frente a la

conducta responsable criminalmente.

1.3.1. El principio de lesividad.

Es el principio que denota una antijuricidad material, plasmando el dafio social

gue se provoca con la conducta criminal. Es decir, la conducta delictuosa afecta las

° Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 8.



necesidades del sistema social en su conjunto, superando el conflicto privado entre

autor del delito y la victima.

1.3.2. El principio de neutralizacion de la victima.

Denota la voluntad del Estado de que la respuesta al conflicto criminal quede
completamente en sus manos y no en las de la victima. Eso explica el surgimiento de
la accién penal publica, reflejo que todo delito constituye una agresion al conjunto de la

sociedad, y no solamente al agraviado.

1.3.3. El principio de la intervencion minima.

Implica la intervencién del derecho penal en ultimo término, que se origina en la
interaccién entre la gravedad de las sanciones susceptibles de imponerse a los
ciudadanos a través de este subsistema de control social. Este principio implican dos
subprincipios: El de caracter fragmentario y el de subsidiariedad del derecho penal. El
primero, permite utilizar la penalizacion para la salvaguarda de presupuestos
inequivocamente imprescindibles para el mantenimiento del orden social. El segundo,
se entiende como la intervencién del derecho penal como ultimo recurso frente a la

desorganizacion social, una vez que el Estado ha agotado todas las posibilidades.



1.4. Escuelas del derecho penal.

El derecho, creado por los hombres para regular su convivencia social, ha tenido
un lento proceso evolutivo, ha hecho que quede plasmado en el transcurrir de la
historia, el pensamiento de los hombres dedicados al estudio de dicha ciencia social,
de diferentes épocas y lugares. De esa cuenta, el derecho penal, ha sido causa del
surgimiento de una serie de corrientes de pensamiento, que proponen teorias a cerca
de lo que el mismo deberia ser. Como respuesta a la necesidad de estudiarlo

profundamente, aparecen las escuelas del derecho penal.

Las escuelas del derecho penal para José Luis Diez Ripollés: “son un conjunto
de doctrinas y principios que a través de un método tienen por objeto investigar la
filosofia del derecho de penar, la legitimidad del ius puniendi, la naturaleza del delito y

los fines de la pena.”®

Para Jiménez de Asla, citado por dicho autor, las escuelas juridico-penales son
el cuerpo organico de concepciones contrapuestas sobre la legitimidad del derecho de

penar, sobre la naturaleza del delito y sobre el fin de las sanciones.™

En el orden de ideas transcritas, el estudio sistematico de la ciencia del derecho
penal la han abordado la escuela clasica y la escuela positiva, y de la fusion de los

postulados basicos de las dos escuelas surgen una serie de otras escuelas intermedias

19 biez Ripollés, Ob. Cit; pag. 16.
1 Ibid, pag. 56.



0 eclécticas, las cuales retoman principios de ambas que consideran correctos,

evitando extremismos.

1.4.1. Escuela clasica.

Sin entrar a detalles, respecto a los representantes de esta escuela, se debe
anotar que el concepto clasico se refiere a todo aquello que ha quedado consagrado y
que puede servir como arquetipo para nuevas realizaciones. Esta procurd la
humanizacion del derecho penal por medio del respeto a la ley, del reconocimiento a

las garantias individuales y de la limitacion del poder absoluto del Estado.

Dentro de sus postulados se mencionan algunos de manera muy resumida: a) El
libre albedrio: establece que todos los hombres nacen con igualdad para actuar
conforme a derecho, haciéndolo a su libre eleccion; b) Igualdad de derechos: El
hombre nace con igualdad de derechos, por lo que la ley debe ser general a todos; c¢)
Responsabilidad moral: EI hombre al nacer con libre albedrio deberia actuar conforme
a derecho, y si no lo hace hay una responsabilidad social en su decision; d) El punto
central sobre el cual giran todos los postulados de la Escuela, es el delito, siendo éste
una entidad meramente juridica; €) Su método fue el deductivo, de lo general a lo
particular, extremo que no es posible utilizar en las ciencias naturales; f) La pena es
concebida como un mal y medio de tutela juridica; g) Proporcionalidad de la pena

respecto al delito (principio de legalidad); h) Clasifica los delitos



1.4.2. Escuela positiva.

Constituyé una tendencia bajo postulados mas uniformes, como reaccion a los
excesos juridicos y formalismos, al abuso de la dogmatica, al olvido del hombre
delincuente y a su creencia de haber agotado la problemética juridico-penal de la

escuela clasica.

Para los positivistas la ciencia penal, se interesa por el delito como una conducta
humana y no como un ente juridico, considerandolo como un fenédmeno natural y
social. Entre los postulados de la escuela positiva esta el negar los de la escuela
clasica, siendo los siguientes: a) Niega el libre albedrio. Su fundamento es que el
hombre no escoge libre y conscientemente al cometer un delito; b) A diferencia de la
clasica, postula que la responsabilidad es moral y no social; c) El delincuente es el eje
central del estudio, el delito es una consecuencia; d) El método empleado es el
inductivo, es decir de lo particular a lo general; €) La pena debe ser proporcional al
peligro no al delito; f) Debe prevenirse el delito, en lugar de reprimirlo; g) Las medidas
de seguridad tienen mayor importancia que las penas; h) Clasifica a los delincuentes y
no al delito; i) Propone sustitutivos penales como un remedio para evitar la abundancia

y la crueldad de las penas.
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1.4.3. Otras escuelas penales.

Ante la situacién de la oposicion de las dos escuelas descritas, y por la situacion
de evidentes extremismos, dieron lugar al nacimiento de una serie de tendencias
intermedias. Estas escuelas que suelen llamarse eclécticas, adoptan postulados de las
escuelas clasica y positiva, y es la corriente que es notoria en el Cddigo Penal

guatemalteco.

1.5. Naturaleza juridica del derecho penal.

La naturaleza juridica del derecho penal, se refiere a saber donde nace y cual es
su ubicacién dentro de las distintas disciplinas juridicas, si pertenece al derecho privado

o al derecho publico, o si pertenece al derecho social.

Hay corrientes novedosas amparadas en la defensa social contra el delito que
han pretendido ubicar al derecho penal dentro del derecho social, como el derecho de
trabajo y el derecho agrario sin éxito alguno, y que tampoco es valido situarlo dentro del

derecho privado, como el derecho civil y el derecho mercantil.*?

Esta la corriente del derecho que confirma la teoria que el Derecho Penal es una
rama del Derecho Publico interno del Estado que tiende a proteger intereses

individuales y colectivos, es decir publicos y sociales; ya que la tarea de juzgar, de

12 De Leon Velasco, Ob. Cit; pag. 7.
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imponer una pena o una medida de seguridad es funcién exclusiva del Estado por
medio de los érganos jurisdiccionales. No obstante en el Codigo Procesal Penal, en los
delitos de accioén privada, preceptia que es premisa la accion de los particulares, sin
que tal situacion sea justificacion valedera para pretender situarlo dentro del derecho
privado. La particular forma de proteger intereses publicos y sociales en el derecho
penal se materializa a través de los bienes juridicos tutelados, sefialados en el Cédigo

Penal.

1.6. El dogma del bien juridico tutelado.

El bien juridico, surgido como el principio de lesividad con el que guarda
estrecha relacion, por la profundizacion en la idea de la antijuricidad material frente a la
mera antijuricidad formal, se ha configurado como un instrumento de vital importancia

en la determinacién penal.

El bien juridico como instrumento técnico-juridico, posee un componente ideal,
en cuanto a juicio de valor positivo sobre una situacién o relacion de la realidad social.
Tal juicio supone integrar esa relacion o situacion en un lugar preciso dentro de una
determinada ordenacién valorativa de las realidades sociales®®, verbigracia, el valor

positivo que suele darse a la vida de las personas.

El bien juridico, que tutela un valor de la realidad social, surgié en el &mbito de la

3 Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 11-12.
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aplicacion del derecho, donde desempefia una indispensable funcién en la
interpretacion teleoldgica, cuya fase de creacion del derecho, es la que le ofrece las
mejores condiciones para su desenvolvimiento y potencializacion. De alli surge el
problema para identificar los puntos de selecciébn de los bienes juridicos; y para
determinar los puntos de referencia que otorgan legitimidad al poder legislativo para
elaborar el catadlogo de bienes juridico-penales protegidos. José Luis Diez R., al
referirse a los criterios legislativos, menciona cuatro: “criterios ideales explicitos; criterio

basado en personificaciones ideales; criterios de expertos y criterio democratico.”*

Los criterios ideales explicitos se refieren a las decisiones legislativas
fundamentadas en un determinado modelo de sociedad y en el que no proceden
cuestionamientos a partir de la variaciébn de las opiniones o realidades sociales en
oposicion a los valores sociales propios de toda sociedad plural, en donde son relativos

y mutables.

El criterio basado en personificaciones ideales se basa en que las decisiones
penales se vinculan a las opiniones que al respecto sustentaria una persona media o
un ciudadano normal de la sociedad, se toman prototipos. El problema se torna,
cuando desconsideran completamente la variedad de la sociedad en cuanto se

desciende a clases o grupos sociales mas singulares.

Los criterios de expertos adoptan un enfoque cientifico-tecnocréatico. Sostienen

 Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 13-16.
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gue sus conclusiones se han ocupado de analizar la realidad social sobre la que es
susceptible de operar el derecho penal, asi como de las consecuencias que devendrian

de su intervencion.

El criterio democratico, esta4 configurado por las convicciones generales, en el
cual son las mayorias sociales amplias, histéricamente condicionadas en sus
valoraciones, las que deben determinar toda decisién politica en materia de legislacién
criminal. Es coherente con una sociedad pluralista, basada en ciudadanos
responsables y criticos, a quienes no se les puede privar de la decisién de lo que en
cada momento consideran fundamento imprescindible para la convivencia social; y
resulta importante su apropiada y atinada aplicacion cuando la pluralidad cultural,

linglistica y étnica es evidente.

Los valores de una sociedad determinada son lesionados o puestos en peligro
cuando se actia sobre ellos, por lo que merecen ser protegidos penalmente, ya que
estan determinados por las constituciones y declaraciones de derechos humanos que
son sus referentes significativos. Tiene mucha valia citar a José Hurtado Pozo cuando
menciona: “Los bienes juridicos (individuales o colectivos) constituyen valores
reconocidos, expresa o implicitamente, por normas y principios constitucionales, y
necesarios para la realizacion de los fines Utiles para el funcionamiento total o parcial
del sistema social. Estos valores se concretan en circunstancias reales y constituyen

objetos de los delitos (por ejemplo, persona viva, cosa mueble, documentos)™

% Hurtado Pozo, José. Nociones bésicas de derecho penal, pag. 4-5.
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1.7. El delito.

De Ledn Velasco y De Mata Vela, se refieren al delito de la siguiente manera: “El
delito como la razén de ser del derecho penal, y como razén de la existencia de toda
actividad punitiva del Estado, ha recibido diversas denominaciones a través de la
evolucion histérica de las ideas penales, atendiendo a que siempre ha sido una
valoracion juridica, sujeta a las mutaciones que necesariamente conlleva la evolucién

de la sociedad“®

En el antiguo oriente (Persia, Israel, Grecia) se consideré primeramente la
valoracion objetiva del delito, castigandolo con relacién al dafio causado. Fue en
Roma, donde aparece la valoracion subjetiva del delito, es decir, juzgando la conducta
antijuridica atendiendo a la intencién (dolosa o culposa) del agente, como se regula

actualmente en las legislaciones penales modernas.

En la primigenia Roma se hablé6 de noxa o noxia que significaba dafo,
apareciendo después en la culta Roma para identificar a la accion penal, los términos
de flagitium, scelus, facinus, crimen, delictum, fraus, y otros, teniendo mayor aceptacion
hasta la edad media los términos crimen y delictum, el primero exprofesamente para
identificar a las infracciones o delitos revestidos de mayor gravedad y castigados con

mayor pena, y el segundo para sefalar una infraccion leve, con menor penalidad.

16 De Leon Velasco, Ob. Cit; pag. 121-122.
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En el derecho penal moderno se habla de delito, crimen, infraccion penal, hecho
0 acto punible, conducta delictiva, acto o hecho antijuridico, hecho o acto delictuoso,
ilicito penal, hecho penal, hecho criminal, crimen, delito y contravenciones o faltas.
Tomando en consideracion la division que plantea el Cédigo Penal de Guatemala, se
puede afirmar que se adscribe al sistema bipartito, al clasificar las infracciones a la ley

penal del Estado en delitos y faltas.'’

1.7.1. Naturaleza del delito

Debido a que ha existido polémica respecto a la naturaleza juridica, y no se
puede hablar con uniformidad porque la sociedad es cambiante; y que el delito tiene
sus raices hundidas en las realidades sociales humanas que cambian a los pueblos; se
recurre a las escuelas del derecho penal para encontrar la naturaleza del mismo, es

decir la escuela clasica y la escuela positiva.

La escuela clasica considera que el delito es una idea de relacion entre el hecho
del hombre y la ley. Es la infraccién de la ley del Estado (ente juridico), la que ha sido
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultantes de un acto
externo del hombre, positivo o0 negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso;
en donde imputabilidad social y el libre albedrio del delincuente son la base de su

responsabilidad penal.

" De Leon Velasco, Ob. Cit; pag. 121-122.
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La escuela positiva refiere al delito como la accion humana resultante de la
personalidad del delincuente, como un hecho o fenébmeno natural y no juridico ni social.
Que toda la accion esta determinada por motivos individuales y antisociales que alteran
las condiciones de existencia y lesionan a la moralidad media de un pueblo en un

momento determinado.

1.7.2. Criterios para definir el delito.

a. Criterio legalista.

Indica que el delito es lo prohibido por la ley. Esta basada en la especial
caracteristica de que el delito debe hallarse descrito como tal en la Ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos. Tiene estrecha relacion con
la tipicidad, siendo ésta consecuencia del principio de legalidad. De Led6n Velasco
citado por José Luis Diez Ripollés anota: “solo los hechos descritos como delitos en la

ley antes de su comisién pueden consideras como tales.”?

b. Criterio filoséfico:

Se relaciona con lo teleoldgico que en la comisién de un delito se atenta contra

valores. El criterio se refiere antes que nada a lo moral, por lo que los tedlogos lo

identificaban con el pecado. Mas tarde se identifico al delito como una accion contraria

18 Diez Ripollés, Ob. Cit; pag. 144.
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a la moral y a la justicia, como la violacion de un deber, el quebrantamiento libre e

intencional de nuestros deberes.

C. Criterio natural sociolégico:

Lo define como ofensa a los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y
probidad en la medida en que son poseidos por un grupo social determinado; acciones
determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones de

existencia y lesionan la moralidad de un pueblo en un momento determinado.

d. Criterio técnico-juridico:

Respecto a este criterio De Ledn Velasco cita al profesor Jorge Alfonso Palacios
Motta,'® quien expresa que el delito es un acto del hombre (positivo o0 negativo) tipico,
antijuridico, culpable, imputable a un responsable, en ocasiones previa determinacién
de condiciones objetivas de punibilidad, y a la cual se le impone una pena o una

medida de seguridad esta prevista en la ley.

El delito, es antes que nada, una accién o conducta humana (por comisién u
omisién), descartando todos los resultados producidos por las fuerzas naturales. Entre
todas esas acciones humanas el legislador selecciona unas pocas y las describe en la

parte especial del Codigo Penal o en cualquier otra ley penal. Pero esa conducta

¥ De Leon Velasco, Ob. Cit; pag. 132, 133, 134 y 140.

18



(positiva 0 negativa) para ser considerada como delito debe reunir otros calificativos
técnicos, los cuales son: la tipicidad (que esté contemplada en la ley y la conducta
pueda encuadrarse a ella); la antijuricidad (que sea contrario al orden juridico), o que
atente contra ciertos valores que protege el derecho penal; la imputabilidad (que exista
alguien que incurra en la conducta y que reuna ciertas caracteristicas que sefiala la

ley); la culpabilidad, por la reprochabilidad que se infiere; y que sea punible.

1.7.3. Sujetos y objeto del delito.

a. Sujetos del delito:

Los protagonistas del delito lo constituyen los sujetos activo y pasivo. El
primero, quien realiza o comete el delito y que recibe el nombre de sujeto activo,
ofensor, victimario, agente o delincuente. El segundo, quien sufre las consecuencias,
recibe el nombre de sujeto pasivo, ofendido, victima, agraviado o paciente. Al hacer
referencia a los sujetos del delito, podrian emplearse cualquiera de los términos
mencionados, aunque dentro de un proceso se identifica al sujeto activo dependiendo

de la fase procesal.

El Cbédigo Procesal Penal en su Articulo 70 al sujeto activo del delito lo
denomina sindicado, imputado, procesado, acusado y si se le impone una pena le
denomina condenado, no obstante ser muy peyorativo ésta Ultima denominacién. El

mismo cuerpo legal en su Articulo 117 denomina al sujeto pasivo del delito como
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agraviado, extendiendo tal concepto a la victima afectada por la comision del delito; con
el cényuge, los padres y los hijos de la victima; a los representantes de una sociedad
(entidad) por los delitos cometidos en su contra y a los socios por quienes la dirijan,
administran o controlen; y a las asociaciones respecto de los delitos que afecta

intereses colectivos o difusos.

b. Objeto del delito:

Es todo ente corp6reo hacia el cual se dirige la actividad descrita en el tipo
penal. Es aquello sobre lo que se concreta el interés juridico que el legislador pretende
tutelar en cada tipo, y al cual se refiere la conducta del sujeto activo. Su contenido son:

las personas individuales o juridicas, los animales y los objetos inanimados.

1.7.4. El iter criminis:

Es la existencia del delito, desde que nace en la mente de su autor hasta su
consumacion; también se le denomina "el camino del crimen" o dicho coloquialmente

es la vida del delito. El iter criminis se divide en dos fases, fase interna y fase externa.

La primera esta conformada por las llamadas voliciones criminales, que no son
mas que las ideas delictivas nacidas en la mente del sujeto activo. Son pensamientos,
gue mientras no se manifieste externamente, su importancia juridica es nula, por la

misma subjetividad del pensamiento, y no constituyen delito. Es la ideacién por parte
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del autor, elaborando un plan para ejecutar el delito. Es la etapa, en la que surge en la

mente del autor, la decision de cometer el delito y prepara los medios elegidos.

La segunda fase, comienza cuando el sujeto activo exterioriza la conducta
tramada durante la fase interna; es el momento en que se pone en peligro el bien
juridico, tutelado por el derecho penal, a través de su resolucién criminal manifiesta en
la ejecucién y consumacion del delito. Esta fase es la que le da relevancia juridica a la
conducta del sujeto activo del delito, y en consecuencia entra en el ambito de lo

punible.
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CAPITULO Il

2. Antecedentes histéricos de la discriminacién

2.1. Epoca colonial.

A partir de 1524, la evolucién histérica de los habitantes originarios de América
fue interrumpida por la violenta incursion de los espafioles. Como consecuencia la
implementacion de instituciones como la esclavitud, las encomiendas y los servicios
personales® para reprimir a las poblaciones nativas. Es decir que existe un conflicto
sociocultural que se remonta a los inicios del choque intercultural entre los habitantes
originarios de América y los europeos, que dio inicio a la accidon de conquista y a la

explotacion colonial.

