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INTRODUCCION

Las palabras de un reconocido analista politico q“eqchi” han dado vueltas en
mi cabeza desde la primera vez que las lei cuando hace unos meses empecé
con esta investigacion, ¢l dijo “Nadie puede hablar de discriminacién ni de
como se siente si no lo ha vivido, un gesto, una mirada es suficiente”. Y
efectivamente el interés por el tema de la discriminacién nace en mi algunos
meses antes a raiz de un incidente desagradable que me toco vivir lejos de mi
pafs, cuando ante un acto de discriminaciéon del que habia sido victima, me
sent{ llena de rabia y con mi dignidad cémo ser humano completamente
destrozada.

Al regresar a Guatemala puse mas atencion de cémo una  sociedad
histéricamente excluyente llevaba a cabo sus relaciones interculturales. Ahora
se hablaba de la discriminacion ya no como una expresion de opiniéon o como
algo “normal”, como han descrito a este danino fenémeno social algunas
personas con las que me he encontrado en el curso de esta investigacion, sino
se hablaba del delito de discriminacion, lo que es un gran avance en la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales. Expresiones
como “aqui no hay discriminaciéon” o “déjele ese tema a ellos, los indigenas”
denotan la invisibilidad que ha tomado este tipo de agresion, la indiferencia
con la que no todos, pero si, la mayoria de la poblacion mestiza ve esta
problematica social y que la discriminacién racial se ha filtrado a todos los
niveles incluso de la Universidad Nacional de la que el pueblo de Guatemala
es el cimiento de su gloriosa existencia.

La alarmante dimensiéon de la discriminacion y la diversidad de sus
manifestaciones dificulta la tarea de su tipificacién penal y Guatemala no lo
ha hecho de la mejor manera, el precepto legal resulta bastante confuso y de
él no es posible conocer concretamente las caracteristicas que debe tener una

accion para que se considere delito de discriminacion.
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Son varios los paises del mundo que contemplan el delito de discriminacién o
sancionan conductas de xenofobia y de intolerancia, entre ellos Alemania,
Austria, Cuba, Espafia, México, etc. Resulta desde ya sumamente instructivo
conocer como tipifican este delito paises que estan presidiendo el desarrollo
de la ciencia del derecho penal.

La presente investigacion  desarrolla en cuatro capitulos desde los
antecedentes historicos de la discriminacién en Guatemala, haciendo una
distincion entre discriminacion, racismo y xenofobia, como se subdividen las
diferentes manifestaciones de discriminacion de la que es objeto el pueblo
indigena y la especial vulnerabilidad de la mujer indigena frente a la
discriminaciéon de genero vy el racismo. Se resalta la importancia y se definen
derechos fundamentales que se ven vulnerados por la discriminacién y  se
conoce la actual situacion de los derechos humanos en Guatemala como en
otras partes del mundo.

Por otra parte la teoria general del tipo no se puede quedar fuera de esta
investigacion, de manera que se hace una recopilacién de propuestas que
hacen en cuanto un jurista aleman y un espafiol.

Y por dltimo se hace un acercamiento juridico con las legislaciones de Espafa
y Alemania para dar a conocer las caracteristicas de dichas legislaciones,
acompanadas de una propuesta de reforma al Cédigo Penal guatemalteco.
Como beneficios de esta investigacion se pretende, buscar el
perfeccionamiento de las normas que tipifiquen la discriminacién en sus
diferentes manifestaciones, medir la evolucion de la ciencia del derecho penal

en Guatemala y crear un instrumento de referencia para posteriores reformas.
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CAPITULO I

2. La discriminacion y otras formas de intolerancia

2.1. Antecedentes historicos de la discriminacion en Guatemala.

Para poder explicar los antecedentes del problema de la discriminacion
en la sociedad guatemalteca es necesario remontarse a los origenes de la
diversidad étnica, racial y cultural que existe en el territorio guatemalteco:

De los primeros pobladores de Mesoamerica' se produjo con sucesivas
oleadas migratorias, de pueblos némadas por el estrecho de Bering, de esa
cuenta los indigenas guatemaltecos pertenecen a dos corrientes poblacionales
distintas con raices asiaticas en el caso de los Mayas y Xinkas. En el caso del
pueblo Garifuna procede del Caribe y se asent6é en Guatemala hace menos de
200 afios sus raices son africanas, arawak y caribe. Ademas la extraordinaria
biodiversidad del territorio Americano es una de las causas de la aparicién de
multiples culturas en la regién, por ejemplo los Mayas provenientes de una
raiz cultural comun se distribuyeron en diferentes regiones de distintas
caracterfsticas geograficas y climaticas, demandando de ellos el desarrollo de
diferentes actividades para su supervivencia acentuando en las poblaciones
cambios de caracter politico cultural y separacién idiomatica en 30
comunidades lingtifsticas que habitan en Guatemala, México, Honduras y
Belice?, de las cuales 23 expresiones socioculturales habitan en Guatemala.

Luego la invasiéon y colonizacion de América por los espanoles,
quienes cortaron abruptamente el tejido social y las instituciones que en aquel

entonces regfan la vida de los pueblos indigenas.

! Término introducido por Paul Kirchhoff para designar la regién que ocuparon los pueblos indigenas entre
el 1i6 Panuco en el norte y al sur Guatemala y Honduras
2 Florescano, Enrique, Etnia, estado y nacién, pag. 23.
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En Inter Caetera, concedida por el Papa Alejandro VI en 1493 al Rey y
la Reina de Espafa a raiz del viaje de Cristobal Colén a la isla que llamé La
Espafola, quedé oficialmente establecido el dominio cristiano del nuevo
mundo. En esta bula se autorizaba la subyugacién de los habitantes
autéctonos y de sus territorios, y todas las tierras recién invadidas y por
invadir quedaban divididas en dos: Espafia obtenia los derechos de conquista
y dominio de una parte del planeta y Portugal, de la otra. Por el Tratado de
Tordesillas (1494), suscrito después, se volvié a dividir el territorio invadido,
de tal manera que la mayoria de los brasilefios hablan hoy portugués y no
espafol, como en el resto de América Latina. Las bulas papales nunca han
sido revocadas, pese a que los representantes indigenas han pedido al
Vaticano que considere la posibilidad de hacerlo.

Los conquistadores pusieron su interés en la fuerza de trabajo indigena
siendo sometidos a esclavitud, explotacion, la exclusiéon dentro de un sistema
de retribucién y trabajos forzados, para justificar esta segregaciéon los
conquistadores  configuraron un estereotipo del indigena como un ser
inferior y salvaje, = como consecuencia de ello y como otra forma de
demostrar superioridad las mujeres indigenas fueron violadas por los
invasores o asignadas a trabajos domésticos en casas de familias espafiolas,
dando asi paso al mestizaje. En la época colonial se ordeno la jerarquia social
en base a la discriminacién racial, esta politica de no integracién creo un
sociedad dividida en castas, acompanando la discriminacién racial, se ejecutd
una discriminacion cultural que se manifesté en el desconocimiento,
destrucciéon sistematica y negaciéon de la cosmovision y de las culturas

indigenas bajo el pretexto de la cristianizacion.
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Actualmente la poblacién indigena constituye mayoria numérica en
relacién a la poblacién mestiza. Con la derrota del pueblo Maya® quedaron las
bases para desarrollar una sociedad exclusionista, desigual y discriminatoria
que nace de la polaridad vencedor-vencido y en la idea de una superioridad
racial por parte del grupo dominante.

Por otra parte las leyes constituyen normas de conducta que imponen
deberes y conceden derechos a los ciudadanos y ha dependido en gran
manera del comportamiento exclusionista de la sociedad la normativa juridica
de corte discriminatorio implementada e impulsada por el Estado. En lo que
corresponde a antecedentes en el marco de la legislacion guatemalteca, es
conocido que con el nacimiento de la Republica de Guatemala no mejoré la
situacion de los pueblos indigenas, a pesar de que el 11 de marzo de 1945 la
Asamblea Nacional Constituyente promulgo la nueva Constituciéon Politica de
la Republica de Guatemala incorporé el derecho al sufragio de la mujer
alfabeta y de los varones analfabetos con caracter optativo y publico. De esta
manera con la Revoluciéon de Octubre se inicié la emancipacién legal de la
poblacién indigena y el ejercicio de los derechos ciudadanos * 1o que de alguna
manera podria considerarse como un pequefio avance juridicamente
hablando, empero en la practica las diferencias sociales y raciales se
mantuvieron y se reforzaron permitiendo un sistema de explotacion
capitalista y una dominacién politica.

En Guatemala el racismo llegd en los afios 80s a niveles de genocidio
cuando el Estado se organiza de acuerdo a una ideologia de limpieza étnica y
religiosa. Dentro de esta violencia la poblacion indigena es la que se vio mas

afectada.

% Laexpresion “pueblo Maya' se entiende como ha sido definida en el Acuerdo de Identidad y Derechos
de los Pueblos Indigenas, pag. 34.
* Oficina Internacional del Trabajo, Proyecto Fortalecimiento de la Capacidad de Defensa Legal de los
Pueblos Indigenas en América Central, Guatemala: Leyesy regulaciones en materia indigena (1944-
2001) P&g. 5.
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El genocidio llega a sus mas altos indices con la politica de tierra
arrasada del General Rios Montt, los datos son contundentes: en los 17 meses
de su gobierno, 15 a 16 mil personas fueron ejecutadas, mas de mil
desaparecidas, 170 aldeas y poblados fueron masacrados, 15 personas fueron
tusiladas, mas de un millébn de personas fueron desplazados internamente y
90 mil buscaron refugio en México principalmente.’

Por su parte la Comisiéon de Esclarecimiento Histérico  concluy6
“..que la innegable realidad del racismo  como  doctrina de superioridad expresada
permanentemente por el Estado constituye un factor fundamental para explicar la especial
sania e indiscriminacion con que se realizaron las operaciones militares contra centenares de
comunidades mayas en el occidente 'y noroccidente del pais, en particular entre 1981 y
1983 cuando se concentraron mas de la mitad de las masacres y acciones de tierra arrasada
en su contra.

De tal manera que las desigualdades en el pueblo guatemalteco son
consecuencia de un largo camino de opresion, una larga guerra civil que obligd
a poblaciones enteras a emigrar a otro pafs dejando atras todo lo que tenfan en
su pafs natal y de la falta de politicas publicas para el desarrollo sociocultural
en igualdad de condiciones y oportunidades, dando paso a que la
discriminacion se alimente de las grandes diferencias econémicas, de las que la
mayor parte de la poblaciéon en pobreza o extrema pobreza es indigena.

Los Acuerdos de Paz, reconocen que los pueblos indigenas han sido
histéricamente  discriminados y excluidos. El Acuerdo Sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas, indica que: “ los pueblos indigenas han sido
particularmente sometidos a niveles de discriminacion de hecho, explotacion e injusticia por
su origen, cultura y lengua, y que, como muchos otros sectores de la colectividad nacional,
padecen de tratos y de condiciones de designaldad e injustas por su condicion econdmica y

social 7, se considera también la importancia del reconocimiento de la realidad

® Figueroa Ibarra, Carlos. Culturadeterror y guerrafriaen Guatemala, pég. 33.
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de la discriminacién racial y de la importancia de superarla, reconoce la
vulnerabilidad de las mujeres que son doblemente discriminadas por ser
mujeres e indigenas, asf a través de éste Acuerdo el Estado de Guatemala se
compromete a la tipificacion de las discriminaciéon como delito constituyendo
una gran avance en la lucha contra la discriminacion.