En cuanto al sistema de justicia, las opiniones de los colonizadores y frailes a
cerca de como debian aplicarse a los indigenas, eran innumerables. En términos
generales se manifestaron tres pensamientos diferentes: El primero sostuvo que,
habiendo desarrollado los indios su propia sociedad, tenian derecho de conservar sus
instituciones y leyes. Sin llegar a quedar bajo el dominio extranjero, el rey de Espafia
debia apoyar y defender las leyes e instituciones y los derechos existentes de los

indigenas. El Unico cambio que se podia aceptar era la introduccion del cristianismo

20 7avala, Silvio. Contribucién a la historia de las instituciones coloniales en Guatemala, pag. 13, 67 y 95.
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para extirpar la idolatria. Esta opinién fue friamente aceptada por la corona los

espafioles; es decir que solo podia aceptarse la religién catdlica.

Otra corriente propuso la idea de la absoluta asimilacién de los indios en las
instituciones, leyes y procedimientos de Castilla, es decir la idea de “una sociedad
homogénea formalmente hablando.” Esta opiniébn era la que mejor convenia a los
intereses de los colonizadores y de la corona, con una existencia nula de los originarios
de estas tierras. La tercera corriente propuso las dos republicas, es decir, que
espafioles e indios fueran organizados en dos republicas separadas; cada uno con su
propia ley y sistema de gobierno; él Unico nexo seria someterse al mismo virrey. Esta
separacioén segun el impulsor de esta teoria (Alonso de Zorita) se debe a que los
espafioles estaban tan corrompidos y entregados al vicio que debian mantenerse tan

aislados de los indigenas como fuera posible.?!

Después de todo, se establecid el derecho indiano, debido a que las intenciones
del derecho de Castilla no peninsular alcanzaron un papel muy relevante en las indias;
en ella se contenian la regulacion juridica de la familia, la condicion juridica de la muijer,
el derecho de sucesion, el derecho a la propiedad privada y publica de los indios, entre
otros, entre otros.”? Por otro lado al analizar la obra del mismo autor, se puede afirmar
gue éste ordenamiento juridico impuesto, constituy6é el conjunto de normas juridicas
vigentes en América durante la dominacion espafiola, con las caracteristicas

siguientes: El rey era el Unico poder legislativo, la ley era de exclusiva vigencia para las

2! Borah, Woodrow. El juzgado general de indios en la nueva Espafia, pag. 40 y 41.
22 Ots Capdequi, J.M. El Estado espafiol en las indias, pag. 83.
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indias. Las fuentes de dicho derecho eran la ley; y la costumbre y la jurisprudencia de
origen metropolitano, se dirigia ordinariamente a las autoridades civiles y religiosas.
Eran formalistas, la mayoria se referian a derechos publicos y el espiritu de estas leyes

era eminentemente de caracter religioso y humanitario.

Claramente el derecho indiano de una u otra manera beneficié al indio, pero
como un ser a quien debia protegerse y explotarse; aunque dentro del marco de otros
derechos y obligaciones fuera visto como persona miserable e incapaz. Al respecto
Capdequi opina que “por eso se condiciona su libertad en orden a la contratacién y al
mismo tiempo se promulgan nutridas series de disposiciones legales para protegerles
en sus relaciones con los espafoles, singularmente en lo que se refiere al régimen de

trabajo.”*

Los actos de violencia en contra de los indigenas, fueron eliminados a partir de
1549 al entrar en vigencia las nuevas leyes emanadas de la corona espafiola
librandose a los esclavos del sufrimiento de parte de los castellanos, se rebajé el pago
de tributos, se suspendieron los trabajos forzados y se alivié el sufrimiento de los

indigenas.*

En cuanto al acceso a las instituciones coloniales existié la prevencion, que a

ningun indigena se le daba el oficio de la Republica, si no supiere la lengua castellana.

2% Ots Capdequi, Ob. Cit; pag. 232.
24 7avala, Silvio, Ob. Cit; pag. 26.
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En este sentido para que el indigena pueda presentar sus peticiones o controversias

ante las autoridades, obligatoriamente debia hacerse en el idioma de los colonizadores.

Después de la entrada en vigencia de las nuevas leyes, Julio Hernandez
Sifontes menciona una serie de prohibiciones en contra de los hechos cometidos por
los colonizadores espafioles, de los cuales los mas importantes son: La prohibicion a
los miembros de la audiencia de recibir dinero de los indigenas. Se ordena que los
intérpretes tengan la calidad necesaria y que se le pague el salario. Se suprimieron los
jueces de milpa por el dafio que causaban a los indigenas vendiéndoles machetes,
azadones y otras herramientas a precios elevados; se suprimi6 la plaza de escribano,
porque el funcionario solo causaba dafios a los bienes y persona de los indigenas y
debido a este abuso, los indigenas se empobrecieron a tal extremo que no pudieron

pagar sus tributos.

También se prohibié el cobro a los indigenas de la lectura de peticiones que
presentaban, el besamanos o salutacion dado por los indigenas a los jueces que
visitaban los pueblos, asi como obsequiar desde dos a veinticinco pesos al servicio,
alguna gallina y cuatro pesos cuando presentaban algun documentos pidiendo justicia.
Se prohibe a los alcaldes mayores y corregidores entregar regalos a los miembros de
la audiencia para evitar corrupcion a la justicia y se prohibié a los abogados ejercer
como defensores de los indigenas porque suelen cobrar excesivos honorarios.?® Desde

ese punto de vista, con las nuevas leyes, la corona espafiola tratdé de impedir en teoria,

% Hernandez Sifontes, Julio. Realidad juridica del indigena guatemalteco, pag. 206, 207, 215y 219.
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las arbitriaredades y abusos de los colonizadores espafioles en contra de los
indigenas; aunque los repartimientos, mandamientos y encomiendas siguieron vigentes
y fueron las instituciones utilizadas por los colonizadores como estrategia para seguir

con las injusticias y la discriminacion en contra de los originarios de estas tierras.

José Ingenieros, citado por Julio Herndndez Sifontes, llama “la historia sin
consagrar a toda la serie de normas juridicas a favor de los indigenas de América,
opinando que nunca antes se habia legislado tanto y cumplido menos.”?® Las nuevas
leyes modificaron el sufrimiento de los indigenas, en el sentido que a partir del inicio del
periodo feudalismo, quedaron con la obligacién de tributar a la corona espafiola,
cumplir con el repartimiento y las encomiendas y a la concentracion en pueblos de

indios.

Desde otra perspectiva, Roberto M. Hill, opina que con la vigencia de las nuevas
Leyes, no acaba con la esclavitud de los indigenas. Los colonizadores todavia
necesitaban trabajadores indios y éstos tenian que producir la misma cantidad de
riquezas y cumplir con las obligaciones tributarias.?’ Ademas la concentracién de los
indigenas en pueblos de indios, “se convirtid en el eje para el efectivo cumplimiento de

los objetivos de los colonizadores?®

como centro fundamental de la politica agraria
colonial. De esta manera continta el sufrimiento, explotacion y la discriminacion,

aunque con otro calificativo diferente a la de esclavo.

% Hernandez Sifontes, Ob. Cit; pag. 281.
27 M. Hill, Roberto. Adaptacion de los mayas del altiplano al gobierno espafiol, pag. 135.
%8 Gil Pérez, Rosario; Estuardo Orantes Lemus. Sociologia de Guatemala, pag. 42.
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Después de las nuevas leyes, se ordena y se manda que las leyes y buenas
costumbres que antiguamente tenian los indigenas para su buen gobierno y policia,
sean guardadas y puestas en practica.?® Eso es el origen de lo que en la actualidad se
conocen como las municipalidades indigenas existentes, especialmente en el
departamento de Solold o0 como en algunas comunidades en Totonicapan que se
reunen para dirimir sus conflictos de acuerdo a sus propias normas. Esta podria ser la
razén por la que autoridades indigenas pudieron mantener su sistema de gobierno y
administracion de justicia con y por los mismos indigenas en controversias de menor
impacto social; aunque también fue golpeado por los colonizadores como medio para
controlar el trabajo forzado, el pago de tributos y la evangelizacion, como manifiesta
Raquel Irigoyen Fajardo “que para hacer eficiente el régimen colonial, se reconocieron
algunas autoridades indigenas que servian de enlace con el mundo colonial, facilitando

la organizacion de los indios para el trabajo y el tributo forzado y la evangelizacion.” *°

Durante la época colonial, en materia de justicia, los indigenas fueron victimas
del abuso de autoridad y de todo tipo de injusticias de parte de los colonizadores.
Fueron vistos como seres inferiores a la par de los conquistadores y que no merecian
un trato como seres humanos, aunque la corona espafola en algunas oportunidades
tratd de protegerlos, por las injusticias evidentes, por medio de las leyes de indias,
elaboradas con un tono moral. Pero se desconocieron sus aspectos politicos,
econdémicos, culturales vy sociales, los cuales constituyeron las causas que a lo largo

de toda la época de la conquista y la colonia existiesen el divorcio latente entre el

2 Borah, Ob. Cit; pég. 46.
% |rigoyen Fajardo, Raquel. Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, pag. 47.
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derecho y el hecho, entre lo ideal y lo real, y entre el derecho y la cultura; razén por la

cual el derecho indiano tuviera solamente el caracter supletorio.

La época colonial, desde su principio hasta su final, estuvo plagada de
discriminacion y de abuso de autoridad; de falta de calidad moral y sensibilidad humana
hacia los indigenas; y de carencia de conciencia social al exigir de que las peticiones
sean escritos en idioma castellano y no considerarlos seres humanos. El régimen
estuvo completamente prostituido por los cohechos y la corrupcién existente. Tales
aspectos citados, a parte de la exclusion y marginacion de que fueran objeto los
originarios de estas tierras; hizo que los indigenas no fueran sujetos de un sistema de

gobierno justo y de la carencia de una verdadera aplicacion de justicia.

Por citar algin otro ejemplo de discriminacion y exclusion, ademas de los ya
mencionados, esta la Real Cédula de fecha 7 de junio de 1550, en donde la monarquia
ordena: “Su majestad recomienda a los frailes de Santo Domingo y San Francisco que

ensefien la lengua castellana a los indigenas.” **

2.2. Epocaindependiente.

Finalizado el periodo colonial, se mantiene la oposicion sociocultural formada por

la dualidad indio-ladino, en beneficio de las oligarquias criollas posterior a la

%1 Comision de oficializacion de los idiomas indigenas de Guatemala, Acuerdo Gubernativo 308-97. Propuesta de
modalidad de oficializacion de los idiomas indigenas de Guatemala, pag. 67.
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declaracion de independencia, y alun en épocas posteriores. Como consecuencia se
ubica al indio como sinénimo de colonizado ocupando una posicién subordinada frente
al criollo y mestizo quien constituye un segmento particular del mundo colonizador,
respondiendo a necesidades especificas del régimen dominante asignandole un

estatus social y superior al ocupado por el indio.

La independencia jurada el 15 de septiembre de 1821 fue producto de varias
causas. “Entre ellas, el pavor que sentian los criollos de que se provocara un
levantamiento generalizado de indigenas y en general del pueblo explotado; por lo que
para no perder en lo mas minimo la posicion econémica, politica y social, dieron el
paso peligroso de pasar de una vida colonial a una vida independiente, para prevenir la

consecuencias que serfan temibles en el caso que la proclamase de hecho el pueblo.”*?

Para no perder el status quo, los objetivos principales de la independencia
fueron mantener el dominio sobre los explotados; que los tributos, encomiendas y otros
efectos econdmicos de interés para la clase dominante guatemalteca no se fueran a
Espafia y el poder politico sobre la region estuviera en manos de los mismos. De esa
manera, la independencia no trajo cambio alguno ni en la provincia, ni en la capital,
porque las antiguas autoridades coloniales siguieron gobernando de acuerdo a sus
intereses y no al del pueblo. Por tal razén, para los indigenas, el Estado Republicano
en Guatemala, del cual quiz& nunca participaron ni se enteraron, siguid siendo igual o

peor, sin mayor ruptura respecto a las instituciones, las normas y valores coloniales.

% pinto Soria, Julio César. Guatemala en la década de la independiente, pag. 9.
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En 1823 se convocé a la formacion de la Asamblea Nacional Constituyente en
la que los liberales obtuvieron el triunfo, promulgando la Constitucién Federal cuyo
contenido era la defensa de los intereses politicos de los grupos liberales. En 1824, se
dictaron varios decretos que tenian por objeto abolir las relaciones coloniales de trabajo
y el fomento de la inmigracion extranjera, permitiendo la utilizacién de tierras baldias
para la introduccién de capital y la tecnologia, segun los liberales. Claramente la
independencia se caracteriz6 por una lucha de intereses entre conservadores y
liberales sobre las tierras y la fuerza de trabajo indigena, por ello las reformas y

contrarreformas al régimen agrario.*®

Raquel Irigoyen Fajardo afirma que “con la independencia se implant6 la idea de
igualdad de los ciudadanos ante la ley, con una sola cultura para pasar a ser todos
individuos; se instauré el monismo juridico, la idea de que a un Estado le corresponde
un solo sistema juridico. Desaparecieron los derechos de los pueblos de indios y de las
tierras comunales; pero se mantuvo en la legislacion la atribucion del Alcalde de
administrar justicia aunque con limitaciones.”* Los indigenas, en ese devenir histérico,
continuaban siendo objeto, excluidos, discriminados, aislados, marginados o

simplemente ignorados de su existencia por el sistema impuesto.

Claramente se nota que en la época independiente la clase dominante siguio
con la idea de la sociedad homogénea impuesta por los colonizadores a través de la

segregacion, asimilacién y la integracion de los originarios de las tierras del nuevo

* Gil Pérez, Ob. Cit; pég. 81.
* Irigoyen, Ob. Cit; pag. 47.
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mundo; es decir la promocién del cambio cultural y la unidad de la nacién, ignorando la
heterogeneidad de la sociedad. En este sentido Julio Herndndez Sifontes manifiesta
“que en 1821, se declara que los indigenas habian salido de la minoridad en que
habian permanecido y que en adelante eran iguales a los demas espafioles y se
determiné que todos los ciudadanos estan sometidos bajo el mismo orden legal.”** De

esta forma la clase dominante ha pretendido la uniformidad de los pueblos.

Las medidas legales adoptadas en los inicios de la etapa independiente es la
decision tomada por el Congreso Constituyente de Guatemala, preocupado por el
problema linglistico emiti6 el Decreto numero 14 de fecha 14 de octubre de 1824, el
cual literalmente dice: “El Congreso Constituyente de Guatemala, considerando que
debe ser uno el idioma nacional, y mientras sean tan diversos, cuanto escasos e
imperfectos los que aun conservan los primeros indigenas, no son iguales ni comunes
los medios de ilustrar a los pueblos, ni de perfeccionar la civilizacibn en aquella
apreciable promocién del Estado, ha tenido a bien decretar: Primero: los parrocos de
acuerdo con las municipalidades de los pueblos procuraran por los medios mas

analogos, prudentes y eficaces, extinguir el idioma de los primeros indigenas.”®

Otra de las medidas legales discriminatorias adoptadas, fue la tomada por el

doctor Mariano Gaélvez en 1836 al decretar lo siguiente: “Una medalla de oro a

* Hernandez Sifontes, Ob. Cit; pag. 234.
% Comision de oficializacion de los idiomas indigenas de Guatemala, Ob. Cit; pag. 67-68.
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cualquier individuo, nacional o extranjero, que presente un método de civilizacion y de

ensefianza primaria y con ello el conocimiento del castellano a los indigenas.”’

2.3. Epocade lareforma liberal.

En 1871 con la reforma liberal, se hicieron esfuerzos para dotar a la poblacion
guatemalteca de las modalidades propias de un Estado moderno, segun la élite que lo
dirigia. Organizando al Estado para el servicio de los cafetaleros, de los productores
nacionales y exportadores extranjeros. Estableciendo asi el Estado oligarquico y
excluyente donde la mano de obra indigena era segura, barata y abundante. En el

proceso histérico se sigue marcando la exclusion y la discriminacion del indigena.

Entre los objetivos de los liberales en esta época era la reforma agraria y la
expropiacion de las tierras comunales indigenas en algunas regiones de los
departamentos de San Marcos, Quetzaltenango y Alta Verapaz.® Eso significaba
empezar a hacerse ricos a costa de los indigenas, quitandoles sus tierras. Como diria
José Marti: “Ir, plantar, esperar y hacerse rico... porque ¢Quién no compra aquellas
inexploradas soledades, frondosas, repletas de promesas, si se venden a cincuenta

pesos la caballeria.”*

%7 Comision de oficializacion de los idiomas indigenas de Guatemala, Ob. Cit; pag. 68.
% Gonzélez Davison, Fernando. El régimen liberal en Guatemala (1871-1944), pag. 20.
% Universidad de San Carlos de Guatemala. Apuntes sobre la reforma liberal, pag. 4 y 48.
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Esa reforma agraria tuvo como consecuencia el surgimiento de los mozos,
colonos y campesinos minifundistas en tierras baldias. La legislacion laboral en este
periodo, obligaba forzadamente al indio a trabajar en las fincas cafetaleras a través del
Reglamento de Jornaleros. Se mantenian los llamados Mandamientos y se decretaron
los trabajos forzados en caminos y obras publicas; todos éstos tuvieron lugar entre

1877-1935.4°

Por otra parte, en esta etapa de la historia, los indigenas fueron victimas de la
destruccion sistematica de la identidad y la aplicacion del peonaje por deuda 0 “mozos
o colonos”, con el propdsito de servir a los finqueros de la costa sur del pais, con unas
condiciones de trabajo miserables, siendo objetos de artimafias como obligarles a
consumir café y aguardiente en deuda por medio de los cuales eran explotados sin

misericordia.**

Julio C. Pinto Soria opina que “frente a los indigenas la posicion liberal
progresista no era distinta de los conservadores, ambos compartieron ante el indigena
los prejuicios heredados de la colonia que hacian de él un ser inferior, incapaz de
cualquier superacién.”*® Puesto que tanto conservadores como liberales pensaban
nada mas en el Estado y en el sistema de gobierno que les pudiera servir para sus

intereses y fines. Nunca el originario de América, ni como indio ni como indigena, y

“0 Gil Pérez, Ob. Cit; pag. 89.
*! Municipalidad indigena de Solol4. Autoridad y gobierno de Solola, pag. 32.
%2 Pinto Soria, Ob. Cit; pég. 19.
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menos como maya, formé parte del plan de ellos, y si alguna vez lo fueron, solamente

para explotarlos.

No siendo el indigena, ni liberal ni conservador, su forma de gobierno por la que
se regia en algunos casos, se separa completamente del sistema, y por ese mismo
hecho las municipalidades que formaron y forman parte del Estado, fueron dirigidas por
ladinos y tal vez algunos indigenas pero que compartieran la existencia juridica de un
Estado homogéneo; dejando al indigena en los cargos de menor importancia.
Seguramente éste hizo que paulatinamente los indigenas perdieran el poco espacio en
el gobierno, si es que alguna vez lo tuvieron, hasta quedarse eliminados del sistema de

la administracion del municipio.

En cuanto a la cultura de los indigenas de esa época Edgar Esquit opina que, “el
liberalismo en el siglo XIX, no tenia ninguna sensibilidad hacia las particularidades
culturales; los mayas ni siquiera fueron entendidos como minoria con derechos
culturales particulares, sino constituyeron en la practica un grupo utilizado como mano
de obra forzada y barata; mas bien el grupo dominante, veia las particularidades
culturales de los indigenas como signo de atraso que tenia que ser superados.” En
esta etapa de la historia en lugar de acabar con la politica paternalista hacia los
indigenas, fueron sumidos a unas relaciones feudales y semifeudales de produccién

considerandolos como seres que habia que aprovechar y explotar, y bajo éstas

*% Esquit, Edgar. El derecho consuetudinario, la reforma judicial y la implementacion de los Acuerdos de Paz,
pag. 23.
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circunstancias definitivamente los indigenas no tuvieron acceso a un sistema de justicia

gue los defendiera en contra de las atrocidades y arbitriaredades.