Es importante destacar la tarea de lideres indigenas que han luchado
por el reconocimiento de sus derechos “ El racismo ha sido histéricamente
una bandera para justificar las empresas de expansién, conquista,
colonizacién y dominaciéon y han marchado de la mano de la intolerancia, la

injusticia y la violencia.”

2.2.Discriminacion racial o racismo

El problema de la discriminacién o como otros autores lo llaman “nuevo
racismo” radica en que surge en un contexto de colonialismo, que trata de
justificar un sistema de desigualdades, de explotacion y de dominaciéon. No
hay un solo racismo vy este no opera con las mismas légicas, y no es un
fenémeno estatico sino que se renueva y transforma constantemente por eso

se habla de la metamorfosis del racismo por su capacidad de mutacién.

E7 racismo es un fracaso de las relaciones sociales, es una perdida de la interaccion  y
de las relaciones de comunicacion entre grupos 'y de culturas diferentes que conviven en un
mismo espacio o territorio. Por ella la valoracion de esas diferencias reales o imaginarias,
detrimento de unos y a favor de otros, sirve para avalar una sitwacion de explotacion,

opresion y justificar un sistema de dominacion. 7

® Rigoberta Mench( Tum., dirigente indigena guatemalteca, laureada con el Premio Nobel dela Paz. En
el simposio “ Problema del racismo en el umbral del siglo XX1".
" Casalis Arzl, Marta Elena, La metamorfosis del racismo en Guatemala, Guatemala, Cholsamaj,
pag. 43.
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Entendemos entonces que el racismo no es simplemente una doctrina o
una ideologia ni mucho menos unicamente una opinién o un prejuicio o
temor frente a otros. Es /a valoracion generalizada o definitiva de unas diferencias,
bioldgicas o culturales, reales o imaginarias, en provecho de un grupo en detrimento del otro
con el fin de justificar una agresion y un sistema de dominacion. Estas actitudes pueden
expresarse  como conductas imaginarias, prdcticas racista o ideologias que como tales se
expanden a todo el campo social formando parte del imaginario colectivo. Puede proceder de
una clase social, de wun grupo étnico o de un movimiento comunitario; o provenir
directamente de las instituciones o del Estado/...] Puede ocupar distintos espacios de la
sociedad, dependiendo de que la relacion de dominacion tenga su origen en una clase, un
grupo ético, un movimiento comunitario o el Estado.’

El problema del racismo radica en su dispersion, su magnitud y el los
diferentas ambitos en los que opera y sus complejas mutaciones con las que se
manifiesta.

En un Informe presentado por la Relatora Especial sobre los Derechos
Humanos de los Inmigrantes, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, considera que
cuando el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas
de intolerancia, equivalen a racismo y discriminacién racial, constituyen
graves violaciones de todos los derechos humanos y obsticulos al pleno
disfrute de esos derechos, niegan la verdad evidente de que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derechos, constituyen un
obstaculo a las relaciones pacificas y de amistad entre los pueblos y las
naciones, y figuran entre las causas basicas de muchos conflictos internos e
internacionales, incluidos conflictos armados, y el consiguiente

desplazamiento forzado de poblaciones.

® 1bid.
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2.3.Racismo contra los pueblos indigenas

La colonizacién es el denominador comun de la trayectoria histérica de la
mayotia los pueblos indigenas del mundo, o "pueblos primigenios" como
algunos autores prefieren llamarlos. En el nuevo mundo, los colonizadores
europeos blancos llegaron y se asentaron sin mas ni mas, con resultados
drasticos. Los pueblos indigenas fueron apartados y marginados por los
descendientes dominantes de los europeos. Algunos pueblos han
desaparecido, o estan a punto de desaparecer. A pesar de ello existen paises
en los que la poblacién indigena es mayoritaria, pero hasta en esas zonas los
pueblos indigenas suelen estar en desventaja. Los pueblos indigenas de
América Latina siguen haciendo frente a los mismos obstaculos que los
pueblos indigenas de otras partes del mundo; primordialmente, estin
separados de sus tierras. Y esa separacion suele basarse en distinciones
derivadas originalmente de la raza.

En 1970, la Subcomisién de Prevenciéon de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorfas organismo subsidiario de la Comision de Derechos
Humanos de la Naciones Unidas, encarg6 al Relator Especial Martinez Cobo,
del Ecuador, que realizara un estudio sobre "El problema de la discriminacion
contra las poblaciones indigenas". Ese estudio monumental, que finalmente se
completd en 1984, aporté documentacion exhaustiva sobre la discriminacion
contra los pueblos indigenas en los tiempos modernos y su precaria situacion.
En el informe se catalogd una amplia variedad de leyes vigentes para proteger
a los pueblos autéctonos: algunas eran discriminatorias en concepto y otras
eran pasadas por alto constantemente por la comunidad dominante. El
resultado era que la constante discriminaciéon contra los pueblos indigenas
ponia en peligro su existencia. El establecimiento del Grupo de Trabajo de las

Naciones Unidas sobre las Poblaciones Indigenas en 1982 fue resultado
17



directo del estudio de Cobo. En sus conclusiones, el Relator Especial observo
que los pueblos indigenas "ocupaban el escalén inferior de toda la
estratificacién socioeconémica. No tenfan las mismas oportunidades de
empleo ni igual acceso que los otros grupos a los servicios publicos y/o a la
proteccion en las esferas de la salud, las condiciones de vivienda, la cultura, la
religion y la administracion de justicia. No podian participar significativamente
en la vida politica". El Relator Especial pidi6 a la comunidad internacional que
"prestase atencion a la dolorosa discriminacién que se practicaba contra las
poblaciones indigenas, uno de los sectores mas grandes pero mas débiles de la
poblacién mundial"’

El Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen indica
que de hecho existen varios tipos de discriminacion racial, de los cuales en

Guatemala existen todos los tipos, algunos en mayor presencia que otros:

1.3.1 Discriminacion legal: La legislacion guatemalteca padece de
grandes lagunas, y no se adecua precisamente a las necesidades
de una sociedad multietnica, la legislacion vigente ha sido
manoseada de acuerdo a las presiones politicas de momento.
Esta omisiéon de leyes con enunciados favorables dificulta el
pleno disfrute, por los pueblos indigenas de todos sus derechos

humanos.

1.3.2 Discriminacién interpersonal: Se manifiesta en actitudes de
rechazo, exclusiéon hacia los indigenas por parte la poblacion

dominante. También los medios de comunicacion masiva

9 . . . s, . .4
Martinez Cobo, José, Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas,
volumen V: Conclusiones, propuestas y recomendaciones, introduccion, parr. final.
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1.3.3

1.3.4

trasmiten estereotipos y prejuicios dafiinos, que se repiten en
conversaciones y actitudes personales dafiinas para la poblacion

indigena.

Discriminacion institucional: Se refleja en la asignacion del
gasto publico y de bienes colectivos, que es evidentemente
destavorable para los pueblos indigenas. Se manifiesta también
por ejemplos en la pobreza asociada a la condiciéon de indigena,
la poca participacion en la administracién publica. La poblacion
indigena es la menos beneficiada de la inversién del gasto
publico, las instituciones educativas y  de salud, la

administracién de justicia y otros servicios son de poco acceso.

Discriminaciéon estructural: esta discriminacién se manifiesta
por medio de mecanismos mediante los cuales los pueblos
indigenas son y fueron excluidos histéricamente del acceso a los
recursos econémicos, politicos e institucionales necesarios para
convivir en condiciones de equidad con el resto de la poblacion

guatemalteca.lo

De hecho, la discriminacién y el racismo son las causas de los problemas

que sufren los pueblos indigenas, discriminacién que es igual de dafiina
indistintamente de que se exprese por la renuencia de muchos Estados a
reconocer su derecho a la libre determinacién o por el absurdo rechazo del
uso de la expresion "pueblos indigenas", en contradiccion de toda logica y

buen juicio y pretendiendo, de paso, hacer creer que los diferentes pueblos

19 stavenhagen, Rodolfo, Informe del relator especial sobrela situacion de los derechos humanosy
libertades fundamentales de losindigenas, 2003, pag. 14.
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indigenas del mundo carecen de un idioma, una historia o una cultura propios,
o por la insistencia del mundo dominante en que los pueblos indigenas no

poseen su propio sistema ancestral y dinamico de conocimientos y leyes.

2.4.Doble discriminacion

Se conoce ya que el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia se producen por motivos de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico por lo que las victimas pueden sufrir formas
multiples o agravadas de discriminacién por otros motivos conexos, como el
sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de otra indole, el origen
social, la situacién econémica, el nacimiento u otra condicion.

Especialmente dificil se torna la lucha cuando la discriminacion, dado que
afecta a diferentes grupos minoritarios de la sociedad, y aun mas dificil es la
proteccion de grupos de personas mas reducidos que por sus caracteristicas
personales, se encuentran en un plano de especial vulnerabilidad:

Una doble discriminacion, que pueden ser por varios motivos, en Europa
por ejemplo la violencia y rechazo que sufren personas homosexuales y
enfermos de SIDA o/y extranjeros; o para mencionar un ejemplo en
Guatemala (y también de otras partes del mundo) la discriminacién por razén
de género y racial, que se manifiestan en: menor remuneracién por la
realizacion de un trabajo de igual valor, indices elevados de analfabetismo y
acceso limitado a la atencién de la salud. Si bien la desigualdad basada en la
raza es diferente de la basada en el género, estas formas de discriminacién no
se excluyen mutuamente. De hecho, con demasiada frecuencia se entrecruzan
dando lugar a una discriminacién agravada o discriminacion por doble motivo.
Para muchas mujeres, los factores relacionados con su identidad social, como

la raza, el color, el origen étnico y el origen nacional se convierten en
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diferencias que tienen una enorme importancia. Esos factores pueden crear
problemas que afectan sélo a grupos particulares de mujeres o que afectan a
algunas mujeres de manera desproporcionada en comparacién con otras.'
Este tipo de discriminacién no se manifiesta unicamente frente a otros
sectores de la sociedad no indigenas, sino en muchos casos la discriminacion
por género se da en el interior de sus comunidades.

Es especialmente alarmante la vulnerabilidad a la discriminaciéon que
sufren las mujeres indigenas guatemaltecas, existe una invisibilidad de este
sector de la poblacion quienes en muchos casos se ven triplemente

discriminadas.