En esta etapa, uno de los ejemplos evidentes legalmente de la politica
discriminadora lo encontramos en el Decreto Gubernativo niumero 165 del 13 de
octubre de 1876 de don Justo Rufino Barrios en donde se ordena: “Para los efectos
legales, se declara ladinos a los indigenas de San Pedro Sacatepéquez, quienes

usaran el afio préximo entrante el traje que corresponde a la clase ladina.”**

2.4. Epocade la Revolucion de 1944,

En 1944 se da la primera experiencia democratica del pais, a través del
movimiento revolucionario, que “tuvo su origen en un mundo que simpatizaba con los
cambios democraticos y que terminé con la Edad Media de la historia politica de
Guatemala.” Este movimiento se debi6 a los abusos de todos los gobernantes, que en
un momento la mayor parte de la poblacion guatemalteca ya no soportd, con el cual se
decidié se emitieran varias leyes para la modernizacion del Estado capitalista, las
cuales también tuvieron sus repercusiones negativas y positivas sobre la poblacién
indigena. Dicha poblacién, como tales, nunca fueron y formaron parte del movimiento

revolucionario.

“ Comision de oficializacion de los idiomas indigenas de Guatemala. Ob. Cit; pag. 68.
** Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Econémicas. Pensamiento econémico social de
la Revolucién de Octubre, pag. 9y 10.
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Entre las leyes mas importantes estan: La Constitucién Politica de 1945 que
reconoce la propiedad privada, la autonomia municipal y universitaria, la legalizacion de
los partidos politicos y el reconocimiento de la ciudadania de la mujer. También se
decretd la Ley de Titulacién Supletoria, el Codigo de Trabajo, la Ley de Reforma
Agraria, leyes sobre la libertad de expresion, la Ley de Arrendamiento Forzoso, entre
otras. Desde esa perspectiva, la revolucién contenia cambios sociales importantes,
pero ignord a la mayoria de la poblacion, los indigenas, siguiendo el devenir histérico

excluyente de nuestra sociedad.

En la Constitucion de esa época se considerd que la nacionalidad indigena
estaba aislada y marginada; por lo que habia que incorporarla a la vida nacional a
través de su integracion a la cultura nacional, es decir a la cultura ladina. En otras
palabras, para los ladinos de esa época “para rescatar al indigena y al pais, habia que

matar étnicamente al indigena.”®

Es decir, a la par de todas esas normas legales,
hubo aspectos negativos, como la Ley de Titulacion Supletoria, por la que dicha ley se

volvié instrumento de los terratenientes para despojar de tierra a los campesinos.

Quiza el aspecto negativo mas sobresaliente de la revolucion fue el ignorar a la
mayoria de la poblacion como tal, pues por lo demas son plausibles sus logros,
ademas de que “la base social de la revolucion estuvo constituido por amplios sectores
de la pequefia burguesia urbana, frustrada por la falta de libertades politicas y de

desarrollo econdmico durante las dictaduras anteriores. Eran intelectuales vy

% Cojti Cuxil, Demetrio. Ubanik ri unaooj uchomaba’al ri maya” tinamit. Problemas de la identidad nacional
guatemalteca, pag. 123.
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profesionales, negociantes y comerciantes, algun terrateniente progresista, algunos

"7 Es ese orden de

campesinos y trabajadores industriales, estudiantes y maestros.
ideas, es evidente que la participacion del indigena es casi nula, ya que éste sector de
la poblacion, el que la mayoria vive en el area rural, no tuvo participacion en tal suceso.
A lo que el ex-presidente mexicano Lazaro Cardenas define, y con justa razén que “El

movimiento guatemalteco fue una revolucién urbana en un pais rural.”*®

Otro de los aspectos negativos, fue que la revolucién no planteaba cambios
estructurales econdémicos, ni siquiera se logré romper la economia mono-exportadora,
ya que el 80% de las exportaciones era el café. No se modificé el régimen de la tierra,
la misma reforma agraria era de signo capitalista y la base de la sustentacién de los
gobiernos revolucionarios era el ejército a quien se le colm6é de privilegios y

continuaban siendo corruptos.*®

Se puede insistir que la revolucién tenia buenas intenciones; pero debido a que
el presidente revolucionario Jacobo Arbenz Guzman, considerado el impulsor de
grandes cambios en la sociedad de ese entonces, fue derrocado al poco tiempo de
asumir el gobierno. Al poder, llegé el militar Carlos Castillo Armas, quien fue seguido
por un largo periodo de regimenes militares hasta 1986. Las caracteristicas de estos

gobiernos fueron los fraudes electorales, la represion, la persecucion, el militarismo, los

" Gil Pérez, Ob. Cit; péag. 123.
“® Ibid, pag. 127.
“ Ibid, pag. 125.
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asesinatos y las masacres indiscriminadas que de una u otra manera repercutieron en

la vida de los guatemaltecos y de los indigenas en particular.

En cuanto a los acontecimientos, del trato sistematico hacia los indigenas,
hubieron hechos positivos y negativos; entre otros estan: en 1944 los indigenas se
guejan en contra de los abogados que se hacen cargo de llevar asuntos judiciales
administrativos y después de recibir los honorarios, no realizaban los servicios
requeridos, ni devolvian los documentos a los interesados. En 1947 se sanciona el
decreto 444, estableciéndose que las uniones verificadas y mantenidas publicamente
por los indigenas, celebradas de acuerdo con sus costumbres, tradiciones o ritos como

uniones de hecho, goza de los derechos establecidos en la ley.

2.5. Epoca de la contrarrevolucion hasta el inicio de la nueva era

democratica en 1985.

En 1956 se celebra en el pais la Conferencia sobre la integracion social de
Guatemala; a las diferentes sesiones del seminario, asistieron varios académicos,
poniéndose de manifiesto que Guatemala no se conocia asi misma, o dicho de otra
manera, que los guatemaltecos no conocian Guatemala.® Es en éste acontecimiento
cuando se manifiesta la necesidad del reconocimiento de las verdaderas caracteristicas
de multilinguies, pluriculturales y multiétnicos del pais; sin embargo ese reconocimiento

no se llevd a cabo sino hasta la firma de los Acuerdo de Paz en 1996.

% Hernandez Sifontes, Ob. Cit; pag. 270.
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Dentro de ese marco, la Constitucién Politica de esos afos, planteaba aspectos
beneficiosos para los indigenas; como el derecho de la inalienabilidad de sus tierras
comunales, las garantias individuales, etc., pero después del fracaso de la revolucion,
especificamente entre los afios 1966-1975, surge el conflicto armado donde los ladinos
urbanos de clase media sufren la represion; y dentro del periodo 1976-1982, los
indigenas se convirtieron en el principal objeto de represién y de exterminio de parte
del ejército nacional, interpretando la identidad indigena como comunista o guerrillera,
“produciendo efectos devastadores en la estructura social de las comunidades

indigenas”™*

produciendo una imposicion del poder imperante sobre la cultura.

De esa forma al indigena se le despoja de sus derechos inalienables, llegando al
extremo de ser sometido a un exterminio sistematico, a las operaciones represivas y
tierra arrasada buscando su eliminacion fisica y cultural; es mas, por la presencia de
grupos paramilitares y guerrilleros se manifestaron hechos en los que se obtuvieron
notoriedad publica estableciéndose la justicia por propia mano frente a la ineficacia e
inoperatividad de los Organos jurisdiccionales del Estado, los cuales hizo que el
indigena fuera objeto de una discriminacion, de ajusticiamiento y no de una justicia si

fuera el caso.

En el periodo comprendido entre los afios de 1976 y 1982, la discriminacion y el
prejuicio hacia los pueblos indigenas, alcanzan su maxima expresion, al estar dentro de

las politicas sistematizadas estatales de tierra arrasada, que constituye un verdadero

*! Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala. Guatemala nunca mas, recuperacion de la
memoria histérica, pag. 37.

40



holocausto en contra de la poblacién indigena. Lo que Ricardo Falla denomina “sweep
operations (escoba que barre basura), desde las areas pobladas hasta las remotas,

que pretendia quitarle el agua al pez (el agua es la poblacion y el pez la guerrilla.)"?

La sweeping operation, consistia en barrer a la poblacion (simpatizante o no con
la guerrilla), dandose unas masacres verdaderamente injustificadas en contra de la
poblacién indigena. Pudiéndose interpretar a las masacres como parte de la politica
discriminatoria y racista del Estado guatemalteco. Como anota Ricardo Falla: “la
expresion remodelada de la contradiccion tradicional entre la comunidad indigena y el
Estado ladino. El caracter racista y discriminatorio del la sociedad ladina se plasma en

el Estado y en el ejército, confiriéndole a la contrainsurgencia una particular crueldad.”?

La contrainsurgencia como teoria utilizada contra la subversion y la guerrilla, fue
deformada o especificada por una contrainsurgencia racial y étnica en contra de las
comunidades indigenas bajo el estereotipo del “indio despreciable, mentiroso y
facilmente engafiable. De ahi que el Estado guatemalteco (ejército ladino) conecto el
problema de la falta de integracién de los grupos étnicos al problema de la subversion,
de modo que la interpretacion de desprecio del ladino hacia al indio cuadra
perfectamente con los hechos para justificar las masacres y la tierra arrasada.
Respecto a este extremo Ricardo Falla, citando a Richard N. Adams, subraya tres
aspectos importantes en relacion al prejuicio hacia el indio: “a) Que el indio es un servil

y despreciable, cuya vida vale menos que la de una persona normal y puede eliminarse

%2 Falla, Ricardo. Masacres de la selva. (Ixcan Guatemala 1975 — 1982), pag. 62.
%% Ibid, pag. 206.
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sin escrupulos para salvar a la patria de un gran mal; b) que el indio es por naturaleza
traidor y mentiroso, de modo que aunque no esté mintiendo, el ladino sospecha que lo
engafa y no hace falta comprobarlo, incluso si de esa sospecha depende la vida del

indio; c) que el indio es como un nifio, facil presa del engafio por parte de otros.”*

2.5. Epocade lademocratizacion del pais, a partir de 1985.

Segun Jorge Mario Garcia Laguardia, el abuso de las practicas electorales
fraudulentas, el desorden y la corrupcion fueron los motivos por los que en 1982 una
parte del ejército dirigido por el militar José Efrain Rios Montt actué en contra de la
cupula responsable del “desastre”, a través de un golpe de Estado. Al asumir el poder,
Rios Montt emiti6 el Decreto ley 30-83, Ley Organica del Tribunal Supremo Electoral; el
Decreto 21-83, Ley de Registro de ciudadanos y el Decreto 32-83, Ley de Organizacién

Politica.

En agosto de 1983, Rios Montt fue depuesto por el militar Oscar Humberto Mejia
Victores; quien en 1984 emitio el Decreto Ley 3-84, Ley para la eleccion de la
Asamblea Nacional Constituyente y seria la encargada de elaborar la nueva
Constitucion Politica; dicha Constitucion entro en vigencia el 14 de enero de 1986, en la

cual aparecen tres nuevas instituciones: El Tribunal Supremo Electoral, la Corte de

* Falla, Ob. Cit; pag. 208.
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Constitucionalidad y la Procuraduria de los Derechos Humanos.> A esta etapa de la

historia, es llamada también la segunda experiencia democratica del pais. *°

Después de la creacion de la nueva Constitucién, algunos académicos
plantearon que la justicia necesitaba cambios en su aplicacion. Surge la idea de un
nuevo proceso penal; y que al poco tiempo se empieza a la elaboracion de un nuevo
Cédigo. En 1994 entra en vigencia el Codigo Procesal Penal, Decreto numero 51-92, el
cual transforma el sistema de justicia inquisitivo en sistema acusatorio causando
sorpresa por su desconocimiento en su aplicacion y el Estado tampoco estaba

preparado para su implementacion.>’

En 1996, se firman los Acuerdos de Paz entre el Gobierno del Estado de
Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG). Entre otros
compromisos adquiridos, se encuentra la modernizacion del sistema de justicia en el
pais®®; la lucha contra la discriminacién legal y de hecho, abarcando acciones legales,
de divulgacién y otras acciones especificas contra la discriminacion de la mujer
indigena; etc. En el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas se
plasma el compromiso de luchar contra la discriminacion legal y de hecho,
reconociendo que los indigenas han sido particularmente sometidos a niveles de
discriminacion de hecho, explotacién e injusticia por su origen, cultura y lengua, y que

padecen de tratos y condiciones desiguales e injustas por su condicion econémica y

> Garcia Laguardia, Jorge Mario. Politica y constitucion en Guatemala, pag. 45.

%6 Cojti Cuxil, Ob. Cit; pag. 123.

% Par Usen, José Maynor. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco, pag. 45.
%8 Universidad de San Carlos de Guatemala.. Acuerdos de Paz, péag. 45.
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social. El Gobierno asume el compromiso de promover ante el Congreso de la
Republica la tipificacién de la discriminacion étnica como delito, en virtud de que la
discriminacion de hecho, esta tan arraigada dentro de nuestra cultura, que hasta se
toman como normales los tratos, hechos y actos discriminatorios hacia la poblacion

indigena.

En 1997 el Organismo Judicial crea la Comisién de Modernizacion de la Justicia,
quien realiza talleres y consultas con todos los sectores de la poblacion para detectar
los problemas del sistema oficial de justicia. Como resultado de dichos talleres y
consultas, se detectaron entre otros problemas los siguientes: deficiente funcion
tribunalicia, desconfianza al sistema de justicia, la corrupcién en el sistema, el limitado
acceso al servicio del sistema de justicia, y la violacion al debido proceso al administrar
justicia contra los indigenas en un idioma distinto al de ellos. En la préactica, eso

constituy6 un avance en el ambito politico y social.

Al detectar los problemas, el Organismo Judicial, empieza e implementar
medidas y soluciones alternativas. Al limitado acceso de la poblacion al sistema oficial
de justicia, especificamente a los indigenas, se implementan algunas soluciones
alternativas: traductores en algunos juzgados del interior de la Republica, con el
propdsito de dar cumplimiento al Articulo 90 del Codigo Procesal Penal para quienes
no dominen el espafiol sean asistidos durante sus declaraciones. La implementacion
del Criterio de Oportunidad y Conciliacion en los juicios de menor impacto social, segun

el Articulo 25 de dicho Cadigo, con el propdésito de descongestionar los tribunales de
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justicia. Creacion de los Juzgados Comunitarios en materia Penal para emplear los
usos y costumbres de las regiones. La creacion del Instituto de la Defensa Publica
Penal a través del Decreto nimero 129-97 con el propdsito de proporcionar defensa
profesional gratuita a las personas que no pueden contratar abogado privado y la
creacion de los Centros de Mediacién y Conciliacion para los casos de menor impacto

social.

A pesar de estas medidas de parte del Organismo Judicial, el limitado acceso de
los indigenas al sistema oficial de Justicia, aun persiste; debido a que las causas de la
problemética aun permanecen intactas, es decir la marginacion, la pobreza,
discriminacion étnica, falta de oportunidades educativas y de empleo, el analfabetismo,
etc., y en consecuencia, a pesar de los esfuerzos, es evidente una discriminacion
(negativa) tangible y latente como en los inicios de la colonizacion espafola, en la se
considera al de ascendencia maya como algo inferior cultural, politica, econémica y
socialmente. Dicho coloquialmente, el indigena es un cero a la izquierda, que no sigue

siendo mas que numero (para fines electorales) y mano de obra barata.

La realidad histérica de marginacion, discriminacién y explotacion ha afectado y
sigue afectando a los pueblos indigenas, negandoles el pleno ejercicio de sus derechos
y participacion politica, y entorpeciendo la configuracion de la unidad nacional que
refleje, en su mas justa dimension y con su plenitud de valores, la rica fisonomia
multilingUe, pluricultural y multiétnica. ElI Acuerdo sobre Identidad de los Pueblos

Indigenas, contempla que en Guatemala sera posible desarraigar la opresion,
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marginacion, explotacion y discriminacion, sélo si se reconocen en todos sus aspectos
la identidad y los derechos de dichos pueblos que la han habitado y la habitan, sin
excluir su realidad actual como componente de todo un proceso y protagonistas de su

desarrollo en todo sentido.
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CAPITULO Il

3. Normatividad aplicable.

Para tratar el tema de la discriminacion, es indispensable la revisién de algunos
instrumentos juridicos, tanto nacionales como internacionales, que de alguna manera
sirvieron de fuente formal al Decreto nimero 57-2002 del Congreso de la Republica,
que reform6 el Cdédigo Penal adicionandole el Articulo 202 Bis del delito de

discriminacion y que sin duda alguna se relacionan con el principio de igualdad.

3.1. Instrumentos juridicos nacionales.

3.1.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Establece que es deber del Estado de Guatemala proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizacion del bien comdn (Articulo 1); garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo de la persona (Articulo 2).

Nuestra ley suprema garantiza el derecho a la libertad e Igualdad (Articulo 4). Es
decir que nadie puede ser sometido a esclavitud, servidumbre ni a otra condicién que
menoscabe el estado existencial de la persona (libertad), en el sentido de que

unicamente por los motivos y en la forma que la misma Constitucion y la ley sefalen,
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puede la libertad personal ser restringida. En relacion a la igualdad, se refiere al
significado formal y universal de la ley. Se denota que esta dirigida a una sociedad
homogénea, bajo el principio de que todos los seres humanos somos iguales en

dignidad y derechos, nadie es mas que otro.

La Constitucion prescribe que los derechos que garantiza no excluyen otros que
aunque no figuren expresamente en ella son inherentes a la persona humana como
sujeto y fin del orden social guatemalteco (Articulo 44) Esta norma se complementa con
el Articulo 46 respecto a la preeminencia del Derecho Internacional sobre el derecho
interno en materia de derechos humanos. Es decir que los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala pueden contemplar y adoptar otros derechos
formales que no contempla la Constitucion o que la costumbre contemple derechos que

no violen derechos de otras personas y que no sean contrario al interés publico.

El Articulo 50 contempla lo relacionado a la igualdad de los hijos ante la ley,
considerando que toda discriminacion es punible. Es la primera norma de la
Constitucién Politica de la Republica que reprocha la discriminacién y podria caber su

aplicacion a través del Articulo 202 Bis del Codigo Penal.

El derecho a la cultura (Articulo 57). El Estado esta obligado a garantizarle a los
habitantes el cultivo de conocimientos; ejercicio de la facultades intelectuales; de
reconocer, conservar, respetar y promover los distintos modos de vida y costumbres,

conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial; encaminados al
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pleno desarrollo de las facultades corporales, fisicas, intelectuales y espirituales de la

persona, sin discriminacion alguna.

El Articulo 58, reconoce el derecho de las personas y de las comunidades a su
identidad cultural de acuerdo a sus valores, idiomas y costumbres. Es decir que cada
persona o cada comunidad son libres a reconocerse e identificarse como tal se
consideren, sin que eso sea motivo 0 causa para una discriminacion, exclusion o

marginacion.