2.5.Discriminacion indirecta

Olivier De Schutter, Profesor de la Facultad de Derecho de la UCL, en un
resumen informe preparado para el Migration Policy Group (Grupo de la Politica
de Migracion) destaca que la cuestion de la prueba de la discriminaciéon ocupa
un lugar estratégico en la prohibiciéon de ésta y que en efecto, desde el
momento en que esta prohibida la discriminacion evidente, el autor de la
misma tendra la tentacién de llevar a cabo la discriminacion, pero sin que ésta
sea descubierta con facilidad por parte de un observador. En especial, podra
querer ocultar la discriminacién con procedimientos, practicas o el recurso a
criterios no discriminatorios en apariencia, pero no obstante previstos con el
tin de producir una exclusion semejante a la que produciria una discriminacion

evidente. Las directivas del Consejo Econémico y Social de las Naciones

' Conferencia Mundial Contra el Racismo Durban, En la encrucijada de la doble discriminacion, por
motivo de genero y racial, carpeta de prensa.

21



Unidas" responden de dos formas al reto planteado por la eliminacién de las
discriminaciones de estas estrategias de ocultacién. Por un lado, disponen la
ampliaciéon del ambito de la prohibicién de la discriminaciéon desde la
discriminacion directa hasta la discriminacion indirecta.

Para estos efectos se considera discriminacion indirecta, el recurrir a una
disposicién, un criterio o una practica aparentemente neutros cuando éstos
sean “susceptibles de implicar una desventaja particular” para personas que
presenten una caracteristica determinada, a menos que dicha disposicion,
dicho criterio o dicha practica estén justificados objetivamente por un objetivo
legitimo y los medios para cumplir dicho objetivo sean apropiados vy
necesarios

La primera cuestion es la del vinculo entre la definicion de la
discriminacién indirecta prohibida y el recurso a un método particular de la
prueba de la discriminacion, consistente en el recurso a datos estadisticos, que
las directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE admiten sin por ello imponetlo a
los Estados Miembros. La segunda cuestion es la del recurso a los tests de
situaciéon con el fin de determinar la existencia de una discriminacion

prohibida.'*

12 Directiva 2000/43/CE del Consejo Econdmico, de 29 de junio de 2000, relativa alaaplicacion del
principio deigualdad detrato delas per sonasindependientemente de su origen racial o étnico, pag.
22; y Directiva del Consgjo 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento deun
mar co general paralaigualdad detrato en el empleoy la ocupacion, pag. 16.

13 Articulo 2, apartado 2, b), de la Directiva 2000/43/CE; Articulo 2, apartado 2, b), de la Directiva
2000/78/CE.

14 Estas cuestiones son abordadas de forma mas detalladaen O. De Schutter, “ Discriminations et
marchédu travail”. “ Liberté et égalité danslesrapportsd emploi”, Bern-Oxford-
New York-Wien, P.I.E. Peter Lang, 2001.
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2.6.La xenofobia

Esta fundada en reacciones de odio y miedo ante lo desconocido o ante lo
diferente, con bases psicoldgicas, la xenofobia es un fenémeno peligroso y
feroz capaz de desatar guerras, como ha sucedido ya, en pleno siglo XX.

Reconocer que la xenofobia, en sus diferentes manifestaciones, es una de
lasprincipales fuentes y formas contemporaneas de discriminacion y conflicto,
y que para combatirla los Estados tienen que prestarle urgente atencion y
adoptar rapidamente medidas, como primeros pasos para afrontar esta
problematica.

Existe un vacio bibliografico y juridico en Guatemala que defina y prohiba
la xenofobia, lo que no significa que no existan o que no pueda presentarse
en la sociedad guatemalteca, de hecho la ciudad de Quetzaltenango durante
las gestiones de un alcalde de origen indigena se manifestaron actitudes
xenofobicas, cuando algunos sectores de la poblaciéon pintarrajearon en las
paredes de la cuidad consignas que incitaban al odio y la violencia contra parte
de la poblacién por razones raciales. Estos sectores que por conveniencia
propia o pugnas de poder practican la discriminaciéon hasta las ultimas
consecuencias, quienes al verse perdiendo el control del sistema de
explotacion a base de la discriminacion, podrian desembocar su desesperanza
en odio y violencia en contra de otros sectores.

La definicion vy tipificaciéon de la xenofobia puede ayudar a prevenir
males mayores en la sociedad, los enfrentamientos etnonacionalistas”, que

consisten en pensar que la raza blanca o etnia son el motor principal de la

15 El término fue mencionado en una conferencia, por la Dra. Marta Elena Casalis dentro de las
actividades conmemorativas del diainternacional de eliminacién de la discriminacion racial y la semana
delasolidaridad con los pueblos que luchan contra el racismo y ladiscriminacién racial del 18 al 26 de
marzo del 2004.

23



nacion, son evitables a través del reconocimiento de la problematica y la toma

de medidas legales de prevencion.

2.7.La inmigracién y la discriminacién racial en Espafa y Alemania

La discriminacién racial no es un problema solo de Guatemala, de paises
integrados por pueblos indigenas o de paises en vias de desarrollo, la
discriminacién lamentablemente es un fenémeno que padecen un gran
numero de sociedades del mundo; este fenomeno de gran antigiiedad no solo
persiste sino se agrava y aparecen nuevas manifestaciones de intolerancia y
exclusiéon por motivos de raza, religion, origen nacional, etnia, cultura, idioma,
religion, etcétera. Segun la Organizacién Mundial para las Migraciones'®, la
mayor cantidad de inmigrantes internacionales se encuentran en Asia, Estados
Unidos y Europa, debido a esto Espafia y Alemania son paises receptores de
una gran cantidad de inmigrantes provenientes su mayorfa de Africa, Latino
América, India, Turquia, Paises Arabes y de otros paises europeos, estos
inmigrantes, sus hijos nacidos en territorio extranjero ( en el que residen), los
hijos de parejas internacionales, son objeto de discriminaciéon en el trabajo,
escuela, en el acceso a la salud, a raiz de su raza, idioma, etnia, origen nacional,
o aspecto fisico que los hace diferentes al resto de la poblacién. Tienen
problemas en el acceso a servicios médicos, o la negativa de prestar un
servicio simplemente por el color de piel, son algunas de las manifestaciones
de discriminaciéon que independientemente de su situacion legal viven a diario
miles de extranjero residentes en Europa.

La preocupacion de estos paises (Espana y Alemania) por la

discriminaciéon de hecho, que es una realidad en sus sociedades, se ve reflejada

¢ En un documento presentado parala Conferencia Mundial Contrael Racismo.
www.un.org/spanisch/CMCR/ (20 de febrero de 2005)
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en la legislacion penal de cada uno de ellos, ambos paises tienen contemplados
en su Coédigo Penal, delitos que tipifican conductas discriminatorias y
xenofodbicas, con sanciones severas que van desde inhabilitacién para trabajar
o ejercer cargo publico hasta la privacion de la libertad.

Erréoneamente se ha pensado que los paises desarrollados han superado
el fenémeno social de discriminacién, esa creencia es consecuencia del poco
acceso que se tiene a la informacion, cultural, noticiosa y juridica de Europa
por la mayoria de la poblacion en paises en vias de desarrollo. Pero teniendo la
oportunidad de visitar Espafia y Alemania y vivir en ellos como extranjero,
permite darse cuenta que los nazis no han desaparecido completamente y que
de vez en cuando salen a las calles a manifestar sus ideas de superioridad
racial.

El aumento de las manifestaciones de racismo, xenofobia y otras
formas de discriminaciéon y de trato inhumano y degradante contra los
migrantes en diferentes partes del mundo fue uno de los factores que
indujeron a la creacion del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos
en los Derechos Humanos de los Migrantes y luego a nombrar un Relator
Especial para los derechos humanos de los migrantes. Posteriormente, en la
Declaraciéon del Milenio los Estados resolvieron adoptar medidas para
garantizar el respeto y la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes, los trabajadores migratorios y sus familias, eliminar los actos de
racismo y xenofobia cada vez mas frecuentes en muchas sociedades y
promover una mayor armonia y tolerancia en todas las sociedades'.

La Relatora Especial subrayé la necesidad de formular politicas
encaminadas a combatir el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia basadas en datos estadisticos fiables que

permitieran la adopcién de medidas eficaces. Como preparativos para la

Y Resolucién 55/2 de la Asamblea General, de 8 de septiembre de 2000, pérr. 25.
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Conferencia Mundial contra el Racismo'® presenté un informe sobre la
discriminaciéon contra los migrantes, que analizaba el fenémeno y sefialaba la
urgencia de disefiar y llevar a la practica estrategias integrales que permitieran
atacar el fenémeno desde multiples angulos, prestando particular atencién a la
situacion de la mujer migrante.

Pero a pesar de los esfuerzos de la comunidad internacional, el Relator
Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial,
xenofobia y formas conexas de intolerancia ha sefialado que, pese al
compromiso contraido por la comunidad internacional las manifestaciones de
esos fenoémenos siguen siendo alarmantes y muestran dos fuertes tendencias:
1) El arraigo, resurgimiento y vitalidad de las formas tradicionales de
discriminacion racista basada en el color de la piel; 2) La apariciéon de nuevas
formas de discriminacién contra los no nacionales, los refugiados y los
inmigrantes.

Por otro lado, el terrorismo internacional esta creando en determinados
paises europeos un clima de desconfianza social y sospecha contra el
extranjero, que afecta especialmente a los inmigrantes y, pese a los esfuerzos
de muchos gobiernos, los ataques contra minorias van en aumento'.

En Espafia por ejemplo han existido campafias de criminalizacién de
la inmigracion desde algunas fuerzas politicas y medios de comunicacion en
varios paises europeos, en las que se vincula directamente la inmigraciéon con
los altos indices de delincuencia. El Ministerio de Interior atribuye a la

inmigracion el aumento de la criminalidad en mas de 9.8%», decfa un titular de

18 Celebrada en Durban (Sudaéfrica), del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001.

9 por ejemplo, en su informe anual sobre racismo y xenofobia el Observatorio Europeo del
Racismo y la Xenofobia cifra en miles los casos de agresiones y de violencia por motivos racistas
ocurridos durante el afio 2003 en los Estados miembros de la Unién Europea. Véase al respecto
Racism and Xenophobia in the EU Member States trends, developments and good practice EUMC — Annual
Report 2003/2004, Part 2, pags. 48 a 67. El texto del informe puede consultarse en:
http://eumc.eu.int/eumc/matetial/pub/ar03/AR0304p2-EN.pdf .
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El Pais, 3 de Enero, 2002. «El director de la policia achaca a la inmigracion
irregular la subida de la delincuencia en un 10.52%w», decia otro en El Pais, 11
de Febrero, 2001

La Relatora Especial considera que a pesar de que los datos
desmitifican muchas veces esa imagen, este tipo de mensajes politicos e

informaciones fomentan estereotipos xenéfobos y sentimientos racistas.

27



CAPITULO II

Derechos humanos y pueblos indigenas

2.6  Pueblos indigenas como sujetos de derecho

Los derechos de los pueblos son derechos colectivos, cuando de habla
de que los pueblos indigenas tienen sus derechos, no se esta diciendo que
tengan derechos individuales que el resto de la poblaciéon no disfruta, sino
que se les respeten los que les corresponden como miembros del Estado,
conjuntamente con los que les son inherentes como pueblos indigenas,
como distintos culturalmente, cultura que es la fuente de la que emanan
tales derechos, y son los pueblos indigenas como tales los que tienen la
potestad de reclamar tales derechos, por lo que es necesario aclarar que se

entiende por pueblos indigenas.

2.6.1 Pueblos Indigenas

Los pueblos indigenas de manera colectiva o a través de sus
representantes  se han preocupado por definir los rasgos que los
caracterizan como tales.

En el Segundo Congreso Indigena Interamericano, celebrado en Cuzco,
Perti en 1949 en su resolucion nimero 10 se definié de la siguiente
manera:

“ El indio es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas que tienen la

miisma conciencia social de su condicion humana, asimismo considerado por propios y
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extranos, en su sistema de trabajo, en su lenguaje, en su tradicion, aungue estas
hallan sufrido modificaciones por contactos extrasios”*’

El Consejo Indio de Sudamérica por su parte hace la siguiente
definicion:

“ Los pueblos indios somos los descendientes de los primeros pobladores del
Continente: tenemos una bistoria comiin, una personalidad étnica propia, una
concepeion cdsmica de la vida, estamos nuevamente unidos para encabezar nuestra
liberacion total del colonialismo occidental’™’

En 1957 la Organizacién Internacional del Trabajo adoptd el
Convenio 107 Sobre la Proteccion de las Poblaciones Indigenas y
Tribales, pero este Convenio tenia ideas integracionista y de asimilacion
de los pueblos indigenas y denominaba asi, a los pueblos indigenas
como poblaciones temporales en transicion hacia su integracion.

Como resultado se dieron criticas por parte de la organizaciones
indigenas, quienes no habfan participado en la creaciéon de dicho
Convenio y no estaban de acuerdo en varios aspectos de ¢ste, de esa
cuenta que se inicio la revisiéon del Convenio 107 y dié posteriormente
como fruto el nacimiento del Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, éste nuevo Convenio
presume la existencia permanente y perdurable de los pueblos indigenas
si éstos asi lo deciden, en el que se incluye con caracter esencial el
termino de pueblos en lugar de poblaciones.

Como pueblo entonces, reconoce a una colectividad con cultura,

identidad, creencias y organizaciones propias, asi como una relaciéon

especial con la tierra.

% gtavenhagen, Rodolfo, Derecho indigenay derechos humanos en América L atina. Citado por L6pez
Barcenas, Francisco, El pueblo indigena como sujeto de derecho. Pag. 16.
2 bid.
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Segtn el Convenio 169 son considerados pueblos indigenas: “...por
el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situaciéon juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte
de ellas... La utilizacion del termino pueblos en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que
atafie a los derechos que pueda conferirsele a dicho término en el
derecho internacional...” (Art. 1) El Convenio 169 esta ratificado por
Guatemala por lo que es ley vigente y para los efectos de la presente
investigacion se entendera el término pueblos indigenas, segun éste

Convenio.

2.7  Derechos de los pueblos indigenas

La preocupacion por los Derechos universales individuales y derechos
humanos colectivos a puesto los ojos de la comunidad internacional en los
pueblos indigenas como sujetos de derecho, poseen derecho colectivos
cuando se refiere a pueblos o grupos de personas, estos derechos son tan
importantes como los derechos individuales, ya que protegen la forma de
vida, formas de organizacion social, cultura, idiomas y las creencias religiosas
propias de los pueblos indigenas.

Es decir que como miembros del Estado tienen derecho a la dignidad,
igualdad, libertad y justicia, y como pueblos indigenas a la identidad cultural,
proteccion como grupos étnicos; al reconocimiento de sus instituciones y

autoridades, sistema juridico, usos y costumbres; y a la autodeterminacioén.
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2.7.1 Igualdad, libertad y dignidad

“Las personas y los pueblos indigenas son libres e iguales a todas
las demas personas y pueblos en cuanto a dignidad y derechos y tienen
el derecho a no ser objeto de ninguna discriminaciéon desfavorable
fundada, en particular, en su origen o identidad indigenas.” Articulo 2
del Proyecto de declaraciéon de derechos de los pueblos indigenas, el
cual se encuentra en su etapa de revision en las Naciones Unidas.

La igualdad, libertad y dignidad son principios inseparables que
no se le pueden negar a ningtin pueblo o persona por razén alguna, son
la base del estado de derecho y garantizan la convivencia pacifica de
los pueblos, la tolerancia, el respeto y la convivencia tienen que
aprenderse, empezando desde la familia y la escuela, respetar las
diferencias se traduce en igualdad, en la necesidad del reconocimiento
de la misma dignidad, para vivir en libertad.

El principio de no discriminaciéon es un principio fundamental,
que asegura la plena vigencia del principio de igualdad de trato,
dignidad humana, prohibiendo toda exclusiéon o menoscabo, fundado
en criterios distintos de la capacidad o idoneidad o de superioridad, por
razone raciales, étnicas, género, edad, discapacidad, enfermedad, etc.

Debe tenerse en consideraciéon que el pleno reconocimiento y
validez de estos principios en un sistema juridico hace necesario que
existan mecanismos legales, judiciales y administrativos eficaces, que
garanticen cabalmente a aquellas personas que puedan verse afectadas
por algtin acto discriminatorio un resarcimiento en sentido amplio, esto
es, que se establezcan claramente las acciones y procedimientos que
puedan iniciarse para poner término a las consecuencias perjudiciales y

reparar los dafios que puedan resultar del acto discriminatorio.
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Es necesario mencionar también la gran importancia de los valores
de solidaridad, respeto, tolerancia y multiculturalismo, que constituyen
el fundamento moral y la inspiracién en la lucha contra el racismo, la

discriminacion racial, la xenofobia.

2.7.2 Derechos culturales

En primer plano se debe tratar de definir el concepto de cultura
para lo que a continuaciéon se copilan una serie apreciaciones de

diversas personas acerca de lo que es la Cultura:

"Basicamente la cultura consiste en contenidos de conocimiento
y pautas de conducta que han sido socialmente aprendidos. La cultura
pues, requiere un proceso de aprendizaje, el cual es social, lo que no
s6lo quiere decir que nace de la interacciéon humana, sino que la cultura
consiste en patrones comunes a una colectividad. " Giner, S. ( 1988)
Sociologfa.

" La cultura, que nosotros definimos como un sistema de signos
y simbolos, un capital de conocimientos, una configuracioén de valores,
contribuye a estimular la comunicacién, a elaborar las identidades a
suscitar los proyectos, a dar sentido a la dinamica y orientar la acciéon "
Bassan, M. ( 1992) Cultura y regiones de FEuropa.
Oiko6s—tau/Diputacion de Barcelona.
Cultura 1. En sentido amplio, cultivo. 2. Conjunto de conocimientos no
especializados, adquiridos por una persona mediante el estudio, las
lecturas, los viajes, ... 3. Conjunto de los conocimientos, grado de
desarrollo cientifico e industrial, estado social, ideas, arte de un pafs o

una época. Diccionario de uso del espanol. Marfa Moliner.
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"..entenderemos la cultura como un conjunto de actividades y
productos de caracter simbolico, realizadas en los ambitos intelectual,
artistico, social y recreativo, concebidos con caracter creativo" Lépez de
Aguileta, I. (2000) Cultura y ciudad. Manual de politica cultural
municipal. Ed. Trea

Como hemos visto el término cultura responde a diferentes
conceptos y se presta a multiples interpretaciones, usos y aplicaciones

La cultura es el desarrollo de las facultades humanas, y es el
resultado o efecto de cultivar los conocimientos humanos y pulitlos por
medio del ejercicio de las facultades intelectuales.

La cultura comprende todo aquello que el hombre aprende,
diferenciandose asi de todo lo que adquiere por herencia biolégica.

El conjunto de la cultura o civilizacién incluye el conocimiento,
las creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres y todos los
habitos y capacidades adquiridas por el hombre como miembro de la
sociedad.

El término sociedad se respalda en el factor humano, en el
conjunto de sus miembros y en sus relaciones, y el término cultura
insiste en el componente de recursos acumulados, tanto materiales
como inmateriales, que las personas heredan, utilizan y transforman,
aumentan y transmiten.

La cultura también hace referencia al conjunto o sistema propio
de un pueblo o nacién, tanto de la alta cultura realizada por especialistas
en diferentes campos y dirigida al sector social e intelectualmente
dominante, como la cultura popular producida por los sectores rurales y
urbanos. Todos estos elementos de la cultura deben ser debidamente

protegidos por los Estados por medio de sus politicas legislativas.
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2.7.3 El derecho a la autodeterminacioén cultural

Este derecho comprende, a su vez: El derecho a preservar,
mantener y desarrollar su propia cultura, lengua, religion, folklore, etc.
Asi lo expresa el Articulo 1.2. de la Declaraciéon de los Principios de la
Cooperacion Cultural Internacional, proclamada el 4 de Noviembre de
1966 por la Conferencia General de la UNESCO: “Todo pueblo tiene
el derecho...de desarrollar su cultura. El derecho a la cooperacion
cultural. Derecho reconocido en el articulo V de la Declaraciéon de los
Principios de la Cooperaciéon Cultural internacional: La cooperacion
cultural es un derecho...de todos los pueblos y de todas las naciones, los
cuales deben compartir su saber y su conocimiento.

La cultura, obra de todos los seres humanos y patrimonio
comun de la humanidad, y la educacion, en el sentido mas amplio
de la palabra, proporcionan a los hombres y a las mujeres medios
cada vez mas eficaces de adaptacion, que no sélo les permiten
afirmar que nacen iguales en dignidad y derechos, sino también
reconocer que deben respetar el derecho de todos los grupos
humanos a la identidad cultural y al desarrollo de su propia vida
cultural en el marco nacional e internacional, en la inteligencia de
que corresponde a cada grupo el decidir con toda libertad si
desea mantener y, llegado el caso, adaptar o enriquecer los
valores que considere esenciales para su identidad.(declaracion
sobre razas y prejuicios raciales Art. 5)

Hengel, Maine y Spencer grandes filésofos tienen una idea en comun

acerca de la evolucion cultural y sus efectos sobre el derecho, indican que el



Derecho es el producto de la evolucion cultural y comparte las fluctuaciones
generales a que estan sujetas la civilizaciones humanas”

Reafirmando que la diversidad cultural es un valioso elemento para el adelanto
y el bienestar de la humanidad en general, y que debe valorarse, disfrutarse,

aceptarse auténticamente y adoptarse como caracteristica permanente que

enriquece nuestras sociedades.

2.8 Derecho consuetudinario

Es derecho consuetudinario el que surge y persiste por medio de la
costumbre con trascendencia juridica. La Costumbre son habitos adquiridos
por la repeticién de actos de la misma especie.” Segin Du Pasquier “ Ia
costumbre es un uso implantado  en una colectividad y considerado por ésta como
Juridicamente obligatorio, es el derecho nacido consuetudinariamente...”

La costumbre tiene dos elementos de acuerdo con la teoria llamada

“romano-canoénica’: El primero consiste, en la idea de que el uso en cuestion
es juridicamente obligatorio y debe por tanto aplicarse; el segundo, en la
practica suficientemente prolongada, de un determinado proceder.”
Jorge Jellinek® dice que: “Cuando un habito social se prolonga, acaba por
producir, en la conciencia de los individuos que lo practican la creencia de
que es obligatoria. De esta suerte lo normal, lo acostumbrado, transformase
en lo debido, y lo que en un principio fue simplemente uso, es visto mas tarde
como manifestacion del respeto a un deber.”