El Articulo 66 se refiere a la proteccién de grupos étnicos. Es mas que sabido
que Guatemala, ademas del ladino, estda conformada por 24 grupos étnicos
debidamente diferenciados e identificados. La norma preceptia que el Estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social, el uso de trajes en hombres y mujeres, idiomas y dialectos. Esta
norma es de caracter tutelar de las personas a quienes hay que proteger, guiar y
ayudar. No se les toma como protagonistas juridicamente, ni sujetos dentro del
conglomerado social guatemalteco. La norma deberia estar dirigida en el sentido del
reconocimiento de su existencia y en consecuencia de la heterogeneidad de la nacién

dentro de la unidad de territorio.

El Articulo 69 se refiere al traslado de trabajadores fuera de sus comunidades y

su proteccion. La norma literalmente dice: “Las actividades laborales que impliquen

traslacion de trabajadores fuera de sus comunidades, seran objeto de protecciéon y
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legislacion que aseguren las condiciones adecuadas de salud, seguridad y prevision
social que impidan el pago de salarios no ajustados a la ley, la desintegracién de esas
comunidades y en general todo trato discriminatorio.” Formalmente es una norma
protectora como las antiguas leyes de las indias que jamas se cumplieron. Los
campesinos, generalmente indigenas son trasladados como ganado de su lugar de

origen a las fincas, y siempre se les sigue viendo como mano de obra barata.

El Articulo 71 se refiere al derecho a la educacion sin discriminacion alguna, y
que el Estado esta obligado a proporcionar y facilitarla. Sin embargo factores histéricos,
econdmicos, politicos y sociales no permite que la poblacién guatemalteca conviva
dentro de una verdadera educacion conociéndose a si misma y a toda la poblacion,

teniendo como eje transversal la interculturalidad.

El Articulo 113 preceptia el derecho a optar a empleos o cargos publicos, y que
para su otorgamiento no se atenderd mas que a razones fundadas en méritos de
capacidad, idoneidad y honradez. No se refiere expresamente al principio de igualdad,
pero se debe entender que por norma constitucional es punible la discriminacién en

materia laboral.

Es importante remarcar la potestad legislativa del Congreso de la Republica
contemplado en el inciso a) del Articulo 171. Dicha potestad se refiere a la de decretar,
reformar y derogar las leyes. Es por esa via en la que se revisa, reforma, aprueba y

derogan leyes que conforman el sistema juridico de Guatemala, incluyendo alguna

50



reforma constitucional. Por lo que el Congreso de la Republica es el encargado para
derogar leyes discriminatorias y aprobar otras que fomenten la no discriminacion, la

igualdad y la fraternidad entre todos los guatemaltecos.

3.1.2. Otras normas juridicas nacionales que se relacionan con el

principio de igualdad.

a) Decreto 1871 del Congreso de la Republica. Se refiere a que se declara el

afo de 1971 como afio internacional de la lucha contra el racismo y la discriminacion.

b) El Decreto 83-96 del Congreso de la Republica. Declara el 26 de

noviembre de cada afo se declara Dia del Garifuna.

C) Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica, reforma el Cédigo Penal
por adicion. Se adiciona el Articulo 202 bis a dicho Codigo, dentro del rubro de los
delitos contra la libertad individual, tipificando en ese sentido la discriminacion como un

delito en contra de la libertad individual.

d) La Ley del Organismo Judicial. Garantiza el derecho y acceso a la justicia
de los habitantes, pero dicha norma ordinaria es de caracter homogéneo juridicamente
hablando, pues no es el reflejo de la diversidad cultural y étnica del pais y eso hace que
la justicia no llegue a todos por igual (Articulos 9 y 57). Preceptta en su Articulo 2: “La

ley es la fuente del ordenamiento juridico y la jurisprudencia la complementara. La

51



costumbre regira solo en defecto de la ley aplicable o por delegacién de la misma,
siempre que no sea contraria a la moral, al orden publico y resulte probada.” Se plasma

claramente una discriminacion legal.

e) Cddigo Municipal, Decreto numero 12-2002. Establece que las
autoridades municipales, las autoridades tradicionales, las formas propias de
organizacion y la relacion de la comunidades indigenas entre si. Desde esa
perspectiva se puede considerar que el Cédigo Municipal reconoce en forma expresa
un sistema de gobierno y en forma tacita la aplicacion un sistema de justicia, al
preceptuar que las autoridades tradicionales y el derecho consuetudinario son
elementos basicos del municipio y al atribuirle al alcalde auxiliar la mediacién en los
conflictos surgidos en las comunidades. Sin embargo lo anotado esta visto y normado
desde el punto de vista de la autonomia municipal de que gozan los municipios,
notandose una tolerancia leve. Eso lo contemplan los Articulos 8, 18, 20, 21, 58, 63, 65
y 132 de dicho cédigo. Este ordenamiento juridico deberia esta plasmado en la

Constitucion Politica de la Republica.

f) Expediente nimero 936-95 de la Corte de Constitucionalidad, resolucién
decretada el 7 de marzo de 1996 y publicada en el Diario de Centro América el 12 de
marzo del mismo afio. “Declard con lugar la inconstitucionalidad de los Articulos 232,
233, 234 y 235 del Cddigo Penal y quedandolos sin vigencia, que contenian el
Adulterio, Régimen de la accion, Perdon y el Concubinato, al dia siguiente de su

publicacion. En sus consideraciones la Corte de Constitucionalidad sefala: El derecho
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de igualdad adquiere en nuestra Constitucion un pleno reconocimiento como valor
supremo en el Articulo 4°. Que establece: En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su

estado civil tienen iguales oportunidades y responsabilidades...”®

9) Expedientes nimeros 141-92 y 482-98, paginas 14 y 698, en resoluciones
de fecha 16 de octubre de 1992 y cuatro de noviembre de 1998, respectivamente, de la
Corte de Constitucionalidad. Anota dicho tribunal que rebasando el significado
puramente formal de la igualdad plasmado en la Constitucién, que en situaciones y
condiciones diferentes y desiguales pueden haber tratos igualmente diferentes y
desiguales, siempre que tales diferencias tengan una base de razonabilidad. De dicha
resolucién se infiere que no el principio de igualdad no solo se refiere a la formalidad de
la ley sino también a la materialidad de la misma para responder a la heterogeneidad

de nuestra sociedad.®°

h) Expedientes 280-90, 131-95 y 872-00, paginas 99, 47 y 362, sentencias
del 19 de octubre de 1990, 12 de marzo de 1997 y 28 de junio de 2001,
respectivamente. La Corte de Constitucionalidad respecto a la preeminencia de los
tratados y convenciones sobre el derecho interno asienta: que es un reconocimiento a
la evolucion que en materia de derechos humanos se ha dado y tiene que seguir

dandose; y que dichas normas ingresan al ordenamiento juridico nacional con caracter

% Figueroa Sarti, Radl. Cédigo penal concordado y anotado, pag. 189, 190y 191.
% Corte de Constitucionalidad. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y su interpretacién por la
Corte de Constitucionalidad, pag. 19-20.
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de norma constitucional, por la via de una norma ordinaria, pero nunca con potestad
reformadora y menos derogatoria, potestad ésta que solamente corresponde al poder
constituyente o al referendo popular, segin sea el caso.® La preeminencia significa,
gue en materia de derechos humanos, en la eventualidad de que una norma ordinaria
entrase en conflicto con un tratado o convencién internacional, prevalecen éstos
tltimos, pero sin que puedan utilizarse como pardmetro de constitucionalidad, para

declarar la inconstitucionalidad de cualquier ley ordinaria.

3.2. Instrumentos juridicos internacionales.

3.2.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948. Esa declaraciéon en su Articulo 1, se refiere a que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan, de razén y

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

El Articulo 2 numeral 1, se refiere a que toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

81 Corte de Constitucionalidad, Ob. Cit; pag. 53-56.
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El Articulo 23 numeral 1, se refiere a que toda persona tiene derecho, sin

distincién ni discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual.

El Articulo 27 inciso 1, se refiere a que toda persona tiene derecho a tomar parte
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y participar en el

progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten.

Esta normativa juridica establece los derechos comunes de las personas, no
importando raza, sexo, color, etc., todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros; también la igualdad ante la ley, sin distincion,

derecho a igual proteccién de la ley y a ser oida publicamente por un tribunal.

3.2.2. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Adoptada en la Novena Conferencia Internacional Americana en 1948. En su

Articulo 2 establece: Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales

ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin

distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.
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3.2.3. Convencion No. 111 de Ginebra, relativo a la discriminacion en

el empleo y la ocupacion.

Suscrita por la Conferencia Internacional del Trabajo el 25 de junio de 1958, y
aprobada por Guatemala mediante el Decreto 1382 del 31 de agosto de 1960. Para los
efectos de este convenio, comprende el término “discriminacién”. a) cualquier
distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b) cualquier
otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el
miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros

organismos apropiados.

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no seran consideradas como discriminaciéon. A
los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen tanto el acceso
a los medios de formacion profesional y la admisién en el empleo y en las diversas
ocupaciones como también las condiciones de trabajo. El Articulo 2 se refiere a la
igualdad en el empleo, trato y oportunidades. El Articulo 3 se refiere a que no se
considera como discriminatorias las medidas que afecten a una persona sobre la que

recaiga sospecha legitima de que se dedica a una actividad perjudicial a la seguridad
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del Estado

3.2.4. Convencién Relativa a la Lucha Contra la Discriminacién en la

Esfera de la Ensefianza.

Adoptada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura el 14 de diciembre de 1960 y aprobada por
Guatemala mediante Decreto-Ley 112-82. En su Articulo 1, se refiere a qué se
considera como discriminacion para esta convencion: “Se entiende por discriminacion
toda distincién, exclusién, limitacién o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen
nacional o social, la posiciébn econémica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por
efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial:
a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados vy tipos de
ensefianza; b) Limitar a un nivel inferior la educacion de una persona o de un grupo; c)
A reserva de lo previsto en el Articulo 2 de la presente Convencion, instituir o mantener
sistemas o0 establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos; o d)
Colocar a una persona 0 a un grupo de personas en una situacion incompatible con la

dignidad humana,;

El Articulo 2 se refiere a qué no se considera como discriminacion para la

convencion: “a) La creacion o el mantenimiento de sistemas o0 establecimientos de

enseflanza separados para los alumnos de sexo masculino y para los de sexo
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femenino, siempre que estos sistemas o0 establecimientos ofrezcan facilidades
equivalentes de acceso a la ensefianza, dispongan de un personal docente igualmente
calificado, asi como de locales escolares y de un equipo de igual calidad y permitan
seguir los mismos programas de estudio o programas equivalentes; b) La creacion o el
mantenimiento, por motivos de orden religioso o linglistico, de sistemas o
establecimientos separados que proporcionen una ensefianza conforme a los deseos
de los padres o tutores legales de los alumnos, si la participacion en esos sistemas o la
asistencia a estos establecimientos es facultativa y si la ensefianza en ellos
proporcionada se ajusta a las normas que las autoridades competentes puedan haber
fijado o aprobado particularmente para la ensefianza del mismo grado; c) La creacion o
el mantenimiento de establecimientos de ensefianza privados, siempre que la finalidad
de esos establecimientos no sea la de lograr la exclusion de cualquier grupo, sino la de
afadir nuevas posibilidades de ensefianza a las que proporciona el poder publico, y
siempre que funcionen de conformidad con esa finalidad, y que la ensefianza dada
corresponda a las normas que hayan podido prescribir o aprobar las autoridades

competentes, particularmente para la enseflanza del mismo grado.

En el Articulo 3 se mencionan los compromisos asumidos por los estados que
aprueben esta convencion, referente a la lucha contra la discriminacion, a saber: “a)
Derogar todas las disposiciones legislativas y administrativas y abandonar todas las
practicas administrativas que entrafien discriminaciones en la esfera de la ensefianza;
b) Adoptar las medidas necesarias, inclusive disposiciones legislativas, para que no se

haga discriminacién alguna en la admisién de los alumnos en los establecimientos de
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ensefianza; ¢) No admitir, en lo concerniente a los gastos de matricula, la adjudicacion
de becas o cualquier otra forma de ayuda a los alumnos, ni en la concesion de
permisos y facilidades que puedan ser necesarios para la continuacién de los estudios
en el extranjero, ninguna diferencia de trato entre nacionales por los poderes publicos,
salvo las fundadas en el mérito o las necesidades; d) No admitir, en la ayuda,
cualquiera que sea la forma que los poderes publicos puedan prestar a los
establecimientos de ensefianza, ninguna preferencia ni restriccion fundadas
Unicamente en el hecho de que los alumnos pertenezcan a un grupo determinado; €)
Conceder, a los subditos extranjeros residentes en su territorio, el acceso a la

ensefianza en las mismas condiciones que a sus propios nacionales.”

3.2.5. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre la Eliminaciéon de

todas las Formas de Discriminacion Racial.

Adoptada el 20 de noviembre de 1963. En su Articulo 1 se refiere a que toda
discriminacion se tendra como violacién de los Derechos Humanos, es decir que toda
distincion, exclusion, restriccién o preferencia por motivo de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad, se considerara violacion a los derechos
humanos. En su Articulo 2 preceptla que nadie establecera discriminacion en materia
de Derechos Humanos. En su Articulo 3 preceptia que no habra discriminacion en
materia de derechos civiles. El Articulo 4 se refiere a crear leyes encaminadas a

impedir toda discriminacién. El Articulo 5 establece poner fin a las politicas
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discriminatorias como el apartheid y la segregacion. El Articulo 6 establece a que no
se debe admitir la discriminacion en tomar parte de los derechos politicos y la
ciudadania. El Articulo 7 numeral 1) reitera la Igualdad ante la ley; en el numeral 2)

establece el derecho a un recurso de amparo por motivo de discriminacion.

3.2.6. Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacién Racial.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
2106 el 21 de diciembre de 1965, y ratificada por Guatemala mediante Decreto-Ley
105-85. Dispone que la expresion discriminacion racial denotar4 toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en

cualquier otra esfera de la vida publica.

3.2.7. Convenciéon Americana sobre los Derechos Humanos.

Suscrita en San José Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, y ratificada por

Guatemala mediante el Decreto 6-78 del Congreso de la Republica. Articulo 1, numeral

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y

libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
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que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Numeral 2.
Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano. En su Articulo 24,
la Convencién se refiere a que todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

3.2.8. Declaracion sobre larazay los prejuicios raciales.

Suscrita el 27 de noviembre de 1978. En su Articulo 1, la Declaracién se refiere
a la igualdad innata de los seres humanos y el derecho a la diversidad, sin prejuicio
alguno. En su Articulo 2, insta a la lucha contra el racismo, por ser perjudicial y
contrario a los derechos humanos. En el Articulo 3, plantea el derecho internacional
contra la discriminacién como una forma de lucha internacional y como obligacion de
Estado. EI Articulo 4 se refiere la lucha contra las trabas en contra de la libre
comunicacioén y la libre realizacidon de los seres humanos, fundadas en consideraciones
raciales o étnicas. El Articulo 5, plantea el respeto a la identidad cultural, y combatir el
racismo a través de los medios de comunicacién. El Articulo 6, preceptia las
responsabilidades asumidas y que deberan seguir asumiendo el Estado en la lucha
frontal contra la discriminacién, por atentar contra los derechos humanos. EIl Articulo 8,
plantea el deber Individual de toda persona de luchar contra el racismo. Y el Articulo 9

prescribe que el derecho a la igualdad como principio, concepto que toma nuestra
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Constitucion Politica en su Articulo 4, debiendo tomarse las medidas necesarias para

ello, para el pleno respeto de la persona como humano.

3.2.9. Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes.

Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo el 27 de junio de 1989 y
aprobado por Guatemala el 5 de marzo de 1996 por medio del Decreto 9-96 del
Congreso de la Republica. En su Articulo 2, numeral 2, plantea que los gobiernos
deberan asumir la responsabilidad de desarrollar con la participacion de los pueblos
interesados una accion coordinada y sistematica a saber lo siguiente: a) Que todo
Estado parte debe asegurar a los miembros de dichos pueblos a gozar, en pie de
igualdad de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los
demas miembros de la poblacion; b) Que los gobiernos promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones; y ¢) Que
los gobiernos deben ayudar a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los
demas miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus

aspiraciones y formas de vida.

En su Articulo 3, el Convenio prescribe que los pueblos Indigenas y tribales

deberan gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales sin
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obstaculos ni discriminacion, y que las disposiciones del Convenio se aplicaran sin
discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos. EI Articulo 8 numeral 1,
preceptia que al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.
Es decir que, hacer lo contrario a lo que establece el Convenio, el cual es ley,
significaria marginacion, exclusion o discriminacion de acuerdo con el Cédigo Penal y
contravendria lo estipulado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en

el Articulo 46.

3.2.10. Declaracion de Virginia, Estados Unidos de América

En esta declaracion el derecho de igualdad entre los hombres, fue establecido
en uno de sus considerandos: “Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres
e independientes y poseen ciertos derechos propios, de los que, al entrar en sociedad,
no pueden ser privados, ni despojada su posteridad por ningun pacto; a saber, el goce
de la vida y de la libertad con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de
perseguir y obtener la felicidad y seguridad. Este instrumento juridico es de caracter
internacional que se formalizé en el afio de 1776 en los Estados Unidos de América,
recoge hasta la fecha el Principio de Igualdad y que fue la base para otros instrumentos

a través de la Organizacién de la Naciones Unidas.” %2

82 |nstituto Centroamericano de Estudios Politicos, textos fundamentales. Derechos humanos, pag. 18.
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3.2.11. Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano.

“Fue aprobada por la Asamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1786,
después de largas discusiones, se fundamenta en la necesidad del respeto a los
derechos humanos y recoge en su Articulo 1°, de que los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos. Es la declaracion que recoge los principios

de la igualdad, libertad y fraternidad.” ®®

3.2.12. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Suscrito en New York, el 19 de diciembre de 1966. Dentro de lo fundamental de
resaltar en cuanto en cuanto a la igualdad se encuentra: a) El derecho de todos los
pueblos a la libre determinacién; b) El compromiso de los Estado partes a respetar y
garantizar al ciudadano sus derechos, sin distincion de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social; c¢) Garantizar la igualdad de derechos
civiles y politicos tanto para hombres como mujeres; d) Establecer el pacto que todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derechos a ser oido publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

competente, independiente e imparcial, establecido por la ley.

% |nstituto Centroamericano de Estudios Politicos, Ob. Cit; pég. 18.
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Enfatiza en su Articulo 26: “todas las personas son iguales ante la ley, tienen
derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion, garantizada a todas las personas igual trato y efectiva lucha contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, oposicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicién social.” **

3.2.13. Declaracion de la Primera Cumbre Indigena.

Acorada el 29 de mayo de 1993. En dicha cumbre, lo pueblos presentes e
interesados resuelven declarar la Década de los Pueblos Indigenas a partir del afio de
la Declaracién, con lo cual, entre otros objetivos, se intenta: a) Propiciar la realizacion
de una campafa mundial contra el racismo creciente; b) Impulsar la formulacion y
aprobacion de una convencién para la eliminacién de la discriminacién contra todos los

pueblos indigenas y su subsiguiente ratificacion.

3.3. Antecedentes del Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica.

3.3.1. Propuesta legislativa de la Asociacion de Investigaciones y

Estudios Sociales (ASIES)

% Instituto Centroamericano de Estudios Politicos, Ob. Cit; pég. 19.
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Constituye un esfuerzo de la Asociacion de Investigaciones y Estudios Sociales,
a cerca de “Ley sobre Comunidades Indigenas” en la que se plantea necesidad de la
tipificacion de la discriminacion étnica como delito. Dicha propuesta planteaba también

la necesidad de legislar a cerca de la diversidad cultural de nuestro pais.