A esta teorfa se oponen los que a su criterio defienden la estabilidad del

derecho, por ejemplo Kelsen considera que una regla de conducta asume

%2 Bodenheimer, Edgar, Teor ia del derecho, pag. 299.

% Diccionario de la Real AcademiadelaLeguaEspafiola. Presentacion CD.
2 GarciaMaynez, Eduardo, I ntroduccion al estudio del derecho, pag. 61

% |bid, pég. 62.

% Jorge Jellinek. Citado por GarciaMaynez, Ob. Cit. Pag. 62.
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caracter obligatorio solo cuando representa una manifestacion de voluntad del
Estado.” es decir tnicamente cuando se le integra a la legislacién nacional
vigente, expresamente por medio de una ley o tacitamente cuando un juez por
talta de legislacion recurre a la costumbre (corriente monista).

La discusiéon de que posicion ocupa en el derecho consuetudinario el
sistema juridico de un pais se ha dividido en dos corrientes: la primera
corriente monista o integracionista “Reconoce la existencia de costumbres
Juridicas, pricticas juridicas, |...] pero para que no contravengan los derechos y
obligaciones establecidos por los Estados tienen que ser reconocidas por éste.
Significa que se necesita hacer reformas legislativas para integrar dichas
costumbres o practicas a la legislacion estatal. [..]. La segunda corriente
pluralista reconoce las normas juridicas [..] (costumbre juridica) como
sistemas juridicos diferentes que coexisten con los sistemas juridicos estatales
en un mismo territorio para lo cual es necesario establecer normas de

coordinacién” ®

2.8.1 Derecho consuetudinario indigena - Derecho indigena

Son los usos y costumbres juridicas de los pueblos indigenas. En
este sentido el derecho consuetudinario indigena constituye una especie

del derecho consuetudinario, visto de forma genérica. Las costumbres

(13

juridicas indigenas son: ...el resultado de una visiéon global de la

. . . Q
existencia donde todo esta relacionado...””’

Algunos autores emplean
indiferentemente los términos de Derecho Indigena y de Derecho

Consuetudinario Indigena.

" GarciaMaynez, Ob. Cit. pag. 63.
%8 Gonzélez Galvén, Jorge Alberto, El derecho indigena contemporaneo, pég. 52.
# | bid.
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Pero mas alli de ser simple costumbre, el derecho
mesoamericano es instrumento en las relaciones sociales apoyandose
en la escritura y la oralidad, y no solo para resolver conflictos entre
seres humanos sino también de los hombres y la naturaleza, con
autoridades, instituciones y procesos preestablecidos, se reconoce que
dicha costumbre constituye derecho y un sistema juridico.

En los resolutivos de 1994 la Comisién de Derechos Humanos
de la Organizacién de las Naciones Unidas reconocié que las practicas
juridicas de los pueblos indios del mundo, constituyen sistemas de
derecho. Asi también el Proyecto de Declaracion de Derechos de los
Pueblos Indigenas establece: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar y reforzar sus propias caracteristicas politicas, econémicas,
sociales y culturales, asi como sus sistemas juridicos [...]”.( Art. 4).
Notese en este sentido dichos enunciados internacionales apoyan la
corriente pluralista, que reconoce la existencia de sistemas juridicos
diferentes en coordinacién en un mismo Estado.

El caracter consuetudinario constituye una particularidad del
derecho indigena, dada su antigiiedad y la tradicién oral como medio de
transmision entre generaciones.

“El derecho indigena es la manifestacion de un orden social,
fundado en reglas no-escritas, concebidas en comunién con las fuerzas
de la naturaleza y transmitidas, reproducidas y abrogadas de manera

oral 3530

% |bid. pag. 53.
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2.8.1.1 Sistema juridico Maya

“Cada derecho constituye de hecho un sistema (juridico):
emplea su propio vocabulario, correspondiente a ciertos
conceptos; agrupa reglas en ciertas categorias; comparte el
empleo de ciertas técnicas para la formulacién de las reglas y
ciertos métodos para interpretarlas; esta ligado a una cierta
concepcion del orden social, que determina el modo de
aplicacién y funcién misma del derecho.™”

Los sistemas juridicos tienen su fundamento en principios
tilos6ficos que cada cultura segun su concepto de orden social,
sus caracteristicas sociales y sistemas de valor moral y éticos
define y reconoce para si misma. De esa cuenta que existe un
gran numero de sistemas juridicos, como diversidad cultural, ya
que no es posible pretender someter a diferentes grupos
culturales a un mismo sistema juridico.

Especificamente hablando de derecho de los pueblos
indigenas su concepcioén filosofica de orden social es diferente a
los de derecho occidental, mientras el segundo (derecho
occidental) parten de la justicia, la equidad o el bien comin como
fines del derecho, el derecho de los pueblos indigenas

guatemaltecos parte de la armonfa y el equilibrio.”

%! David René¢, Ob. Cit. Pig. 53

% pop Ac, Amilcar de Jests. Orden Social Maya o Derecho Maya, V Diplomado sobre “ DERECHO
INDIGENA Y APLICACION DEL CONVENIO 169 DE LA OIT EN EL MARCO DE LA LEGISLACION GUATEMALTECA

VIGENTE" de junio a septiembre de 2004.

38



2.9  Estados multiétnicos y la proteccion a los derechos humanos

En la actualidad, la definicion del Estado nacién tradicional, segun la
cual a una unidad territorial corresponde un grupo nacional definido,
no es precisa. Con el reconocnimiento de los derechos de los pueblos
primigenios, la mundializaciéon y la circulacién cada vez mayor de
personas entre pafses tornan completamente obsoleta a esta definicion
y los Estados multietnicos son la norma. Sin embargo, las culturas
mayoritarias o las culturas que sin ser mayoristas son dominantes en
los paises de todo el mundo, atn tratan de imponer su identidad a otros

grupos con los que comparten un territorio.

Los intentos de imponer el uniculturalismo en entornos
multiétnicos con frecuencia se llevan a cabo a base de la violaciéon de
los derechos de las minorfas étnicas. Para evitar la marginacion, las
minorfas a menudo intensifican sus esfuerzos para preservar y proteger
su identidad. El endurecimiento de las posiciones -asimilacién por una
parte y preservacion de la identidad de las minorias por la otra- pueden
provocar una intolerancia acrecentada y, en el peor de los casos,
conflictos armados interétnicos. En esos casos, y a fin de evitar el
agravamiento de la situacidn, es esencial proteger y promover los

derechos de las minorias étnicas.

a buena administracién de los asuntos publicos desempena un
La buena administraciéon de I t blicos desem

papel vital en la incorporacion de las minorias en las sociedades y en la
proteccion de sus derechos e intereses. Mediante el reconocimiento, el
didlogo y la participacién todos los ciudadanos de una sociedad diversa
pueden llegar entre si a una mayor comprension de las preocupaciones
de los demas. La educacion y los medios de difusion tienen importantes
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funciones que desempenar al respecto, al igual que los representantes

politicos y los lideres comunitarios.

Las medidas positivas que pueden adoptar los Estados comprenden:
medidas legislativas que introduzcan penas mayores por delitos debidos
a causas raciales; utilizar la supervision étnica para determinar el
numero de personas de origen étnico o nacional determinado por tipo
de empleo y establecer metas que aumenten los puestos de trabajo para
las personas pertenecientes a las minorias en esferas en que estan
infrarrepresentados, y establecer instituciones de derechos humanos y

defensores del pueblo para fomentar la igualdad étnica y racial.

Las autoridades estatales deben garantizar que las minorias disfruten
del derecho fundamental a la igualdad, tanto en la legislacion escrita
como en la sociedad en general. A este respecto, hay que destacar que
el gobierno local, las organizaciones civicas y las organizaciones no
gubernamentales desempefian una funcién importante. La policia, los
fiscales y los magistrados deben tener mayor conciencia de lo que
constituye la discriminacién racial y los delitos por motivos raciales, y
en algunos casos puede resultar apropiado modificar la composicién de
las fuerzas de policia para reflejar mejor las comunidades multiétnicas a
las que prestan servicios. Corresponde a las minorias integrarse en sus
comunidades. Otras recomendaciones incluyen vigilar las expresiones
orales y escritas que incitan al odio, promover la plena participacion de
las minorias mediante la educacién y garantizar una vivienda adecuada y

el acceso a la atencion sanitaria.

Cuando los Estados carecen de cimientos para proteger los
derechos de las minorfas o cuando los gobiernos fomentan activamente
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la intolerancia respecto de los grupos minoritarios desarrolla un
ambiente caracterizado por los conflictos. A medida que se agravan las
tensiones en que intervienen cuestiones relacionadas con las minorias
nacionales, la desconfianza hacia el propio gobierno puede evolucionar
en situaciones de conflicto. En los ultimos diez afios han estallado
conflictos étnicos en un determinado numero de paises, como Rwanda
y Burundi, la ex Republica de Yugoslavia y, mas recientemente, en
Indonesia, Timor Oriental y Fiji. Tragedias como ésas obligan a la
comunidad internacional a alentar el didlogo entre las minorias y los

gobiernos en todas las sociedades.”

Es importante destacar que Guatemala esta conformado por 25
grupos lingtifsticos que son el garifuna, el xinca, 22 comunidades
lingtifsticas mayas y el espafiol. Es decir que si tomamos como base el
factor lingtifstico para determinar los grupos étnicos nos encontramos
que en Guatemala coexisten 25 minorias étnicas, a pesar que de la
suma de las etnias mayas, garifunas y xincas resulta que constituyen por
lo menos mas del 60% de la poblacién, la cultura dominante es la
accidental practicada por mestizos y blancos, muestra de eso es que a
pesar de la diversidad lingtistica existente el idioma oficial es el espafiol.
Como parte de las carencias del Estado en materia de multiculturalidad,
la mayoria de las encuestas y censos no estan disefiados técnicamente
para entender el caracter multiétnico, multilingiie, pluricultural de la
nacién, por lo que generalmente los datos sobre los pueblos indigenas

no son del todo objetivos o exactos.

% Conferenciamundial contra el racismo, Durban 2001. Car peta de prensa.
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En materia de multiculturalidad  evidentemente han existido
cambios en cuanto a la legislacion, la garantia de derecho de igualdad y
dignidad humana, los derechos culturales y el principio de no
discriminaciéon son de gran importancia en los Estados multiétnico, al
respecto y  a continuacion la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y tratados internacionales en materia de derechos humanos

ratificados por Guatemala.

2.9.1 Constitucion Politica de 1a Republica de Guatemala 1985

La Constituciéon guatemalteca fue creada: “[...Jcon el fin ( como lo
indica la misma Constitucién a manera de preambulo) de organizar juridica y
politicamente al Estado y afirmar la primacifa de la persona humana como
sujeto y fin del orden social [..] y al Estado como responsable de la
promocion del bien comun de la consolidaciéon del régimen de legalidad,
seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados en el ideal de nuestros
antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y herencia cultural]...].

Notese, que desde esta declaraciéon que no es juridicamente vinculante,
pero que pone en evidencia los principios inspiradores de una Constitucion
de la era moderna, que coloca a la persona humana en general y no a un grupo
étnico o racial especifico, en una posicioén privilegiada ante los fines de la
organizaciéon del Estado.  Pero a pesar que menciona la inspiraciéon en
tradiciones y herencia cultural cabe preguntarse ¢ Antepasados, tradiciones y
herencia cultural de quienes? de la cultura dominante quizas, se considera que
los principios inspiradores de la Constitucion son monoculturales, no
contemplan a todas las culturas y tradiciones existentes en la nacién, evidencia

de esto es de que existen grandes deficiencias en la proteccion de los pueblos
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indigenas a través de las garantias constitucionales, no obstante existen
garantias, y de las que ya existen se tratara a continuacion.

Pues bien, adentrandose entonces a los preceptos constitucionales,
juridicamente vinculantes, en los Articulos 1 y 2 que el bien comun, es el fin
supremo del Estado de Guatemala, que se organiza para proteger a la persona
y a la familia, garantiza a los habitantes de la republica la vida, libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral e la persona humana. No
cabe duda que si estos enunciados estan en la parte dogmatica de la
Constitucion, en el sistema de valores considerados por la Asamblea Nacional
Constituyente, la persona tiene superioridad con respecto a otros bienes
protegidos por el constitucionalismo guatemalteco. Posteriormente en el
extenso Titulo II el cual tiene como nombre Derechos Humanos vy
comprende de 139 Articulos divididos en cuatro capitulos dentro de los cuales
estan reconocidos derechos de gran importancia para la persona, desde, el
derecho a la vida, pasando por los principios constitucionales de libertad e
igualdad (Articulo 4) derecho de defensa (Articulo 12), asi también
contemplado de manera frivola como un derecho fundamental (a mi criterio
tuera de lugar) la tenencia y portaciéon de armas (Articulo 38) de lo que no se
hara mas comentarios por no ser materia del presente trabajo.

En materia constitucional, ocupa tratar los derechos reconocidos
constitucionalmente y que puedan ser objeto de lesiéon y violacién por la
discriminacion: La igualdad de hombres y mujeres en cualquier estado civil,
de todos los seres humanos libres e iguales en dignidad y derechos,
oportunidades y responsabilidades son principios reconocidos y se exhorta a
guardar conducta fraternal entre si (Art. 4). Dandole una interpretacion
extensiva reconoce que todas las personas independientemente de su edad,
raza, etnia, condicion social o econdmica, sexo o preferencia sexual,

discapacidad, enfermedad o cualquier otro aspecto que nos diferencien unos
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de otros, son de la misma calidad humana, son iguales y libres de ejercer los
derechos reconocidos por la constitucion y la ley.

El libre ejercicio de todas las religiones, el derecho a practicar religion o
culto tanto en publico como en privado, sin mas limites que el orden publico
y el respeto a la jerarquia y fieles de otros credos. (Art. 36).

La identidad cultural (en el caso de Guatemala es multiple) como
derecho de las personas y de las comunidades de acuerdo con sus valores, su
lengua y sus costumbres. (Art. 58). El Articulo 66 con el epigrafe: “Proteccion a
los grupos étnicos.”, reconoce la diversidad étnica, diversidad cultural y la
diversidad idiomatica. “ E/ Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres y tradiciones, forma de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres
) mujeres, idiomas y dialectos” De la mano de estas dos ultimas normas
constitucionales (Art. 58 y 66) el Estado de Guatemala reconoce que es
multilingtie, pluricultural y multiétnico.

Si a ésto se suma que la misma Constituciéon abre una puerta en el
Articulo 44 a nuevos derechos y garantias, estableciendo que “ Los derechos y
garantias que otorga la constitucion — no excluyen a otros que, aunque no figuren
excpresamente en ella son inherentes a la persona humana./...]. Es por esta via (Art. 44)
y no por la via del Articulo 46 que se integra el Convenio 169 de la OIT a la
legislacion interna, segun la posicion que la Corte de Constitucionalidad toma
al respecto en la sentencia de 19 de octubre de 1990, en el expediente 280-90

(13

argumentando el hecho que se la Constitucion haya establecido la
supremacia sobre el Derecho Interno debe entenderse como su
reconocimiento a la evolucién que en materia de derechos humanos se ha
dado y tiene que ir dando, pero su jerarquizacion es la de ingresar al
ordenamiento juridico con caracter de norma constitucional que concuerde

con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y menos derogatoria

de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccién con normas
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de la propia Constitucion, y este ingreso se darfa no por la via del Articulo 46,
sino .. por el primer parrafo del 44 constitucional...” **

No obstante, con el Articulo 46 las disposiciones anteriores se
complementan cuando la Constitucion establece el principio general de la
preeminencia sobre el derecho interno de los tratados y convenios aceptados
y ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos, con lo que se
constituye una reconocimiento amplio de los derechos fundamentales.

Lamentablemente la proclamaciéon en si mismos de los derechos
fundamentales no es suficiente para garantizar su respeto, son necesarias
acciones concretas para su defensa.  Segun Luis Lopez Guerra, catedratico
de derecho constitucional en Valencia, existen dos tipos de garantias, en
primer plano la reserva de ley que es el establecimiento de los requisitos a los
poderes publicos para afectar el contenido de los derechos fundamentales en
el desarrollo de esos derechos por medio de la ley y en segundo lugar, la
prevision de medios de defensa de esos derechos como derechos de reaccion
cuando estimen que sus libertades han sido vulneradas.

Serfa totalmente absurda la existencia de un derecho si no fuera posible
su proteccion judicial, el derecho de acceso a los tribunales es un derecho
eminentemente fundamental contemplado en la Constitucion Guatemalteca
en el Articulo 29. Ademas la misma Constituciéon contempla que la accion
para enjuiciar a infractores de los derechos fundamentales consignados en la
misma es publica y puede ejercerse por simple denuncia sin caucién ni
formalidad alguna. Y la legitimidad de la resistencia del pueblo en defensa de
los derechos y garantias constitucionales. ( Art. 45)

Ahora bien frente a la historia y a la realidad social de nuestro pafs, en el
cual conductas discriminatorias por parte de particulares que afectan

negativamente a grupos sociales en el ejercicio de sus derechos reconocidos

% Corte de Constitucionalidad, Gaceta Jurisdiprudencial No. 18. Expediente 280-90.
45



constitucionalmente, ha obligado a que las leyes regulen la defensa y garantia
de los derechos fundamentales frente a terceros particulares en la legislacion
laboral, civil y penal. Siendo asi el caso de la tipificacién como delito de la

discriminacion en sus diversas manifestaciones.

2.9.2 Declaraciones, convenios y tratados internacionales

La importancia del principio de igualdad o de no discriminaciéon escapa
de las legislaciones internas de los Estados, adquiriendo un estatus de
supranacionalidad, encontrandose ampliamente consagrado en diversos

instrumentos internacionales, destacando:

2.4.2.1 La Declaracion Universal de Derechos Humanos

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
Diciembre de 1948, en el Articulo uno y dos declara: “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.

Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se hara
distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de
un pais independiente, como de un territorio bajo administracioén fiduciaria,

no auténomo o sometido a cualquier otra limitacién de soberania.”
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Esta Declaracion tenia un caracter genérico, por lo que fue

complementada por otros documentos posteriores, entre ellos el:

2.4.2.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales

Ambos del 16 de diciembre de 1966, establecen ampliamente una
prohibicion a la discriminacion sefiala en el Articulo 26 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos que todos tienen derecho, sin diferencia alguna,
a igual proteccion ante la ley y “ cualquier clase de discriminacion en este
sentido esta prohibida por la ley y la ley garantizara que todos gocen de igual
y eficiente proteccion contra la discriminacion fundadas en diferencias de raza,
color, sexo, lengua, religion, ideologfa politica y otras, nacionalidad, origen
social, situacién financiera, de nacimiento o de otro tipo.” Por su parte el
Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, aunque no
expresa directamente la prohibicién de discriminacién prohibe realizar

cualquier diferencia en su Articulo 2.

2.4.3 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion Racial

Adoptado 21 de diciembre de 1965 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas. En el momento que Guatemala ratifica un tratado o
convenio internacional este pasa a formar parte de la legislacién interna
vigente. Bl Convenio da luces y elementos a tener muy en cuenta para la

tipificacion de la discriminacion como delito.
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La discriminacién positiva en uno de los primeros puntos regulados por la
convencion, indicando cuales son los fines de este tipo de discriminacién a
manera de alcanzar los fines de estas medidas. “Las medidas especiales
adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos
grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la protecciéon que
pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el
disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
no se consideraran como medidas de discriminacién racial, siempre que no
conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para
los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de

alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.” (Art. 1 numeral 4)

En el Articulo 2, Con el objeto de seguir de inmediato y por medios
apropiados una politica para eliminar la discriminacion racial en todas sus

formas los Estados se comprometen a través de el Convenio a que:

“a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningun acto o
practica de discriminacion racial contra personas, grupos de personas o
instituciones y a velar por que todas las autoridades publicas e
instituciones publicas, nacionales y locales, actien en conformidad con

esta obligacion;

b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar
la discriminacién racial practicada por cualesquiera personas u

organizaciones;

c) Cada Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o

anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como
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consecuencia crear la discriminacién racial o perpetuarla donde ya

exista;

d) Cada Estado parte prohibira y hara cesar por todos los medios
apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas
legislativas, la discriminacion racial practicada por personas, grupos u

organizaciones;

e) Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando fuere el caso,
organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros
medios encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a

desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial.”

La condena de la xenofobia y la determinaciéon de sus elementos esta
incluida en el Articulo 4. “Los Estados partes condenan toda la propaganda y
todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la
superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color
u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la
discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar
medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitaciéon a tal
discriminacion o actos de tal discriminacion...” posteriormente en el mismo
Articulo en el inciso “a” y siguientes se declara “como acto punible conforme
a la ley toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
toda incitacion a la discriminacién racial, asi como todo acto de violencia o
toda incitaciéon a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades

racistas, incluida su financiacién; .. Declararan ilegales y prohibiran las

organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda
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otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacién racial e inciten
a ella, y reconoceran que la participacién en tales organizaciones o en tales
actividades constituye un delito penado por la ley; ... No permitiran que las
autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan la

discriminacion racial o inciten a ella.”

2.4.4 Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en

Paises Independientes:

Adoptado por la Conferencia General de la organizacién Internacional
del Trabajo el 27 de junio de 1989, Ratificado por Guatemala el 5 de junio de
1996 por lo tanto es ley vigente en Guatemala. Dentro de la sistematica del
Convenio encontramos en la parte I relativa a la politica General, en su
articulo 1.1.b define los pueblos a los que se les aplica, el Convenio sefiala que
se aplica ““ A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de las poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su  sitnacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones o parte de ellas.” Notese que la norma no exige que las
instituciones de aquel entonces se conserven en su totalidad es suficiente con
que parte de ellas se conserven. Quienes son indigenas ? el Convenio lo
determina en el Articulo 1.2 enunciando “La conciencia de su identidad indigena o
tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se
aplican las disposiciones del presente Convenio.”