3.3.2. Iniciativas de Ley.

Hubo una iniciativa de ley, presentada por el diputado Pablo Duarte, quien
planteaba la reforma el Cédigo Penal en el sentido de crear el delito de Discriminacion
racial y étnica. Estuvo en estudio por la Comisién de Legislacion y Puntos
Constitucionales y Asuntos Indigenas, mas de cuatro afios y qued6 engavetado. El
diputado ponente fundamentaba su iniciativa en la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las de Discriminacion Racial. Esta iniciativa planteaba que se
incluyeran tres articulos al Capitulo V del Titulo XII del Cddigo Penal, dentro de los
delitos contra el orden institucional, especificamente dentro de los delitos que atentan
contra la tranquilidad social, adicionando los Articulos 407 —a-, 407 —b- y 407 —c-. La
critica que se le puede hacer a la iniciativa, es que pretendia tutelar un bien juridico
ajeno al gue realmente se protege con el tipo de la discriminacion, que es la igualdad y

la dignidad de la persona.

Hubo una segunda iniciativa presentado por las diputadas Manuela Alvarado

Lépez, Aura Marina Otzoy Colaj y Rosalina Tuyuc Velasquez. Se fundamentaban las

ponentes en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
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Discriminacion Racial; en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo;
en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; y en la

Convencion de los Derechos del Nifio.

La propuesta de las citadas legisladoras fue reformar el Titulo Il del Libro
Segundo del Cdadigo Penal, en el sentido siguiente: “De los delitos contra el honor y la
dignidad personal”, y adicionar el Capitulo Ill “De la discriminacién” con cinco Articulos:
172 -a-, 172 —b-, 172 —c-, 172 —d- y 172 —e-. Desde el punto de vista de la técnica
juridica, quiza sea una de las iniciativas mas cercanas en cuanto a su ubicacion dentro
de la estructura logica del Cédigo Penal; pues al haber discriminacién se atenta contra
el honor y la dignidad de las personas discriminadas, haciendo mucho énfasis, que
principalmente se atenta contra la igualdad consagrada en el Articulo 4 de la

Constitucion Politica de la Republica.

3.3.3. Proyectos de leyes internacionales.

En proceso de estudio se encuentra el proyecto de la Declaracion sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizaciéon de Naciones Unidas. Este

proyecto establece los lineamientos para reafirmar los derechos humanos de los

pueblos indigenas.
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En la Republica de Costa Rica se plantea el proyecto de “Ley para eliminar la
discriminacion étnica y racial” a través de los programas de educacion y de los medios
de comunicacion colectiva. En dicho pais los descendientes de los pueblos originarios
son una minoria respecto al resto de la poblacion del pais; contrario al escenario

cultural de Guatemala.

3.4. Acuerdos de Paz.

Los Acuerdo de Paz que culminaron con un conflicto armado, institucional y
legalmente, de mas de treinta afios, fueron suscritos por el Gobierno del Estado de
Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG). Dichos
acuerdos de conformidad con el Articulo 1 de la Ley Marco de los Acuerdos de Paz,
Decreto numero 52-2005 del Congreso de la Republica, son considerados deberes
constitucionales del Estado de Guatemala, por lo que legalmente son compromisos de

Estado, que deben cumplirse.

El 29 de marzo de 1994, mediante la firma del Acuerdo Global sobre Derechos
Humanos, tomando en cuenta que la discriminacion es una violacion a los derechos
humanos, el Gobierno reafirma su adhesién a los principios y normas orientadas a
garantizar y proteger la plena observancia de los derechos humanos, asi como su
voluntad politica de hacerlos respetar, comprometiéndose a continuar impulsando
todas aquellas medidas orientadas a promover y perfeccionar las normas vy

mecanismos de proteccién de los derechos humanos.
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El 31 de marzo de 1995 fue suscrito el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de
los Pueblos Indigenas. En éste se establece que el reconocimiento de la identidad de
los pueblos indigenas es fundamental para la construccion de la unidad nacional
basada en el respeto y ejercicio de los derechos politicos, culturales, econdémicos y
espirituales de todos los guatemaltecos. En el se constituyen una serie de acuerdos y
compromisos gubernamentales, habiendo en total cuarenta y seis acciones a
desarrollar con efecto juridico. Uno de los compromisos especificos asumidos es la
erradicacion de la discriminacibn mediante la transformacion de mentalidades,
actitudes y comportamientos, el cual se logra por medio de tres pasos: a) El
reconocimiento de la realidad de la discriminacién; b) La comprension de que es
necesario superar esa discriminacion; y c¢) Erradicacion de las practicas de
discriminacion. Para lo cual el Gobierno de la Republica se comprometié a promover

ante el Congreso de la Republica la tipificacion del delito de discriminacion étnica.

Respecto a la conscripcién militar, tomando en consideraciéon su obligatoriedad
(especialmente hacia el pueblo maya), el gobierno se compromete a que dicho servicio
no sea forzado, manteniendo su caracter de deber y derecho civicos, debe ser justa y
no discriminatoria, y con ese fin promover una nueva ley de servicio militar amparada

en el irrestricto respeto a los derechos humanos.
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3.5. Derecho comparado.

3.5.1. Derecho constitucional comparado.®

Se hace una breve descripcion de algunas constituciones que se refieren a la
discriminacion, para determinar como otros paises conciben dicha actitud, de
conformidad con los tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos. Es de hacer notar que todas las constituciones, o por lo menos la mayoria de
las que se describen mas adelante, consideran a la poblacién a quien se dirige, como

homogénea, linea que también sigue la nuestra.

La Constitucion de Argentina en su Articulo 16 establece que la nacion
argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento, no hay en ella ni fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base

de los impuestos y de las cargas publicas. Se refiere a la igualdad ante la ley.

La Constitucion de Bolivia en su Articulo 6, literal a), establece que todo ser
humano tiene personalidad y capacidad juridicas, con arreglo a las leyes. Goza de los
derechos, libertades y garantias reconocidas por esta Constitucion, sin distincién de
raza, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen, condicién

econdmica o social u otra cualquiera. En la literal b) del mismo articulo preceptia que

% Congreso de la RepUblica de Guatemala. Tipificacién de la discriminacion étnica como delito; pag. 18.
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la dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es

deber primordial del Estado.

La Constitucién de Brasil en su Articulo 5 preceptia que todos son iguales
ante la ley sin distincion de cualquier naturaleza, garantizandose a los brasilefios y
extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la
igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes términos. Establece que la
ley castigara a cualquier discriminacion atentatoria contra los derechos vy libertades
fundamentales, y que la practica del racismo constituye delito no susceptible de fianza

e imprescriptible, sujetos a penas de reclusion en término que sefala ley.

La Constitucion de Colombia en su Articulo 5 prevé que el Estado reconoce,
sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y
ampara a la familia como institucion basica de la sociedad. En su Articulo 7, establece
gue el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana. En su Articulo 13 preceptla que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley; recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica; el
Estado proveera para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de

grupos discriminados o marginados...
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La Constitucion de Chile en su Articulo 1 literal a), preceptia que todos los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos. En su Articulo 19 la
Constitucion asegura a todas las personas la igualdad ante la ley y que en Chile no
hay persona ni grupo privilegiado; y que garantiza la igual proteccion de la ley en el

ejercicio de sus derechos.

La Constitucion de Ecuador en su Articulo 19 establece que sin perjuicio de
otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y material que se
derivan de la naturaleza de la persona, el Estado garantiza la igualdad ante la ley.
Prohibe toda discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion filiacion

politica o de cualquier otra indole, origen social 0 posicion econémica 0 nacimiento.

La Constituciéon de Estados Unidos Americanos (USA) en su Articulo 1,
seccion 2.1, establece que los ciudadanos de cada Estado tendran derecho en los
demas estados a todos los privilegios e inmunidades de los ciudadanos de éstos. Se

refiere al principio de igualdad ante la ley, sin distincion de color, raza, sexo, etc.

La Constitucion de Paraguay en su Articulo 48 establece que todos los
habitantes de la Republica tienen derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad,
sin otras limitaciones que las derivadas del derecho de terceros y de orden publico y
social. En su Articulo 54 preceptla que los habitantes de la Republica son iguales ante
la ley, sin discriminacién alguna; no se admiten prerrogativas de sangre ni de

nacimiento, no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza.
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La Constitucion de Peru, en su Articulo 1 preceptia que la persona humana es
el fin supremo de la sociedad y del Estado y que todos tienen la obligacion de

respetarla y protegerla.

La Constitucion de Uruguay en su Articulo 8 preceptia que todas las personas
son iguales ante la ley, no reconociendo otra distincion entre ellas sino la de los

talentos o las virtudes.

La Constitucién de Venezuela en su Articulo 43, prescribe que todos tienen
derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas limitaciones que las que
derivan del derecho de los demas y del orden publico y social. En su Articulo 61
establece que no se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo

o la condicién social.

3.5.2. Derecho penal comparado.®®

Al igual que se describieron algunas constituciones de paises americanos,
también se describen algunos cédigo penales, los cuales sin lugar a dudas fueron
fuente de informacion y andlisis previo a la aprobacién del Decreto numero 57-2002 del

Congreso de la Republica.

% Congreso de la RepUblica de Guatemala, Ob. Cit; pag. 25.
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El Cédigo Penal de Bulgaria en su Articulo 162 preceptia: “Cualquier persona
que propague o incite el odio racial o nacional, o emita la discriminacion... sera
castigada por no mayor de tres afios privandole su libertad y castigo publicamente.” Se

refiere directamente al aspecto racial.

El Codigo Penal de Colombia en su Articulo 295 prescribe que quien agreda
cualquier celebracién de un rito religioso o culto en el pais sera puesto en prision de

seis meses a dos afios. Se refiere a una discriminacion por razon de credo religioso.

El Codigo Penal de Costa Rica en su Articulo 371 norma que sera sancionada
con veinte a sesenta dias de multas la persona, el gerente o director de una institucion
oficial o privada, administrador de un establecimiento, industria o comercial, que
aplicare cualquier medida discriminatoria, fundada en consideraciones raciales... Al
reincidente, el Juez podra ademas imponerle, como pena accesoria, la suspension de
cargos u oficios publicos por un tiempo no menor de quince y no mayor de sesenta
dias. La norma esta dirigida en funcibn del empleo y la ocupacion de los

costarricenses.

El Coédigo Penal de Dinamarca en su Articulo 266 literal b, prescribe que
cualquier persona que de publicidad o intente hacer propaganda que insulte la dignidad
de un grupo racial de los de extraccidén, origen étnico o religién... sera puesto en

prisién en un término no mayor de 2 afios.
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El Codigo Penal de Ecuador contempla en su Articulo 2 que se penalizara de 6
meses 3 afios los que incurran en: a) Discriminacion de ideas basada en la
superioridad racial; b) Cualquiera que incite a la discriminacion racial de cualquier
forma; c) Cualquiera que incite a la comision de actos violentos contra cualquier raza,
persona o grupo de personas de cualquier color u origen étnico; y d) Cualquiera que

financie, ayude, asista cualquier movimiento racista.

El Codigo Penal de Finlandia norma en su Articulo 13, seccion 4, que
cualquiera que tenga la intencién total o parcial de destruir una raza, nacional, grupo
étnico o grupo religioso, o los miembros de cualquier grupo seran sentenciados por
genocidio... por 4 afios. Se norma protege la existencia, seguridad e integridad de

grupos étnicos, que segura y cuantitativamente son minoritarios.

El Cédigo Penal de Francia de 1936, preceptla que todas las asociaciones o
grupos de facto quienes propicien la discriminacién o violencia contra persona o grupos
de personas, por no estar adheridos a determinado grupo étnico, nacién, raza o
religion, o quienes propaguen ideas o teorias que tiendan a justificar la discriminacion,
odio o violencia.... serdn condenados segun las disposiciones del Articulo 42 del
Cddigo Penal, de dos meses a un afio de prisién, y una multa de 2,000 a 20,000

francos.

El Cédigo Penal de la Republica China en su Articulo 147 preceptia que

cualquier funcionario del Estado que infrinja la libertad de religiéon y las costumbres de
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los habitantes de las minorias... seré sentenciado a detencion criminal no mayor de 2

anos.

76



CAPITULO IV

4. Delitos contra la libertad individual

Los delitos contra la libertad individual estan contenidos dentro del Capitulo | de
Titulo IV de la parte especial del Cédigo Penal, cuyo titulo general es “de los delitos
contra la libertad y seguridad de la persona”. Dicho titulo est4 estructurado de la
siguiente manera: 1) De los delitos contra la libertad individual; 2) Del allanamiento de
morada; 3) De la sustraccion de menores; 4) De las coacciones y amenazas; 5) De la
violacion y revelacion de secretos; 6) De los delitos contra la libertad de cultos y

sentimiento religioso; y 7) De los delitos de inseminacion.

No se desarrolla todo el contenido del titulo mencionado, que se conforma de los
Articulos de 201 al 225 “C” del mencionado Cédigo, en virtud de que la materia de esta
tesis se refiere Unicamente a la discriminacién, y dicho delito esta contenido dentro del
capitulo de los delitos contra la libertad individual cuyos delitos que lo conforman se
describen brevemente mas adelante por cuestiones practicas y didacticas para

comprender la afortunada o desafortunada ubicacién de dicho tipo.

La libertad como eje central de los delitos a tratar en este capitulo, es el estado
existencial del hombre, en la cual éste es duefio de sus actos y puede
autodeterminarse sin sujecion a ninguna fuerza o coaccién psicofisica interior o

exterior. Es considerada como el fundamento, no solamente de un sistema de vida,
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sino de toda una organizacién de Estado, constituyendo asi la idea rectora de un
Estado de Derecho y de los gobiernos democraticos-liberales. De ahi la importancia
que el Estado tutele la libertad como un valor, como un principio y como un bien juridico

por medio del derecho penal.

El Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica se refiera a la libertad,
regulando que todos los seres humanos son libres, como estado existencial de la
persona. EI mismo articulo se refiere a que ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre, norma juridica que protege que la persona no puede ser detenida sino por
justa causa y por orden de juez competente, a que se refiere el Articulo 6 de la misma

Constitucion.

El Diccionario de la Real Academia Espafola define la libertad de la siguiente
manera: “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de
no obrar, por lo que es responsable de sus actos. Estado o condicion del que no es

esclavo. Estado del que no esta preso...”’

El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales define la libertad del
siguiente modo: “Estado existencial del hombre en el cual éste es duefio de sus actos y
puede autodeterminarse conscientemente sin sujecién a ninguna fuerza o coaccién
psicofisica interior o exterior (J. C. Smith). La libertad representa un concepto contrario

al auto-determinismo y ofrece extraordinaria importancia en relacién al derecho politico;

%7 Real Academia Espafiola de la Lengua. Diccionario de la lengua espafiola, pag. 1252.
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ya que la libertad es el fundamento no ya de un determinado sistema de vida, sino de la
organizacion del Estado. La libertad constituye la idea rectora de los estados de
derecho y de los gobiernos demo-liberales. De ahi que resulte la libertad desconocida

y atropellada por los regimenes totalitarios, tiranicos, dictatoriales y autocraticos.” ®®

4.1. Plagio o secuestro.

Concepto: Plagio se le llamaba en el antiguo derecho romano, el delito
consistente en hurtar hijos o esclavos ajenos con el propdsito de utilizarlos como
propios o venderlos. También se define como plagio la copia sustancial de obras
ajenas, dandolas como propias, constituyendo asi un problema que afecta a los

derechos de propiedad intelectual.

El secuestro es la detencién o retencidén forzosa de una persona, para exigir por
su rescate o liberacion, una cantidad de dinero u otra cosa, sin derecho, como prenda

ilegal.

El Cddigo Penal preceptia al plagio o secuestro de la siguiente manera: “A los
autores materiales o intelectuales del delito de plagio o secuestro de una o mas
personas con el propdsito de lograr rescate, canje de personas o la toma de cualquier
decision contraria a la voluntad del secuestrado o con cualquier otro propdésito similar o

igual, se le aplicara la pena de...” EIl Articulo 201 recoge en esencia la definicion de

%8 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 428.
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secuestro, cuyo delito lesiona fundamentalmente la libertad de locomocion del sujeto
pasivo. Dicho articulo conceptualiza como sinénimos los términos de plagio o

secuestro.

Elementos:

a) Material: El elemento material o el nucleo del tipo penal se constituye por
el apoderamiento que el sujeto activo perpetda en el sujeto pasivo, privando a éste de

su libertad y manteniéndolo durante un tiempo sin ella.

b) Interno: Lo conforma un dolo especifico, constituido por el lograr rescate,
un canje de personas, la toma de cualquier decision contraria a la voluntad del
secuestrado, u otro propdésito similar o igual. Este Ultimo podria crear confusién en
algun caso concreto, puesto que no se refiere concretamente que puede entenderse

por “propasito similar o igual decision contraria a la voluntad del secuestrado.

4.2. Tortura.

Concepto: La tortura, mas que atentar contra la libertad, atenta contra la
integridad de la persona, pero puede constituir una sumatoria a la coartacién de la
libertad. La tortura significa aplicar tormentos y dolor fisico o psicologico al sujeto
pasivo del delito para conseguir de él su confesién que implica un refinamiento de la

crueldad. En la Edad Media y hasta principios de la Edad Moderna, los procedimientos
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penales se acogian a la idea que la prueba decisiva para obtener la culpabilidad del reo
era su confesion de haber cometido el delito, pero con la aplicacion de tormentos y
torturas, hasta que se arrancaba del sometido a ellas, el reconocimiento de su
culpabilidad. Con ese crimen, ademas de su brutalidad, implica tener al sujeto pasivo

del delito restringido de su libertad.

El haber incluido la tortura dentro del Cédigo Penal, obedece a cumplimiento de
convenios internacionales, especialmente la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o degradantes; y la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura. EI Articulo 201 Bis del Cédigo Penal fue
adicionado por el Articulo 1 del Decreto numero 58-95 del Congreso de la Republica,
aprobado el 10 de agosto de 1995, publicado en el Diario de Centro América el 11 de

septiembre del mismo afio y entré en vigencia el 19 de septiembre de 1996.

Dicho tipo penal se refiere a lo siguiente: “Comete el delito de tortura quien por
orden, con la autorizacion, el apoyo o0 aquiescencia de las autoridades del Estado,
inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o confesion, por un
acto que haya cometido o se sospeche que hubiere cometido, o persiga intimidar a una
persona, o por ese medio, a otras personas. Igualmente cometen el delito de tortura
los miembros de grupos o bandas organizadas con fines terroristas, insurgentes,
subversivos o de cualquier otro fin delictivo. El o los autores del delito de tortura seran

juzgados igualmente por delito de secuestro...”
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Elementos:

a) Materiales: La esencia del tipo penal de la tortura, se configura cuando el
sujeto activo del delito ejecuta en la persona del sujeto pasivo dolores o sufrimientos

graves, ya sea fisicos o mentales, estando la victima privada de su libertad.

b) Interno: Esta constituido por un dolo de obtener informacién o confesion,
por un acto que haya cometido o se sospeche que hubiere cometido; o con la intencion

de intimidar.

4.3. Desaparicion forzada.

Concepto: Fue incluida en el Cédigo Penal como consecuencia de cumplimiento
de normas internacionales, especificamente el Convenio Interamericano sobre
Desaparicion Forzada de Personas. El Articulo 201 Ter de dicho codigo fue adicionado
por el Articulo 1 del Decreto 33-96 del Congreso de la Republica, aprobado el 22 de
mayo de 1996, publicado en el Diario de Centro América el 25 de junio de 1996 y entro

en vigencia el 3 de julio del mismo afio.

Dicho tipo penal en su primer parrafo prescribe: “Comete el delito de
desaparicion forzada quien, por orden, con la autorizacién o apoyo de autoridad del
Estado, privare en cualquier forma de la libertad a una o0 mas personas, por motivos

politicos, ocultando su paradero, negandose a revelar su destino o reconocer su
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detencién, asi como el funcionario o empleado publico, pertenezca o no a los cuerpos
de seguridad del Estado, que ordene, autorice, apoye o de la aquiescencia para tales

acciones.”

En su segundo pérrafo establece: “Constituye delito de desaparicion forzada, la
privacion de la libertad de una o mas personas, aunque no medie moévil politico, cuando
se cometa por elementos de los cuerpos de seguridad del Estado, estando en ejercicio
de su cargo, cuando actlen arbitrariamente o con abuso o exceso de fuerza.
Igualmente, cometen delito de desaparicién forzada, los miembros o integrantes de
grupos o bandas organizadas con fines terroristas, insurgentes, subversivos o con
cualquier otro fin delictivo, cuando cometan plagio o secuestro, participando como

miembros o colaboradores dichos grupos o bandas...”

El tipo de la desaparicion forzada, sin lugar a dudas, evidentemente tutela la
libertad individual de las personas, protegiéndolas de agravantes o tratos crueles, que

se consideran denigrantes a la dignidad humana y contrarios al orden publico.

Elementos:

a) Material: El nacleo del tipo de la desaparicién forzada esta constituida

cuando el sujeto activo del delito: 1) Priva de libertad a una 0o mas personas, en

cualquier forma; 2) Niega en reconocer a revelar el destino o reconocer la detencion; 3)

En los dos casos mencionados, debe mediar la autorizaciéon, apoyo o consentimiento
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(aquiescencia) de funcionario o empleado publico. Y en todo caso, cuando el sujeto

activo, sea elemento o forme parte del cuerpo de seguridad del Estado.

b) Interno: El elemento intencional de este delito es el dolo en diferentes
formas a saber: 1) El movil politico principalmente; 2) Fines terroristas, insurgentes,

subversivos; 3) Cualquier otro fin delictivo, cuando se cometa plagio o secuestro.

Para consumar el delito de desaparicion forzada, necesariamente debe haber
movil politico y complicidad directa o indirecta del Estado, a través de sus funcionarios
y empleados publicos y de sus distintos cuerpos de seguridad. Sin embargo la ley
considera también como desaparicion forzada el cometido por miembros o integrantes
de grupos o bandas organizadas con fines terroristas, insurgentes, subversivos o con

cualquier otro fin delictivo.

El sujeto activo del delito, pueden ser funcionarios o empleados publicos;
elementos de los cuerpos de seguridad del Estado; los miembros de grupos o bandas
organizadas; y las personas individuales que cumplan ordenes de aquellos 0 sean
complices. En el caso de los miembros de grupos o bandas organizadas, la comisién
del delito de desaparicién forzada, cualquiera que sean sus fines, incurre siempre en el

delito de plagio.

El bien juridico tutelado es la libertad individual y la seguridad de la persona. Sin

embargo, el Cédigo Penal lo contempla solamente como atentatorio contra la libertada
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individual. Con su comisién se coarta la libre locomocién y se coacciona y amenaza al
sujeto pasivo del delito. Implica un concurso de delitos, entre la desaparicion forzada y

el plagio, no obstante puede haber coaccion y amenaza.

4.4. Sometimiento a servidumbre.

Concepto: Esta norma, es la que evidentemente niega y reprocha la existencia
de la esclavitud. La servidumbre, en el derecho civil es un derecho real de goce para
algunos autores y un gravamen para otros. Pero en el derecho penal, la servidumbre
se refiere a una condicion y un trabajo de siervo, un estado de esclavitud y en general
una obligacion o sujecion personal impuesta. Este delito consiste, que ademés de

privarle de la libertad al sujeto pasivo, éste es obligado a servir al sujeto activo.

El Articulo 202 del Cédigo Penal literalmente preceptia: “Sera reprimido con
prision de dos a diez afios de prision quien redujere a una persona a servidumbre o

otra condicion analoga y a quienes la mantuvieren en ella.”

Este tipo penal encuentra su sustento fundamental en el Articulo 4 de la
Constitucién Politica de la Republica que describe: “...Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres

humanos deben guardar conducta fraternal entre si.
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Elementos:

a) Material: El nicleo o elemento material del tipo penal del sometimiento a
servidumbre consiste en el sometimiento del sujeto pasivo del delito a siervo (esclavo),

coartandole su libertad, para que realice actividades en beneficio del sujeto activo.

b) Interno: El propdsito del sujeto activo al encuadrar su conducta dentro del
tipo descrito, es suprimir la libertad del sujeto pasivo y convertirlo en su siervo. Es

convertirlo en esclavo de alguna manera.

4.5. Discriminacion.

Concepto: La discriminacion, es el tipo penal que reprocha la desigualdad por
diverso motivos. Por alguna razén el Congreso de la Republica lo ubicé dentro de los
delitos contra la libertad individual, circunstancia que se considera desafortunada en
virtud de que por ese delito se viola el principio de igualdad formal y material de los
hombres y mujeres y la universalidad de la ley. Se encuentra regulado en el Articulo
202 Bis del Codigo Penal, que fue adicionado por el Articulo 1 del Decreto 57-2002 del
Congreso de la Republica, aprobado el 11 de septiembre de 2002; publicado en el
Diario de Centro América el 9 de octubre y entrd en vigencia el 17 de octubre, ambas

fechas del mismo afio.
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Este tipo penal se desarrolla mas adelante en el capitulo V de esta tesis, que es
en el apartado donde se analiza. En dicho capitulo se desarrolla generalidades de la
discriminacion, su tipificacion, su antijuricidad, el bien juridico tutelado y su naturaleza
juridica. En este capitulo nada mas se hace referencia a el, en virtud de estar
describiendo los delitos contra la libertad individual, que es el capitulo en donde se
encuentra inmerso, sin entrar en detalles respecto a si su ubicacion en la estructura del

Cddigo Penal.

4.6. Detenciones ilegales.

Concepto: La detencion ilegal tipificada en el Articulo 203 del Cédigo Penal,
consiste en que el sujeto activo del delito detiene al sujeto pasivo o lo encierra,
privandolo de su libertad. Ambos sujetos puede ser cualquier persona, pudiendo ser,
incluso alguien que esté privado de su capacidad de movimiento. Esta detencion se
refiere al hecho de que no hay flagrancia en la comision del delito o falta, no hay orden

de juez o incluso no hay delito ni falta.

Estos ultimos tres requisitos, son los que sefala el Articulo 6 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, para considerar que una detencion se considere
legal. Tampoco debe confundirse este tipo con el de la aprehensién ilegal o la
detencidn irregular, que son figuras juridicas completamente distintas en cuanto a su

comision y en cuanto al sujeto activo, pero que violan la libertad de la persona.
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Elementos:

a) Material: La materialidad de este tipo se encierra en dos elementos: 1) El
hecho de encerrar o detener, constituyen dos modalidades de privacion de libertad del
sujeto pasivo. Encerrar significa recluir a una persona en un lugar de donde no puede
salir; y detener equivale a restringirle o impedirle la libertad de movimiento. El
diccionario de la lengua espafiola® define dicho concepto de la siguiente manera:
“Meter a un persona o a un animal en lugar del que no puede salir. Meter una cosa en
sitio del que no pueda sacarse sin tener el instrumento o los medios necesarios.” 2) El
segundo elemento consiste en el hecho de la ilicitud de la restriccion de la libertad. Es

decir que la detencion no esté dentro de los parametros que sefiala la ley.

b) Interno: El elemento interno consiste en la accién dolosa de querer privar
de libertad al sujeto pasivo, intencioén de restringir la libertad de locomocion garantizada

por la ley.

El delito de detencion ilegal tiene agravantes especificas contempladas en el
Articulo 204 del Cddigo Penal, que hace que la pena sea mayor, pero en todo caso

sus elementos material e interno siguen siendo los mismos, sin sufrir cambios.

La detencién material y formal, que restringe la libertad de una persona, para

gue no sea ilegal de conformidad con el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la

% Real Academia Espafiola de la Lengua, Ob. Cit; pag. 823.
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Republica debe reunir tres requisitos a saber: existencia de un hecho que reuna las

caracteristicas de delito o falta; flagrancia y/o la orden de juez competente.

Definitivamente la detencién ilegal atenta contra la libertad individual, pero al
concursar con la coaccién, amenaza, la tortura e incluso con el secuestro, se pone en

riesgo o peligro la seguridad, integridad y la vida de la persona ofendida.

4.7. Aprehension ilegal.

Concepto: La aprehension constituye la forma de tomar alguna cosa o persona.
Constituye la detencion material o la detencion formal. El Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales al referirse a la aprehension la define de la siguiente
manera: “Constituye una de las formas de adquirir el dominio o la posesion de las
cosas muebles. Tomar o coger alguna cosa o0 persona, por ejemplo la detencién

» 10 Entonces la detencién tiene dos fases, la

material de un presunto delincuente.
material que es la aprehension propiamente dicha, y la formal, que es la detencién

configurada en toda su plenitud juridica.

Respecto al delito de aprehension ilegal contemplado en el Articulo 205 del
Cddigo Penal, se refiere a la accion que realiza un particular fuera de los casos
permitidos por la ley, en el que aprehende a una persona (restringiéndole la libertad

individual) para presentarla a la autoridad.

" Ossorio, Ob. Cit; pag. 61.
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Elementos:

a) Material: Es una variedad de la detencion ilegal. Es decir que se restringe
la libertad de locomocion, es la accion misma de detener a alguna persona fuera de los

casos permitidos por la ley, realizada por un particular.

b) Interno: El propdsito del sujeto activo del delito es presentar a la persona
aprehendida a la autoridad, sin estar autorizado previamente por la misma o estar fuera

de los casos permitidos.

La accion de aprehender a una persona pierde relevancia como figura delictiva,
cuando el aprehensor en caso de flagrancia, aprehende a alguna persona e impide que
el hecho punible produzca consecuencias ulteriores, e inmediatamente lo presenta a la
autoridad competente. Significa que el particular al practicar la aprehension (detencién
material) de una persona cometiendo un hecho delictivo en forma flagrante y lo entrega
a la policia, al Ministerio Publico o a la autoridad judicial mas préxima no incurre en el
delito prescrito, ya que se encuentra eximido de ello por la misma ley. Es lo que
establece el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica y se desarrolla y

complementa con el Articulo 257 del Codigo Procesal Penal.

En resumen, el particular o cualquier persona comete el delito de aprehensiéon

ilegal, cuando detiene (materialmente) a otra persona, sin que ésta esté cometiendo

delito o falta, es decir que no existe flagrancia en la comision.
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CAPITULO V

5. La discriminacion.

5.1. Aspectos generales.

5.1.1. Principio de igualdad.

La igualdad es elevada a la categoria de principio en el ordenamiento juridico
guatemalteco, con rango de cardcter constitucional, siendo parte de los derechos
individuales de toda persona. El derecho a la igualdad, se encuentra regulado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que en su Articulo cuatro
preceptlia: “Libertad e igualdad. En Guatemala, todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser

sometida...”

El principio de igualdad encuentra su sustento juridico en las normas que se
describen en el capitulo tres de esta tesis. Hace referencia a aspectos relacionados con
el principio de igualdad en razon al sexo, raza, credo politico, religion, etnia, idioma,
color, etc. El normativo se relaciona con el contenido de los demas articulos que se
encuentran regulados dentro del apartado de derechos individuales de Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.
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El Diccionario de la Lengua Espafiola respecto a igualdad establece:
“Conformidad de una cosa con otra en naturaleza, forma, calidad o cantidad. Principio

que reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos derechos.” *

El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales define a la igualdad de
la siguiente manera: “Conformidad de una cosa con otra en naturaleza, calidad o
cantidad, de la que se desprenden diversas consecuencias juridicas. Tiene su origen
en la determinacion de si la idea de igualdad representa una realidad o una mera
teoria. Juridicamente la igualdad quiere decir que la ley no establece distinciones
individuales respecto a aquellas personas de similares caracteristicas, ya que a todas
ellas se les reconocen los mismos derechos y las mismas posibilidades. No puede
hablarse de igualdad, aun cuando exista semejanza humana, porque no todas las
personas tienen el mismo grado de inteligencia, de fortaleza, de belleza, de iniciativa de
valor, etc., por razones naturales. De esas diferencias se deriva una consideracion
distinta de los hombres frente a la ley, debiéndose tomar esta afirmacién en el sentido
de plena o nula capacidad para gobernar sus actos por si mismos; en relaciéon a la
edad, enfermedad, etc. Por eso se ha dicho que la verdadera igualdad consiste en

tratar desigualmente a los desiguales.” "

La igualdad (formal) considerada como principio, significa no necesariamente
uniformidad, lo que no debe hacer pensar que el ordenamiento juridico no debe ser

sensible a las diferencias étnicas, culturales y sociales, porque no es posible someter o

™ Real Academia Espafiola de la Lengua, Ob. Cit; pag. 1140.
"2 Ossorio, Ob. Cit; pag. 362.
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sacrificar costumbres o practicas diversas culturalmente. Como diria Alberto Binder: “Si
la justicia no se abre a la diversidad cultural termina siendo discriminatoria e
imponiendo las valoraciones de alguna persona en particular o de un grupo social
determinado. Frente a la diversidad cultural, y en especial frente al caso de las

comunidades indigenas, existe posibilidad de conciliar el derecho frente a la cultura.””®

5.1.2. Desigualdad.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define desigualdad de la siguiente manera:
“Calidad de desigual. Expresion de la falta de igualdad que existe o se supone que
existe entre dos cantidades.”* Es decir que gramatical y semanticamente, la

desigualdad es lo contrario a la igualdad, es ausencia de ésta.

La igualdad es una uniformidad juridica, la universalidad de la ley, que a
situaciones iguales sean tratados normativamente de la misma forma, puesto que el ser
humano por naturaleza no posee igualdad de condiciones fisicas siendo evidentes las
desigualdades materiales. Entonces a contrario sensu la desigualdad, es una
desuniformidad por razones sociales, politicas, econdmicas, culturales, étnicas,
linglistas, que por naturaleza no vulnera el principio de igualdad, mientras no se violen
derechos humanos, y cuando se vulneran éstos, estamos ante una discriminacion

como acto reprochable legalmente.

" Binder, Alberto M. Proceso penal y diversidad cultural, pag. 25.
™ Real Academia Espafiola de la Lengua, Ob. Cit; pag. 717.
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5.1.3. Maya, indio, indigena e indigenismo.

Dentro del marco ideolégico y real de la discriminacién étnica se usan los
términos maya, indio e indigena como sinébnimos. Como apunta Héctor Rosada que el
concepto indio junto al de ladino se encuentra en el plano ideoldgico; y el concepto
indigena en el nivel concreto-real.”” Y en virtud que en la practica vulgar y hasta
normal del racismo, dentro de lo cotidiano, del Iéxico normal y popular, por ignorancia o
por criterios practicos en términos despectivos y prejuiciosos, se confunde el triple
concepto al usarlos indistintamente al referirse a personas por ciertas conductas, por su

origen, su ascendencia, apariencia fisica, color, etc.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define al triple concepto asi: “Maya:
Dicese del individuo de cualquiera de las tribus que hoy habitan principalmente en
Yucatan, Guatemala y otras regiones adyacentes. Indio: natural de la India; aplicase al
indigena de América, o sea de la Indias Occidentales, y al que hoy se consideran como
descendiente de aquel sin mezcla de otra raza. Indigena: originario del pais de que se

trata.” ’®

Indigenismo es “el estudio de los pueblos indios iberoamericanos que hoy
forman parte de naciones en las que predomina la civilizacién europea. Doctrina y

partido que propugna reivindicaciones politicas, sociales y econdmicas para los indios y

"> Rosada Granados, Héctor Roberto. Indios y ladinos, pag. 186.
"® Real Academia Espafiola de la Lengua, Ob. Cit; pag. 1158 y 1340.
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mestizos de las replblicas iberoamericanas.”’’

Es un proceso de asimilacion y de
integracion de los grupos sociales a una cultura nacional dominante (ladina). Se
propone entre otros objetivos el conocimiento de la realidad social de Guatemala; el

impulso a proyectos de investigacion en ciencias sociales; divulgacion de estudios y

resultados de investigaciones realizadas en nuestro medio; etc.

El término indio, dominante durante la conquista, colonia e incluso en la época
independiente, fue utilizado como concepto econémico. Fue lo que sirvio a los
colonizadores para identificar a los originarios de estas tierras, como medio de
produccidn, considerandolos como objetos y no sujetos del sistema, algo que no era
persona, por lo que no tenian derechos. Es el concepto utilizado prejuiciosamente en
razén de la miseria y la exclusion a que fueron sometidos los indigenas, a cosas que se

usa o se usaba; o animales que se podian vender.

El concepto maya se utiliza para identificar a una gran civilizacion de la
antigledad, todo un Estado, toda una nacion, con un sistema de gobierno, con un
idioma propio, con una cultura desarrollada y con un sistema juridico; pero decayo y no
se desarroll6 a una era moderna. Asi lo ubica la antropologia, como ciencia que trata
de los aspectos biolégicos del hombre y de su comportamiento como miembro de una

sociedad.

" Real Academia Espafiola de la Lengua, Ob. Cit; pag. 1158.

95



El término indigena, es un concepto sociolégico identificado con la persona que
tiene el calificativo peyorativo de indio portadora de una cultura, y que por
circunstancias politicas, econémicas y sociales dentro de un plano real, se le ha dado
tal denominacion. Actualmente el derecho internacional lo identifica como los
descendientes de los originarios de las tierras del nuevo mundo a quienes hay que
defender y tutelar. El significado semantico de indigena se refiere a alguien originario
de un pais y que en aplicacion genérica y aprehendiendo el concepto semantico y
gramatical, todos los originarios de Guatemala seriamos indigenas. Estos son los mas
vulnerables a la miseria, marginacion, exclusién, explotacion y a la pobreza, por la falta

de acceso a los diferentes servios que presta el Estado.

5.2. Definicién de discriminacion.

La discriminacion consiste en separar, distinguir o diferenciar una cosa de otra, o
bien desde el punto de vista social, significa dar trato de inferioridad a una persona o
colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, econémicos, de origen, etc.’”® La
discriminacion es: “Racial. Desigual trato, en cuanto a prerrogativas, derechos y
consideracion social, etc., que se establece entre individuos pertenecientes a las razas
distintas, en los paises americanos; los hindues en el sur de Asia; etc. También se
llama asi al desigual trato legal o social que sufren los inmigrantes de distintas razas al

pretender establecerse en ciertas naciones.” "

® Garcia-Pelayo y Gross, Ramon. Diccionario Larousse, manual ilustrado, pag. 308. Y Osorio, Manuel.
Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, pag. 258.
" Real Academia Espafiola de la Lengua, Ob. Cit; pag. 318.
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La discriminacién es cuando una 0 mas personas propagan, practican o incitan a
toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica, linaje u origen nacional, social y étnico, posicion,
nacimiento o cualquier otra condicion; que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce y ejercicio en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y en cualquier otra esfera de la vida publica. Es la accion de dar trato de
inferioridad a una persona o colectividad de persona por motivos raciales, étnicos,

religiosos, politicos, sociales, econémicos, etc.