Para la aplicaciéon del Convenio se reconocen los valores y practicas
sociales, culturales, religiosas y espirituales y de igual manera deberan de
respetarse sus instituciones ( Art. 5) en base a estos primeros articulos sera

mas acertada la interpretacion de los posteriores. En este sentido requiere
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especial atencion los Articulo 9 en cuanto indica que deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados acuden tradicionalmente en la
represion de los delitos que cometan sus miembros. Es decir que los
tribunales competentes para el pronunciamiento en materia penal deberan
respetar la costumbre de dichos pueblos en la solucién de cuestiones en la
materia (penal). En la medida que dicha costumbre sea compatible con el
sistema juridico nacional y el derecho internacional humanitario reconocido.

El Articulo 10 es especifico en cuanto que las sanciones penales,
cuando estas se impongan a miembros de dichos pueblos debe tenerse en
cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales y darse preferencia
a tipos de sanciones distintas al encarcelamiento.

De estas disposiciones normativas del Convenio se recoge el
reconocimiento del Pluralismo Juridico, que se traduce en el derecho de los
pueblos indigenas de desarrollar y aplicar su sistema juridico propio, basado

en su propia vision filosofica.

2.10 Situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas

La comisién de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas en una resoluciéon sobre Guatemala de marzo de 1990 se mostrd
“consternada por la grave situaciéon que han enfrentado las poblaciones
indigenas desde tiempo inmemorial, objeto de discriminaciéon 'y
explotacién, asi como serias violaciones a sus derechos humanos y
libertades fundamentales™
Permitanme observar que los pueblos indigenas de todo el mundo

siguen sometidos en general a una situaciéon de desventaja en todos los

sectores de la vida. Tienen considerablemente menos acceso a la educacion

* Gil Pérez y Orantes Lemus, Sociologia de Guatemala, pég. 501.
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en la mayoria de los paises que otros grupos de la sociedad. En el periodo
de sesiones de 1998 del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, en
que se recalco la educacion indigena, sefialamos el acceso persistentemente
limitado de los pueblos indigenas a todas las formas de educacion, la
vulnerabilidad de muchos idiomas indigenas, y el caracter con frecuencia
inapropiado y etnocéntrico de la educacion ordinaria, que negaba o
denigraba la historia y la cultura indigenas. las sociedades indigenas hacen
frente a desventajas analogas en la esfera de la salud. Observamos que los
pueblos indigenas no tenfan igual acceso a los sistemas nacionales de
atencion de la salud, que algunas veces estaban expuestos a actividades
industriales o militares nocivas para su salud, hacian frente a problemas de
nutricion cuando se les negaba el acceso a sus tierras tradicionales, y se
daba muy poco crédito a sus necesidades culturalmente especificas en
materia de salud asi como al conocimiento de la medicina tradicional. La
Organizacion Mundial de la Salud, que organiz6 un primer cursillo sobre la
salud indigena en noviembre de 1999, sefialé que en general la esperanza
de vida de los indigenas al nacer era de 10 a 20 afios menor que para el
resto de la poblacién y que la mortalidad infantil era de 1,5 a 2 veces mayor
que la media nacional. Presidenta-Relatora del Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas.

En septiembre de 2002 Guatemala recibi6 la visita oficial del Relator

Especial sobre la situaciéon de los derechos de los indigenas, visita de la cual

posteriormente rinde un informe en el que nuevamente se destaca la situacion

de discriminacion racial, y de violaciéon de derechos humanos que sufren los

pueblos indigenas en Guatemala.

Segun el informe, los indicadores de desarrollo humano y social hablan de

la situacién extremadamente dificil encarada por los mayas, xincas y garifunas,

demuestra que estos pueblos se enfrenta a la discriminacion diaria y cotidiana ,
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que se expresan en desprecio y rechazo incluso en los medios de
comunicacién, y un panorama generalizado de desventaja en el acceso a los
beneficios del desarrollo y la participacion politica y social. Es preocupante la
estrecha relacion entre la pobreza vy el origen étnico, los departamentos con
mayor densidad indigena son los que tiene mayor incidencia a pobreza y
extrema pobreza.

Ademas, indica como problemas fundamentales que aquejan a los pueblos
indigenas, el relativo del derecho a la tierra y al acceso a la justicia, la violacién
del derecho de justicia en su propio idioma.

El Relator Especial sobre la tipificacion de la discriminacién como delito
expreso que si bien se cumple con lo estrictamente hablado como una de las
estipulaciones de los Acuerdos de Paz, de hecho no constituye en el sentido
amplio una ley en contra de la discriminacién ni tampoco especifica la
discriminacion étnica y racial en contra de los pueblos indigenas como la llaga
social que debe ser eliminada.

De esta manera en el informe se expresa la necesidad imperante de regular
de una mejor manera la discriminacion racial en busca de su eliminacién de la

sociedad.
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CAPITULO III

3. Teoria general del tipo

3.1 Definicion y funcién del tipo

Introducido como una categoria mas de la teorfa general del delito por
Beling en su obra Die lehre vom verbrechen, publicada en 1906, esta nueva
categorfa  fue insertada entre los conceptos de “accion” y de
“antijuridicidad”. Beling denominé “Tatbestand” (supuesto de hechos) al
tipo, como un conjunto de elementos que permite reconocer que cualidades
ha de tener una accién para estar amenazada de pena.

Segun Claus Roxin, esencialmente para el derecho penal las funciones
que debe cumplir el tipo se reducen a tres: Una funcion sistematica, funcion
dogmatica y una funcién politicocriminal, indicando que el significado
politicocriminal del tipo radica en su funcién de garantia ya que solo en un
derecho penal en el que la conducta prohibida sea descrita exactamente en los
tipos se adecua al principio de “wullum crimen sine lege”, sugiere entonces la
formacién de una categoria que sistematicamente indique cuales son las
conductas prohibidas, pero su significado va mas alla en cuanto que somete a
esta necesidad de sistematizaciéon también a las causas de exclusion de la
culpabilidad, de la punibilidad e incluso en ocasiones algunos presupuestos
procésales. Su funcién de garantia es entonces la de precisar el ambito de las
actuaciones punibles penalmente para garantizar al ciudadano la seguridad
juridica.

La funcién dogmatica del tipo que desvinculada de su funcion
sistematica consiste en describir los elementos de cuyo desconocimiento

excluye el dolo, la distincion entre error de tipo vy el error de prohibicion



segin indica este penalista, pertenecen a los fundamentos basicos de la
dogmatica juridicopenal.”

La funcién sistematica del tipo que consiste en agrupar el conjunto de
elementos que caracterizan a cada una de las figuras delictivas. Antes de la
introduccion de esta nueva categoria las cualidades que debia tener una accion
para estar amenazada por una pena no tenfan un lugar fijo para su
sistematizacion dentro de la teorfa del delito. El tipo ofrece la posibilidad de
describir por el legislador los elementos que integran la conducta prohibida y
que hacen nacer la antijuridicidad penal. De manera mas amplia se tratara
posteriormente  la funcién sistematica del tipo o tipo sistematico como
algunos autores lo llaman y su relacion con la antijuridicidad.

Ademas de las funciones descritas con anterioridad Mufioz Conde
destaca otra importante “funciéon motivadora general, por cuanto que la
descripcion de los comportamientos en el tipo penal el legislador indica a los
ciudadanos que comportamientos estan prohibidos y espera que, con la
conminacién penal contenida en los tipos, los ciudadanos se abstengan de

realizar la conducta prohibida, la materia de prohibicion.””’

3.2 Tipo sistematico y su evolucién como tipo subjetivo y tipo de
injusto

Inicialmente el introductor del tipo como nueva categoria de la teoria
del delito lo concibié como objetivo y no valorativo. La objetividad
significaba la exclusiéon del tipo de todos los procesos subjetivos, intra
animicos que eran asignados en su totalidad a la culpabilidad. Y como no
valorativo debia entenderse que el tipo no contemplaba ninguna valoracion

legal que apoye la antijuridicidad de la accién tipica. Posteriormente esta

% Roxin, Claus, Derecho penal, partegenral, Tomo |, fundamentos. La estructura dela teorfa
general del delito, pag. 277.
3" Mufioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, pag. 32
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propuesta se vio criticada con el descubrimiento del tipo subjetivo
dilucidando en muchos casos, que no solo la culpabilidad sino lo injusto del
hecho depende de la direccién de la voluntad del autor es decir de momentos
intra animicos, momentos subjetivos. Inicialmente la discusiéon se dio en
torno a las causas de justificacién, para la que se exigieron determinados
elementos subjetivos de justificacién, °da el ejemplo de la voluntad
defensiva de la legitima defensa. De tal manera quedo claro que no se
pueden ignorar elementos subjetivos en el tipo, que son necesarios para
conocer todos los elementos de los que se desprende ““ de que delito se trata
tipicamente”. De este modo la teorfa de los elementos subjetivos del tipo ya
se habfa impuesto hacia 1930,” actualmente esa linea ha sido tomada por la
doctrina moderna.

Respecto al caracter no valorativo del tipo, la tesis de Belig fue
igualmente criticada y posteriormente abandonada con el descubrimiento de
la imposibilidad de excluir elementos normativos en la funcién sistematica del
tipo, segin Max Ernst Mayer,(citado por Roxin ) la realizaciéon del tipo es
ciertamente un indicio de la antijuridicidad, pero no es un componente de la
misma, para él, el caracter no valorativo del tipo esta asegurado con el hecho
de que los elementos del tipo son  “ descriptivos” como por ejemplo

2 <<

“hombre” “cosa” y que su valoracion se produce a través de la categoria de la
antijuridicidad. En cuanto a los elementos normativos (valorativos) la
situacion es distinta, ya que por ejemplo la “ajenidad” de la cosa en el hurto,
el concepto ajeno ya encierra una valoracion que en parte prejuzga la
antijuridicidad, segun Roxin; es decir que cuando algo es ajeno es porque es

propiedad de otra persona, y en la vulneraciéon de la propiedad radica lo

injusto del hecho, en cambio cuando la cosa no pertenece a nadie no es ajena

% Roxin, Ob. Cit; pag. 280
#|bid, pég, 280
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y no puede ser objeto de hurto. De esa cuenta el tipo sistematico de acuerdo
con estas caracteristicas se transforma en “ tpo de injusto”
fundamentandose en que los elementos normativos del tipo son inseparables
del mismo por ser objetos del dolo, pero son al mismo tiempo auténticos
elementos que fundamentan la antijuridicidad. Asi los elementos normativos
del tipo tienen una doble posicién segin Mayer: “son comparables a una
grapa con una punta en el tipo legal y con la otra en la antijuridicidad”

El descubrimiento de los elementos normativos del tipo se impuso
rapidamente, evidenciandose que tales elementos normativos eran aun mas
numerosos de lo que se habia pensado inicialmente. Esta evolucion llego a su
punto mas alto cuando Erik Wolf probo que incluso los elementos que se
pensaban puramente descriptivos como “hombre” o “cosa” son normativos
en sus ambitos fronterizos o dicho de otra manera requieren de una
valoracion judicial orientada a la antijuridicidad. Por tanto el tipo es una
figura totalmente normativa, un “inseparable entramado estructural donde se

>4 <H] acto de declaracién

entrelazan elementos de valor y elementos del ser
legislativa del tipo...contiene directamente la declaraciéon de antijuridicidad, la
formulacién del injusto especialmente tipificada... convierte a la acciéon en
una accién antijuridica, auque es cierto que no por si sola, sino que solo de
una unién con la falta de causas concretas de exclusiéon de lo injusto.”” De
esta manera las causas de justificacién son elementos negativos del tipo. Esta
teorfa del tipo, como tipo de injusto o como injusto provisional sigue siendo
dominante en la ciencia del derecho actualmente. Pero, debe hacerse la
salvedad que es conveniente mantener las diferencias entre tipo vy

antijuridicidad, para aprovechar las funciones que tienen asignadas cada una

de estas categorias desde una perspectiva politico criminal como el mismo

“0 Wolf, Ob. Cit; pég. 282.
“l Roxin, Ob. Cit; pég. 282.
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Claus Roxin indica “ que corren el riesgo de echarse a perder si no se tiene
en cuenta también a efectos sistematicos”*

A pesar de que en la practica la tipicidad y la antijuridicidad suelen
comprobarse conjuntamente no imposibilita que puedan y deban separase

conceptualmente.