No debe confundiese el racismo y la discriminacién, ambos son conceptos
distintos, el primero es mucho mas especifico y tiene mucha carga ideoldgica y el
segundo término es el género. Como diria Sam Colop: “...el racismo es una
discriminacion por razones de raza (biolégico) y la discriminacién es mucho mas amplia

y compleja y abarca al primero.” %

La discriminacién es la practica de la desigualdad, siendo ésta la teoria que al
materializarse negativamente como conducta reprochable, vulnera el principio de
igualdad. Es un fendmeno social que encuentra sus raices en la sociedad misma, y que
para prevenirla, superarla y erradicarla, se requiere de una aceptacion de nuestra

historia y de nuestro presente, y de una educacion conciente interculturalizada.

8 Sam Colop. Contra el racismo y la discriminacion, pag. 10, Prensa Libre, (Guatemala).19/06/1996.
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5.3. Ladiscriminacion en Guatemala.

El fenbmeno de la discriminacion aun persiste en nuestro medio, no obstante
estar consagrado el principio de igualdad en la Constitucién Politica de la Republica y
en Tratados y Convenios en materia de derechos humanos. Como lo mencionara el
Informe del Relator Especial de la Organizacion de Naciones Unidas sobre la situacion
de los pueblos indigenas, desde los tiempos de la conquista y la época colonial hasta
nuestros dias, se ha manejado un sistema excluyente, en el cual no se ha considerado
la diversidad cultural del pais, y describe que existen cuatro tipos de discriminacion
racial y étnica: “la legal, la interpersonal, la institucional y la estructural.” 8  Dicho
funcionario sefiala, que la discriminacion legal se trata de la omision en las leyes de los
enunciados favorables, al pleno disfrute por parte de los pueblos indigenas de todos los
derechos humanos, y de la insuficiente adecuacién de la legislacion nacional a los

principios establecidos en los Acuerdos de Paz.

La discriminacién interpersonal se manifiesta en actitudes de rechazo y
exclusiéon hacia los indigenas por parte de la poblacion ladina y blanca, que afecta
principalmente a las mujeres, asi como a las nifias y a los nifios en las escuelas, en los

lugares publicos y en las calles.

La discriminacion institucional, se manifiesta a través del sesgo desfavorable

hacia los pueblos indigenas en la distribucion del gasto publico y de los bienes

8 Stavenhagen Rodolfo. Informe del Relator Especial de la ONU sobre la situacién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de los Indigenas. Mision Guatemala. 2003, pag. 7 al 43.
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colectivos. Se manifiesta en los bajos indices socioecondémicos asociados a la
condicién de indigenas, en la poca participacion en la administracion publica y en las
instancias politicas y gubernamentales, asi como el hecho de que en las fuerzas
armadas, los indigenas sean mayoria entre la tropa y minoria absoluta entre la

oficialidad.

La discriminacion estructural contra los pueblos indigenas descansa en los
mecanismos historicos de exclusibn y marginacion de los recursos econdmicos,
politicos e institucionales necesarios para convivir en condiciones de equidad con el

resto de la poblacién guatemalteca.

La discriminacion se ha evidenciado en todos los tiempos, por citar un ejemplo,
en la tesis de grado de licenciatura del Premio Nobel de Literatura, Miguel Angel
Asturias, manifiesta: “El indio no pudo, no ha podido, no podra incorporarse de un golpe
a la cultura avanzada que tiene la minoria. Su situacién es la de un nifio que de la
noche a la mafiana se tornase adulto.”® Es el reflejo de la actitud discriminatoria de la
clase dominante (ladina) hacia el indigena. Claro esta, que lo apuntado, no demerita la
calidad literaria del escritor, puesto eso es indiscutible. La conquista y colonia sometio
a los indigenas a un etnocidio paulatino por medio de la discriminacion, explotacién,
marginacion y exclusién, que de una u otra manera debia matarles el sentimiento
familiar y anular su pertenencia étnica. A este respecto el mencionado escritor anota:

“que la razén del desplazamiento del indio, fue porque el sistema le matd sus

8 Asturias, Miguel Angel. Sociologia guatemalteca, el problema social del indio, pag. 33.

99



sentimientos familiares que en un periodo de zozobra y tristezas habia ido formando”®®

El mal de la discriminacion no se va ha solucionar ni erradicar con la emision y
aprobacion de leyes penales, que en su esencia son sancionadoras, puesto que es
cuestion de reconocimiento y aceptacion historica de que el sistema es excluyente.
Pero si el derecho es la forma de regular la convivencia del hombre en sociedad, este
debe tener compatibilidad con la cultura misma, teniendo presente que “el derecho, en

conjunto, es una fuerza estatica; tiene una cierta tendencia al estancamiento.”®

Se requiere de una transformacién en la forma de pensar, que pasa por la
educacion complementada con el caracter conservador y el elemento coercitivo del
derecho, teniendo presente siempre la dignidad humana con un pleno respeto a la
diversidad cultural dentro de la unidad nacional y plena observancia de los derechos
humanos. Asi como la lengua constituye un elemento basico de la identidad étnica de
un pueblo, nacibn o comunidad, el derecho como sistema de regulacion social y
resolucién de conflictos®®, debe ser un elemento coherente con la poblacion a la que se

dirige desde el punto de vista de la igualdad.

Guatemala, nunca ha sido comprendida dentro de una plena interculturalidad, es
decir, se ha ignorado sisteméaticamente el multilingliismo, la pluriculturalidad y la

multietnicidad. Los indigenas han sido vistos como contrarios al desarrollo; y eso

8 Asturias, Ob. Cit; pag. 19.

8 | 6pez Permouth, Julio César. De la justicia a la ley en la filosoffa del derecho, pag. 8.

% Irigoyen Fajardo, Raquel Z. Un nuevo marco para la vigencia y desarrollo democratico de la pluralidad
cultural y juridica, pag. 14.
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evidencia y demuestra que existe discriminacion de una cultura dominante a otra
dominada, (ladino-indigena), ya que el régimen politico-juridico que tolera el racismo,
no permite la existencia compartida de todas las culturas en los ambitos politicos,
sociales, econdmicos y culturales, puesto que en nuestro pais cohabitan cuatro etnias

con culturas bien diferenciadas (mayas, xinkas, ladinos y garifunas).

En Guatemala, coexisten paralelamente una diversidad cultural y una
multiplicidad de lenguas y que de conformidad con el Articulo 7 del Decreto 65-90 del
Congreso de la Republica, Ley de la Academia de las Lenguas Mayas de Guatemala,
son lenguas o idiomas de Guatemala el achi, akateko, awakateko, chalchiteko, ch orti",
chuj, itza’, ixil, jakalteko (popti), kaqchikel, k’iche”, mam, mopan, pogomam, pogomchi’,
g'qgnjob’al, q'eqchi’, sakapulteko, sipakepense, tektiteko, tz"utujil y uspanteko; ademas

del garifuna, el xinka y el espafiol.®®

Ante esa pluralidad de idiomas y étnicas, en donde hay una cultura dominante,
tomando en cuenta que una lengua no necesariamente delimita una cultura,
sistematicamente se genera una discriminacion, como consecuencia de la marginacion
y exclusién histérica a que han sido objeto los pueblos originarios, creando prejuicios
ideoldgicos. Como diria Héctor Rosada: “en un nivel superior de analisis, podemos

referirnos a los sistemas sociales poliétnicos como integrados a una plaza de mercado,

% Informe de Verificacion. Los pueblos indigenas de Guatemala. La superacién de la discriminacién en el
marco de los Acuerdos de paz. Pag. 8y 9.
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bajo el control de un sistema estatal dominado por uno de los grupos y con amplias

zonas de diversidad cultural en los sectores domésticos y religiosos.”®’

No hay un reconocimiento ipso iure de la diversidad de etnias e idiomas
existentes en el pais, lo que implica una exclusion legal y de hecho y eso es discriminar
en un sentido muy negativo para la mayoria de la poblacion de este pais. Verbigracia,
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 143 solamente
considera al espafiol como idioma oficial, y deja a las demas lenguas como algo
folkl6rico al considerarlas lenguas vernaculas. Por lo que en un pais donde coexisten
diferentes etnias con su propio idioma y cultura deberia ser escenario de un pluralismo
juridico con una interculturalidad plena, sin que eso signifique la existencia de un
Estado en otro, sino por justicia historica el reconocimiento juridico y politico de la
existencia de los que habitan este pais. Sin una interculturalidad institucionalizada,
desde el punto de vista del principio de la igualdad, esta sociedad pluricultural seguira

siendo el escenario de situaciones intolerables de discriminacion.

Ante esa compleja problematica y una discriminacioén evidente, surgieron teorias
con una serie de propuestas, con ideologias en algunos casos, e intereses en otros.
Entre las propuestas, se encuentran las corrientes integracionistas, e indigenistas, y

otras simplemente son corrientes pasivas.

8 Rosada Granados, Ob. Cit; pag. 33.
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Las corrientes integracionistas en su forma conceptual, consideran que al
indigena se le debe integrar al sistema establecido, es decir que debe aprender a
integrase como lo hace el ladino. Las corrientes indigenistas, refieren que al indigena
hay que tratarlo como indigena, ayudandolo a resolver sus problemas mediante
programas eminentemente tutelares, es decir que tratan al indigena como algo inferior
frente a la existencia de algo superior. La tercera propuesta, que es la corriente pasiva,
es donde se ubica la corriente de la mayoria de los pueblos indigenas, en una situacion
de no hacer, pero si exigirles. En ese orden de ideas, sociol6gicamente dichas teorias
contemplan tres métodos para la proteccion, que en forma obvia y sistematica se debe
hacer una discriminaciébn negativa o positiva, de los derechos de los grupos:
separatismo, pluralismo cultural y una accion afirmativa. Dicha proteccién y promocion
formal de los derechos de individuos y grupos encuentra su sustento teérico en la Carta
de las Naciones Unidas y en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas

las Formas de Discriminacién Racial.

El separatismo se refiere a una segregacion étnica y cultural, como el caso de
anglosajones con las poblaciones originarias de las tierras donde se establecieron. El
pluralismo cultural se refiere a reconocimiento politico y juridico de la heterogeneidad
de la poblacion dentro de la unidad territorial. La accion afirmativa se refiere a que el
sistema impuesto debe ser tolerante de la existencia de otras culturas dentro de un
marco juridico existente haciendo obras y acciones en beneficio de los mas

necesitados pero sin una transformacion estructural ni reconocimiento juridico.
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En Guatemala hay una asimetria juridica, politica, econémica, social, cultural y
étnica entre los ladinos y los pueblos originarios, en donde siempre se sobreponen y
prevalecen los primeros. Como diria Demetrio Coijti: “los ladinos o los que heredaron la
cultura de los espafioles, son quienes gobiernan, de una forma que no es acorde a la
realidad étnico-cultural de Guatemala, por lo que se cita la necesidad de reconocer la
pluralidad de Guatemala como pais y como Estado, dentro de su unidad territorial. El

Gobierno esta en manos de un solo grupo.”®

La discriminacién contra los indigenas, tiene un recorrido histérico, con un
desconocimiento sisteméatico del principio de igualdad desde el punto de vista étnico,
gue denota dos pilares: actitudes racistas, que se desenvuelven en la incomprension, el
paternalismo, los prejuicios, la repugnancia fisica, el miedo, la desconfianza, el
desprecio, la hostilidad y el odio; y actos racistas, que se concretan en la discriminacion
en el empleo, la vivienda, segregacion fisica, prejuicialidad y obstaculos en los

matrimonios mixtos, provocaciones, burlas, explotacion y violencia.

Los aspectos teoricos y sencillos de los fenémenos de las relaciones étnicas,
sociales, politicas y econémicas, son problemas entre procesos culturales y procesos
para superarlos, con el fomento y la institucionalizacion del principio de igualdad como
valor tutelable. Segun Paul Horton y Chester Hunt, se pueden plantear tres métodos
de proteccion o explicacion del derecho de los grupos: separatismo, pluralismo cultural

y accion afirmativa. El separatismo consiste en la distincion clara de distintas naciones

8 Cojti Cuxil, Demetrio. Problemas de la identidad nacional guatemalteca, pég. 6.
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o etnias, lo que significaria una division territorial. El pluralismo cultural, significa un
replanteamiento de la diversidad dentro de la unidad. Y la accién afirmativa nos lleva a

las actitudes de aceptacion y tolerancia dentro de la sociedad plural. &

En la actualidad, se habla de discriminacion positiva, que debe entenderse como
un trato preferente para el que siempre ha sido discriminado, y compensarle la
desigualdad de que ha sido objeto. Los principios de la discriminacion positiva se
basan en la reivindicacion y reversion de la exclusiébn de un género o grupo social,
garantizando que se les conceda preferencia en los niveles, &mbitos o actividades de
su interés, principalmente en cuanto a la ocupacién de cargos administrativos y de
eleccion.®®  Cita dicho autor que “el tema de la discriminacién positiva es muy
polémico, y lo es mas cuando pasa de ser una recomendacion para dar preferencia a
determinadas personas y se convierte en una obligacién legal.”* Como ejemplo de
discriminacion positiva se puede citar: Becas de estudios para estudiantes de
ascendencia maya,; trato preferente e inmediato a personas de tercera edad (ancianos);

exclusién de las mujeres en que se les pueda aplicar la pena de muerte; etc.

5.4. El delito de discriminacion en la legislacién penal guatemalteca.

La discriminacién socialmente, es un prejuicio que esta enraizada en la practica

diaria del guatemalteco, de tal forma que el discriminador no tiene conciencia de ello, y

® Horton, Paul y Chester Hunt. Raza y relaciones étnicas, pag. 85.
% Galvez Borrell, Victor. ;Qué sociedad queremos?, pag. 98.
°% 1bid, pag. 99.
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el discriminado lo acepta de una manera natural y que repercute en todos los @mbitos
de la vida, es decir, en lo politico, econémico, social, juridico, cultural y en el orden
militar. Por citar algunos ejemplos de la practica mas vulgar del racismo: “Que si es
indio, por que habla en dialecto. Es doctor, pero lastima que es indio. Indio tenias que
ser para portarte tan tonto. Escucha como habla, parece indio. Este burro no entiende,
parece indio. Ven Maria. Este no entiende el espafiol, seguramente es un indio, etc.”
Todas esas expresiones constituyen la discriminacion de hecho e interpersonal hacia

los pueblos indigenas.

En el devenir histérico excluyente y discriminador, surgen una serie de
exigencias politicas y sociales, tanto nacionales como internacionales; de algunos
sectores organizados, excluidos de la toma de decisiones. En el 2002 se reforma el
Cdédigo Penal, mediante el Decreto nimero 57-2002 del Congreso de la Republica, que
contempla la discriminaciéon como delito. Fue un paso orientado a paliar y sancionar,
haciendo uso del ius puniendi, la conducta del guatemalteco que implique
discriminacion. Representa el cumplimiento de uno de los compromisos adquiridos por
el Gobierno en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas y con
el objeto de legislar positivamente los deberes y obligaciones constitucionales del
Estado, respetando garantias individuales y colectivas, como una forma de promover y
respetar los derechos humanos, la dignidad humana, el principio de la no-
discriminacion, y especialmente el principio de igualdad (formal y material) entre los

guatemaltecos.
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Desde que entr6 en vigencia dicha ley, el Ministerio Publico ha conocido varias
denuncias por discriminacion, llevando a juicio hasta la fecha solamente un caso, que
se refiere al seguido por Rigoberta Menchd Tum, en contra de los que la ofendieron en
una audiencia en la sala de vistas de la Corte de Constitucionalidad, cuya denuncia fue
interpuesta en el afio 2003. El fallo en dicho proceso el Tribunal Décimo de Sentencia
comprobd que Menchd Tum fue ofendida por ser persona indigena. Quiérase 0 no,
prevalecié el aspecto politico, pues la ofendida es la Premio Nébel de la Paz, y se
razond en el sentido de que se atent6 contra la dignidad y por el hecho se ser mujer
indigena.®® Pero técnicamente no se atent6 contra la libertad individual de la ofendida,
ya que por la forma en que esté legislado, se establece que esta muy ambiguo y difuso
el valor que tutela la Ley penal. Prueba de la ambigliedad de la norma, esta lo que
afirma Ricardo Cajas, Coordinador Presidencia en contra de la Discriminacion y el
Racismo (CODIRSA): “que en el aflo 2004 se hicieron ocho denuncias y en el 2005

hubo 52 denuncias, estando entre los ofendidos Maria Tuyuc y Carlos Lem.*®

Hay que tomar en cuenta que las leyes actuales parten del eje fundamental
sobre el cual se ejerce, la libertad, que practicamente se proponen de acuerdo a la
influencia occidental, en donde por ser copia de otras sociedades con una cultura
diferente a las de Guatemala, trae implicita una discriminacion sugerida, puesto que no
somos un pais homogéneo, sino heterogéneo desde el punto de vista de la cultura, de

los idiomas, de las etnias, etc. No se toma el pluralismo juridico, como opina Alberto

% Primera condena por discriminacion, pag. 3, Prensa Libre. (Guatemala). Afio LIV, no. 17670, (martes 5 de
abril de 2005).
% Discriminacion, pag. 8, Prensa Libre. (Guatemala). Afio LV, no. 17999, (lunes 27 de febrero de 2006).
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Binder: “que debe considerarse paralelamente el derecho de los pueblos indigenas
(como el caso de Guatemala) a los derechos humanos, ya que son universales y en
consecuencia nunca deben violarse; deben ser regulados dentro de todo el sistema,

como derechos inherentes. %

En el proceso de la aprobacion del mencionado decreto, surgieron una serie de
propuestas respecto a la forma de denominar la figura tipica. En opinién del exasesor
de la Comisiébn de Asuntos Indigenas del Congreso de la Republica, sefior Mario
Jacinto Chaj Lopez, la discriminacion étnica es diferente a la discriminacién racial, la
racial radica en la circunstancia fisica y bioldgica, y la étnica se refiere al aspecto
ideoldgico y cultural. De esa disyuntiva debia salir la decisién legislativa.®> Los
legisladores se inclinaron por una posicidén ecléctica y muy confusa, lejos de ser mas
técnicos, especificos y determinantes, desde el punto de vista de los bienes juridicos

tutelados por el derecho penal.

El licenciado Rolando Lépez Godinez, en referencia a la pluralidad juridicay a la
discriminacion legal describe, “que es importante considerar al derecho
consuetudinario, que se caracteriza por ser conciliador y que es un derecho oral,
ademas de apuntar las ventajas de celeridad y economia procesal, neutralizando el
factor idiomatico con mayor equidad”.®® Debe insistirse de que el derecho debe abrirse

a la cultura, pues al no existir esa posibilidad, las caracteristicas del mismo, terminan

% Binder, Alberto M. Op. Cit. P4g. 23.
% Congreso de la Republica. Tipificacién de la discriminacién étnica como delito. Pag. 14.
% |_opez Godinez, Rolando. El derecho consuetudinario. Pag. 14, Siglo XXI, (Guatemala). 30/06/1994.
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siendo perjudiciales para las etnias con un sistema juridico diferente, tornandose

excluyente, marginador y discriminador.

La erradicacion de la discriminacion no solo se logra por el hecho del
reconocimiento oficial de una etnia u otra, o de sancionar los hechos de discriminacion,
sSino que requiere en cambiar las mentalidades de las personas discriminadoras y
discriminadas, una concientizacion de que es un mal que se debe combatir y erradicar
por atentar contra los derechos humanos. Por ejemplo el hecho de que Congreso de la
Republica declare oficialmente como el Dia Nacional del Garifuna el 26 de noviembre,
reconociendo de esta manera oficialmente su existencia en Guatemala, no supera el
olvido y la discriminacidon de que han sido objeto desde su llegada a la regién desde

finales del siglo XVII1.%

La lucha contra el racismo debe ser permanentemente contra las formas
ideoldgicas de opinién en funcion de la diversidad étnica y la multiplicidad cultural y de
lenguas. No es una lucha contra las personas racistas, sino contra todo aquello que
genere o perpetle el racismo y la discriminacion. Implica una reforma de mentalidades
impulsado por cambios estructurales, desde reformas politicas hasta legales, ya que es

un prejuicio sin ninguna base objetiva ni justificada.

La discriminacion por razones de etnia, es algo cotidiana, razén por la cual se

expone la importancia y la necesidad de crear un “Cdadigo Penal que refleje la realidad

°" Garcia, Manola. Despertar garifuna. Pag. 12-13, Prensa Libre, Revista Domingo, (Guatemala). 14/11/1996.
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guatemalteca™®

, tomando en cuenta la diversidad étnico-cultural, que es mas que
evidente y aceptado actualmente, en virtud de que existe entre etnicidad y lo juridico en
Guatemala y los fendmenos sociales en la historia reciente (1956 — 1993), un interés
especial en los movimientos de los pueblos indigenas. No debe soslayarse de que una
cultura comprende idioma, religion, codigos morales y éticos, normas sociales,
sistemas legales, conocimientos, sistemas de simbolos, técnicas, formas de autoridad,
arte, artesania y expresiones estéticas; por lo que una frontera cultural no
necesariamente debe ser, ni coincidir con una frontera linglistica, “pues en un pais
pluricultural y multiétnico como Guatemala, toda cultura debe participar en igualdad de
condiciones con las otras culturas del pais en la toma de decisiones que afecta a sus

habitantes en la construccién y goce de una vida mejor y mas digna.” %

5.4.1. Tipificacion.

Se relaciona con el principio de legalidad, es que exista el tipo penal para que
pueda ser objeto de un proceso y de la posible aplicacion de una sancién. Es decir que
exista una ley penal. En el caso del delito de la discriminacion, existe el Articulo 202
Bis del Cdodigo Penal en el que debe encuadrarse, por el principio de legalidad, la
conducta reprochable del sujeto activo del delito. Se configura el uno de los elementos

del delito.

% opez Godinez, Rolando. La ignorancia y la incomprensién de la ley penal en el medio indigena
guatemalteco, pag. 18.
% Mayen, Guisela y Danilo Palma. Cultura, etnicidad y relaciones interétnicas en Guatemala, pag. 23.
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5.4.2. Antijuricidad.

Es el elemento del delito que se refiere a la conducta reprochable, ademas de
ser tipica, atenta contra un valor, tutelado por la ley penal de conformidad con la
Constitucion y tratados internacionales en materia de derechos humanos. Es decir que
la conducta humana debe ser contraria a la ley porque viola o coarta un valor que la ley
tutela como bien juridico. En el caso del delito de discriminacion, de conformidad con el
Cdédigo Penal, se atenta contra la libertad individual, lo que técnicamente se podria
decir que no es afortunado, pues se atenta contra la igualdad y dignidad de la persona

en relaciéon a otra.

5.4.3. Positividad de la norma penal.

El texto del Articulo 202 Bis del Cédigo Penal literalmente en su primer parrafo
prescribe: “Se entenderd como discriminacion toda distincién, exclusién, restriccion o
preferencia basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, religion, situacion
econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, 0 en cualesquiera otro motivo,
razon o circunstancia, que impidiere o dificultare a una persona, grupo de personas o
asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente establecido incluyendo el derecho
consuetudinario o costumbre, de conformidad con la Constitucion Politica de la

Republica y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos.”
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En el segundo péarrafo de dicha norma establece: “quien por acciéon u omision
incurriere en la conducta descrita en el parrafo anterior, sera sancionado con prision de

uno a tres afnos y multa de quinientos a tres mil quetzales.”

El tercer parrafo del Articulo mencionado describe: “La pena se agravara en una
tercera parte: 1) Cuando la discriminacion sea por razén idiomatica, cultural o étnica. 2)
Para quien de cualquier forma y por cualesquiera medio difunda, apoye o incite ideas
discriminatorias. 3) Cuando el hecho sea cometido por funcionario o empleado publico
en el ejercicio de su cargo. 4) Cuando el hecho sea cometido por un particular en la

prestacion de un servicio publico.”

La conducta contemplada dentro del tipo penal, para que sea consumado y
reprochado, debe existir un impedimento o dificultad en el ejercicio de un derecho
legalmente establecido de conformidad con la Constitucion Politica de la Republica y
Tratados Internacionales en materia de derechos humanos, incluyendo el derecho

consuetudinario o costumbre.

5.4.4. El bien juridico tutelado.

En el tipo que se analiza, de conformidad con el Codigo Penal el bien juridico

tutelado es “la Libertad individual”, pues se ubica dentro del Capitulo | del Titulo IV de

dicho Cédigo. Se desarrollan penalmente los Articulos 3, 4 y 5 de la Constituciéon

Politica de la Republica. El Articulo 3 en cuanto que el Estado garantiza y protege la
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seguridad de la persona. El 4 se refiere a la igualdad de todos los seres en nuestro
pais y su libertad. El Articulo 5 se refiere a que toda persona tiene permitido hacer lo
que la ley no le prohibe, en consecuencia no estd obligada a acatar 6rdenes que no

estén basadas en ley.*®

Al plantear legalmente el valor tutelado por el delito de la discriminacion cabe
formular las siguientes dos presuntas: ¢Se viola real y técnicamente la libertad
individual? ¢ Como se atenta contra dicho valor? Del analisis de los elementos material
e interno, se deduce que no se atenta contra la libertad individual. Mas bien se denota
gue atenta contra el principio de igualdad plasmado en el Articulo 4 de la Constitucion
Politica de la Republica, adquiriendo dicho principio, a través del Decreto 57-2002 del

Congreso de la Republica, la calidad de valor tutelado por la ley penal.

Para completar el andlisis del bien juridico tutelado, basta con hacer las
siguientes cuatro preguntas: a) ¢Se atenta contra la libertad individual cuando se
distingue... por motivos de género, raza, etnia, idioma, religion, situacion econdémica,
enfermedad, discapacidad, estado civil, 0 en cualesquiera otro motivo, razén o
circunstancia...? b) ¢Se atenta contra la libertad individual cuando se excluye... por
motivos de género, raza, etnia, idioma, religion, situacion econdémica, enfermedad,
discapacidad, estado civil, 0 en cualesquiera otro motivo, razén o circunstancia? c) ¢ Se
atenta contra la libertad individual cuando se excluye... por motivos de género, raza,

etnia, idioma, religion, situacion econdémica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o

1% De Leodn Velasco. Ob. Cit; pag. 435y 437.
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en cualesquiera otro motivo, razén o circunstancia? d) ¢Se atenta contra la libertad
individual cuando se prefiere... por motivos de género, raza, etnia, idioma, religion,
situacion econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, 0 en cualesquiera otro

motivo, razén o circunstancia?

Las respuestas serian muy simples, “no”. Pero al dar una respuesta negativa, el
valor tutelable por el Estado a través de la ley penal, queda a la deriva, muy ambiguo y
difuso. Con fundamento en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
Convenio y Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros
tratados internacionales en materia de derechos humanos; en la Constitucion Politica
de la Republica y en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas;

se puede responder de que se atenta contra la igualdad y dignidad de la persona.

5.4.5. Supuestos del tipo penal.

Hay cinco supuestos a saber, para configurar el delito de discriminaciéon a un

caso concreto:

a) Que exista distincion, exclusion, restriccion o preferencia.

b) Dirigida a una persona, grupo de personas 0 asociaciones.
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C) Debe estar basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, religion,
situacion econémica, enfermedad, discapacidad, estado civil., o cualquier otro motivo,

razén o circunstancia.

d) Debe impedir el ejercicio de un derecho legalmente establecido,
Incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad con la
Constitucion Politica de la Republica y los Tratados Internacionales en materia de

Derechos humanos.

e) O debe dificultar el ejercicio del derecho mencionado en el inciso que

antecede.

5.4.6. Elementos del tipo.

a) Material: El nucleo del tipo penal lo configuran cuatro verbos: distincién,

exclusion, restriccidon y preferencia; por motivos de género, raza, etnia, idioma, religiéon,

situacion econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, etc.

b) Interno: Lo constituye el dolo especial que requiere este tipo penal:

“impedir y dificultar el ejercicio de un derecho legalmente establecido...”, por los

motivos sefalados en la parte material.
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5.4.7. Sujetos del tipo penal.

a) Sujeto Activo: Cualquier persona, que por accion u omisién distinga,
excluya, restrinja o prefiera, por motivos de género, raza, etnia, idioma, religion,
situacion econdémica, enfermedad, discapacidad, estado civil; que impidiere o dificultare

el ejercicio de un derecho legalmente establecido.

b) Sujeto Pasivo: Cualquier persona, grupo de personas o asociaciones, que
por accion u omision se le impidiere o dificultare el ejercicio de un derecho legalmente
establecido o le sea violada un derecho humano (libertad, seguridad, igualdad,

dignidad, etc.)

5.4.8. Clases de discriminacion.

Del contenido del texto del Articulo 202 Bis del Cddigo Penal, aparecen las

siguientes clases de discriminacion (hipotesis del tipo):

a) Discriminacién simple:

Toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de

género, raza, etnia, idioma, religion, situacion econémica, enfermedad, discapacidad,

estado civil, o en cualesquiera otro motivo, razébn o circunstancia, que impidiere o

dificultare a una persona, grupo de personas o0 asociaciones el ejercicio de un derecho
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legalmente establecido, incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de
conformidad con la Constitucion Politica de la Republica y los Tratados Internacionales

en materia de Derechos humanos

b) Discriminacion agravada:

Cuando la discriminacion sea por razén idioméatica, cultural o étnica (esta es la
discriminacion étnica). Para quien de cualquier forma y por cualesquiera medio difunda,
apoye o incite ideas discriminatorias (podria concursar con el delito de instigacion a
delinquir. Cuando el hecho sea cometido por funcionario o empleado publico en el
ejercicio de su cargo. Cuando el hecho sea cometido por un particular en la prestacion
de un servicio publico. Esa accién (al igual que en la discriminacion simple), debe tener
como motivo impedir o dificultar a una persona, grupo de personas o0 asociaciones el
ejercicio de un derecho legalmente establecido, incluyendo el derecho consuetudinario
o costumbre, de conformidad con la Constitucion Politica de la Republica y los Tratados

Internacionales en materia de Derechos humanos.

Esta division del delito de discriminacibn en simple y agravada, se hizo
arbitrariamente, ya que el texto legal no lo denomina de esa forma, sino define la
discriminacion en términos generales sin hacer especificaciones, pero en el tercer
parrafo del Articulo en andlisis, agrava la pena en los cuatro supuestos arriba

mencionados (es a la que denominamos discriminacién agravada).
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5.4.9. Naturaleza juridica del tipo de la discriminacion.

La naturaleza juridica del tipo analizado, se refiere a su ubicacién dentro del
Cdédigo Penal. Es decir si realmente con esa norma se tutela la libertad individual o

cualquier otro valor tutelable por la ley penal, o bien es de naturaleza difusa.

El tipo de la discriminacién (Articulo 202 bis) se encuentra ubicado en el capitulo
| de los delitos contra la libertad individual, contemplada en el titulo IV del Cédigo Penal
gue se refiere a los delitos contra la libertad y la seguridad de la persona. A strictu
sensu y de conformidad con la estructura légica que tiene dicho Cddigo, al incurrir en el
delito de discriminacion se atenta contra la libertad individual. Sin embargo, del analisis
de los elementos de la norma se desprenden que no se coarta dicho bien juridico,

como estado existencial del hombre.

Si bien es cierto que la igualdad y la libertad estan contempladas en un mismo
articulo constitucional, eso no quiere decir que dichos conceptos sean sinénimos,
similares o se refieran a un mismo derecho, aunque ambos se complementan por
referirse a la dignidad humana, ya que la libertad, como estado existencial del hombre y
fundamento de la organizacién del Estado democrético-liberal, est4 tutelada y

protegida penalmente dentro del rubro de los delitos contra la libertad del Cédigo Penal.

La igualdad esta concebida como un principio y no como un valor. Se adopta

una legislacién homogénea, asumiendo que todos somos iguales materialmente sin un
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reconocimiento expreso de la diversidad cultural y étnica. Ese principio de la igualdad
(formal) se refiere a la universalidad de la ley. Razén por lo cual el Cédigo Penal dentro
de su estructura no contempla “la igualdad y la dignidad de la persona” como un valor
tutelable por el derecho penal. Pero el Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica,
configura implicita y tacitamente el principio de la igualdad y la dignidad de las

personas como valor tutelable por el derecho penal.

Entonces la ubicacién del tipo de la discriminacion es desafortunada, pues al
analizar el capitulo en donde se encuentra y que al consumarse el delito, no se esta
atentando contra la libertad individual como sucede con los otros delitos de ese capitulo
(plagio, tortura, desaparicion forzada, detencion ilegal, etc.) sino contra la igualdad y
dignidad de la persona. Debi6 haberse reformarse el Titulo IV del Libro segundo del
Cddigo Penal, en la forma siguiente: “De los delitos contra la libertad, seguridad,
igualdad y dignidad de la persona.” Y adicionarse un capitulo mas, dentro de dicho
titulo, que se refiriera Unicamente a la discriminacion en sus diferentes formas, es decir
un Capitulo VIII que dijere: “De los delitos contra la igualdad y la dignidad de las

personas”.
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CONCLUSIONES

Algunas de las causas de la discriminacion en Guatemala, son las diferencias
sociales, culturales, politicas y econémicas que crea una situacion dual de ricos y
pobres, de indios y ladinos, de indigenas y no indigenas, etc., que producen
abismales diferencias y humillaciones, propiciando un uso y abuso excesivo del
derecho por parte de las clases dominantes sobre las dominadas; generando una
discriminacion evidente, tanto legal como de hecho en contra de los pueblos
indigenas, que tiene su devenir historico desde la época colonial hasta la actual

era democratica a partir del afio 1985.

El Decreto numero 57-2002 del Congreso de la Republica que incorpora al Codigo
Penal el delito de discriminacion por medio del Articulo 202 BIS, obedece al
cumplimiento de Convenios y Tratados internacionales en materia de derechos
humanos en donde el principio de igualdad adquiere un valor tutelable; y
especialmente al cumplimiento del Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas suscrito entre el Gobierno del Estado de Guatemala y la
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca, donde se adquirié el compromiso

de tipificar la discriminacion étnica como delito.

La discriminacion puede ser negativa y positiva. La primera es un prejuicio de

superioridad e inferioridad que genera y provoca una situacién extremadamente

bipolar entre la poblacién, ya sea por razén de sexo, raza, etnia, credo religioso,
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situacion econdmica, estado civil, filiacion politica, etc., que constituye una
violacion a los derechos humanos, y es a la que se refiere el Articulo 202 Bis del
Cddigo Penal. La segunda se refiere a los tratos preferenciales, en los &mbitos
culturales y educativos, a un sector de la sociedad, que histéricamente siempre
han sido marginados y excluidos de los servicios que presta el Estado, siendo
dicha situacion muy polémica para los de la cultura dominante, cuando pasa de
ser una recomendacion para dar preferencia a determinadas personas y se

convierte en una obligacion legal.

La ley penal de la discriminacion tutela el principio de igualdad, tanto formal como
material, dandole a éste un valor protegido por el derecho penal, y no la libertad,
aunque aquel y ésta se complementan en la defensa de los derechos humanos;
como también tutela el principio de derecho internacional de la no-discriminacion.
Por lo que la norma penal comentada tiene una ubicacion desafortunada dentro
de la estructura del Cédigo Penal, al estar dentro de los delitos que atentan contra
la libertad individual. Es decir que al ejecutarse y consumarse el delito de
discriminacion, y probablemente al sancionarse, se genera un problema de
tipificacion y de interpretacion juridica del tipo por el bien juridico tutelado y por ser
muy difuso y ambiguo su contenido; cuando pudo haber sido mas especifico y

delimitado.
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RECOMENDACIONES

Se deberia reformar el Titulo IV del Libro segundo del Cédigo Penal en el sentido
siguiente: “De los delitos contra la libertad, seguridad, igualdad y dignidad de la
persona”. A dicho titulo se le deberia adicionar el Capitulo VIII que contemple lo
relacionado a la discriminacién en sus diferentes formas y clases. Esa reforma le
daria mas concordancia técnica al titulo con los capitulos y articulos que
constituyen su contenido, respecto al tipo de la discriminacion que tutela igualdad

y dignidad de la persona.

El Capitulo VIII (que deberia incorporarse) del Titulo IV del Libro segundo del
Cdédigo Penal, deberia quedar de la siguiente manera: “De los delitos contra la
igualdad y la dignidad de la persona”. Dicho capitulo deberia contener cuatro
Articulos relacionados a: la discriminacion simple, discriminacién étnica,

discriminacion racial y la discriminacion agravada.

Los tipos penales a que se refieren la recomendacion que antecede, deberian
guedar de la siguiente manera: A) Discriminaciéon simple: Quien distinga,
excluya, restrinja o prefiera, basada en motivos de género, idioma, religion,
situacion econdémica, enfermedad, discapacidad, estado civil, 0 en cualesquiera
otro motivo, razén o circunstancia; que impidiere o dificultare a una persona,
grupo de personas 0 asociaciones el ejercicio de un derecho legalmente

establecido de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica y

123



Tratados Internacionales en materia de derechos humanos. B) Discriminacion
étnica: Quien distinga, excluya, restrinja o prefiera, basada en motivos o
prejuicios étnicos, profiriendo superioridades o inferioridades étnicas; que
impidiere o dificultare a una persona, grupo de personas 0 asociaciones el
ejercicio de un derecho legalmente establecido, incluyendo el derecho
consuetudinario o costumbre, de conformidad con la Constitucion Politica de la
Republica y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos. C)
Discriminacion racial: Quien distinga, excluya, restrinja o prefiera, basada en
motivos de raza, politicos y sociales, profiriendo insultos y actos de reproche de
superioridad e inferioridad racial por cuestiones ideolégicas o politicas; que
impidiere o dificultare a una persona, grupo de personas 0 asociaciones el
ejercicio de un derecho legalmente establecido de conformidad con la
Constitucion Politica de la Republica y demas Tratados Internacionales en materia
de derechos humanos. D) Quien por accién u omision incurriere en la conducta
descrita en tres articulos anteriores, sera sancionado con prision de tres a seis

afios y multa de cinco a cincuenta mil quetzales.

Incluir en el Cédigo Penal dentro del capitulo de los delitos contra la igualdad y la
dignidad de la persona (recomendado) la figura tipica siguiente: Discriminacién
Agravada. La pena se agravara en una tercera parte: 1) Cuando la discriminacion
sea por razon idiomatica o cultural, mediante la repugnancia del uso de idiomas
gue no sea el oficial o reproche de conductas en las practicas culturales. 2) Para

quien de cualquier forma y por cualesquiera medio difunda, apoye o incite ideas
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discriminatorias, cualquiera que sea el motivo de los contemplados en los
articulos anteriores. 3) Cuando el hecho sea cometido por funcionario o empleado
publico en el ejercicio de su cargo o en la prestacion de un servicio publico. 4)
Cuando el hecho sea cometido por un particular en la prestacion de un servicio

publico.
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