3.3 Tipos abiertos

Los tipos abiertos no describen exhaustivamente ni en todos sus
aspectos el objeto de la prohibiciéon. En contraposicion los tipos cerrados que
describen todos los elementos fundamentadores de lo injusto, de tal forma
que en el marco de la antijuridicidad solo resta comprobar la ausencia de
alguna causa de justificacién, en los tipos abiertos aun no se da indicio de los
injusto, y el injusto solo puede comprobarse desde la perspectiva de la
antijuridicidad mediante la verificaciéon judicial positiva de “elementos
Especiales de la antijuridicidad”. * Si se considera como ya se explicé
anteriormente al tipo como tipo de injusto, como juicio provisional de
desvalor, el tipo no puede tener una posicion neutral frente a la valoracion de

injusto.

3.4 Estructuray composicion del tipo

En el tipo se describe una acciéon u omisién que constituye una unidad
de factores internos y externos (subjetivos y objetivos), estos dos elementos
son muy dificiles de diferenciar porque en ocasiones se entrelazan, poniendo

de manifiesto que  no existen unicamente elementos tipicos puramente

“2 | bid; pég. 286.
“3 | bid; pég. 298.
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objetivos  como “matar” o “cosa” y subjetivos como ‘“animo de
enriquecimiento ilicito” sino que también elementos mixtos como la
“simulacion” que si bien es cierto es una conducta externa pero con una
conciencia subjetiva de engafiar. Estas circunstancias son importantes a tener
presentes en el momento de la creacién del tipo penal delictivo para no dejar
de forma difusa ningin elemento que componen el mismo.

Para el desarrollo de los tipos de acuerdo a la concepcién hoy
dominante del tipo como tipo de injusto ha tenido gran importancia la
division entre elementos descriptivos y normativos. Definiciones clasicas
entienden por elementos descriptivos aquellos que reproducen determinados
datos o procesos corporales o animicos y que son verificados de modo
cognoscitivo por el juez. Y son normativos los elementos cuya presencia
presuponen una valoracion, ademas se pueden hacer otras distinciones como
elementos de valoracion juridica y elementos de valoracién cultural.*

Algunos estudiosos del derecho, como es el caso de Francisco Mufioz
Conde no aconsejan utilizar elementos normativos ya que para él implican
un cierto grado de subjetividad y por el contrario cree que es mas
conveniente emplear sobre todo elementos linglisticos descriptivos que
cualquiera pueda conocer su significado. Aunque también reconoce que es
imposible desterrar los elementos normativos  del tipo y que incluso los
elementos que se creen puramente descriptivos necesitan de una valoracion
para ser aplicados en la practica. Desde ese punto de vista “ no importa tanto
la (casi imposible) separacién entre elementos descriptivos y normativos,
cuanto reconocer que la mayorfa de los elementos del tipo son una mezcla de
elementos normativos y descriptivos, en los que tan pronto predomina un

factor como el otro” *

“ Fuente: Roxin, Ob. Cit; péag. 303 — 307.
| bid.
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3.5 Clases de tipos

Tipos basicos, cualificados, privilegiados y auténomos:

Constituyen tipo basico los elementos que describen y fundamentan la
antijuridicidad, que describen el tipo delictivo, pero en ocasiones no es
posible comprender en un solo tipo todas las posibles apariciones del mismo,
debido a que algunos delitos se presentan acompafiados de circunstancias que
atentan o agravan la culpabilidad, por lo que del tipo basico se derivan estas
circunstancias. Cuando el legislador prevé que el tipo basico puede ir
acompanado de una agravante especifica de la pena, crea tipos cualificados.
En otras ocasiones las circunstancias atenuan la pena, en esta caso se trata de
tipos privilegiados.

Cuando al tipo basico se la afaden caracteristicas y peculiaridades hasta
el punto de que lo distinguen del tipo basico, el tipo se convierte en
auténomo,* es decir que se transforma en un delito distinto.

Para distinguir entre tipos cualificados o privilegiados y un delito
auténomo se debe tener en cuenta los elementos fundamentales del delito que
lo hacen una estructura juridica unitaria, con ambito de aplicacién propios.

De lo expuesto anteriormente se puede entender que cada tipo
delictivo tiene sus propias caracteristicas y elementos, por lo que es imposible
delimitarlos de una forma generalizada, ejemplo de esto son el fracaso de los
intentos de elaborar una parte general de la parte especial, en la que se
constituyan todas las caracteristicas comunes de los distintos tipos delictivos.
Es tarea entonces de la parte especial precisar los elementos y caracteristicas

de cada una de los distintos tipos delictivos.

% Mufioz Conde, Francisco, Teorfa general del delito, pag, 37.
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Ahora bien existen elementos que de forma constante estan presentes
en la composicién de los tipos delictivos, por supuesto presentando diferentes
variantes y se trata del: sujeto activo, acciéon y bien juridico, de los que a

. ., . ., 47
continuacion se presentara una clasificacion.

3.5.1 Sujeto activo

Es el que realiza la accion prohibida o dicho de otra manera es el autor
del delito. Sin tomar en cuenta las particularidades del sujeto activo, los tipos
que son redactados en forma general son los delitos comunes, en ellos se
suele utilizar las expresiones “quien” o “el que” para denominar al sujeto
activo, en estos delitos el autor puede ser cualquier persona, al margen de los
limites que dan los principios de la culpabilidad.

El sujeto activo puede ser una o varias personas, en este sentido existen
delitos plurisubjetivos en los que el tipo exige la concurrencia de varias
personas para la comision del delito; delitos de convergencia como la
asoclacion ilicita, en el que varias personas concurren uniformemente a la
consecucion de un mismo objetivo; delitos como el cohecho en los que se
intervienen de forma auténoma el funcionario publico y la persona que
soborna como partes de una misma relacion delictiva, pero ambos como
sujetos activos son delitos de encuentro.

Distintos son los tipos que exigen ciertas cualidades del sujeto activo
del delito, estos son los delitos especiales, se restringe asi a un determinado
grupo de personas que reinen las cualidades tipicas la aplicacién de la ley
penal, por ejemplo los funcionarios publicos siguiendo con el ejemplo del

cohecho.

4" Mufioz Conde. Ob. Cit; pég. 37-40.
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Los delitos especiales se dividen a su vez en delitos especiales en
sentido estricto, son aquellos que no tienen correspondencia con un delito
comun; y los delitos especiales en sentido amplio, son los que a pesar de tener
relacién con un delito comuan al ser realizado por determinadas personas se
convierte en un tipo auténomo distinto.

Los tipos que exigen la realizacion de una acciéon determinada, y solo
por el que se encuentra en posicion de ejecutarla inmediata y corporalmente
por si mismo, son distintos a los tipos especiales, éstos son delitos de propia

mano, y se clasifican también por razén de autor.

3.5.2 Accion

Entendida como comportamiento humano, puede ser una accion
positiva o una omision, se encuentra en cada uno de los tipos penales y
constituye su nudcleo, su elemento mas importante. La accion se describe
generalmente por un verbo al cual se le denomina verbo rector. Cuando el
tipo exige la realizacién sin mas circunstancias de una accién, se esta ante
un delito de mera actividad o en su caso de mera inactividad (omisién pura).

En otros casos son delitos de resultado, cuando el tipo exige frente a
la actividad finalista la produccion de un resultado en conexién causal con la
accion y distinta a la misma, generalmente posterior, pero en algunas
ocasiones simultaneo a la accion. Cuando se habla de resultado se alude como
resultado a la modificacién producida en el mundo exterior distinta a la
accion.

Si del tipo se desprende una acciéon se habla de delitos simples o varias
acciones se trata de delitos compuestos estos ultimos se divides a su vez en
delitos complejos que se caracterizan por la concurrencia de mas de una

accion, cada una constitutiva de un delito auténomo, pero que de su union
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nace un tipo delictivo autbnomo distinto; y en delitos mixtos, estos son los
que bajo el mismo tipo penal concurren diversas modalidades de conductas,
bastando que se realice una de ellas para que se constituya el tipo.

Los delitos dolosos e imprudentes son los que se derivan de la relacion

psicolégica entre el autor, su accién y su resultado.

3.5.3 Bien juridico

El bien juridico es el sentido y fundamento al tipo y es la clave que
permite descubrir su naturaleza. L.a norma penal para cumplir con su funcién
protectora eleva a la categoria de delito por medio de la tipificaciéon penal,
aquellas conductas que lesionan gravemente o ponen en peligro el bien
juridico tutelado. El legislador de acuerdo al principio de intervenciéon minima
debe proteger solo los bienes juridicos verdaderamente importantes y tipificar
unicamente aquellas acciones que ponen en peligro o lesionan el bien juridico.
Dentro del bien juridico se distingue entre individuales y comunitarios o
colectivos siendo  tan importantes los unos como los otros para ser
protegidos penalmente.

Distinto al bien juridico es el “objeto de la accién”, que es la cosa u
objeto del mundo exterior sobre la que recae la acciéon tipica, en algunas
casos coincide el sujeto pasivo con el objeto de la accién, como en el
homicidio. Pero aun en este caso se puede diferencias entre el objeto como
objeto material fisico sobre el que recae la accién y el objeto juridico como
bien o valor del que la ley reconoce su tutela.

Como otro elemento del tipo se presenta el sujeto pasivo, él es el titular
del bien juridico. La distincién entre sujeto pasivo y el titular del bien juridico
es de importancia para en algunos casos saber quien esta legitimado para

consentir y disponer sobre el bien juridico.
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CAPITULO IV
El delito de discriminacién en la legislaciéon penal y en el derecho

comparado

4.1 El delito de discriminacion en el Cédigo Penal

Por medio del Decreto nimero 57-2002, declarado de urgencia
nacional, aprobado en un solo debate con el voto favorable de mas de dos
terceras partes del total de diputados que integraban el Congreso de la
Republica, el 11 de septiembre de 2002, se tipificoé la discriminacion como
delito, en cumplimiento del compromiso adquirido por el Estado de
Guatemala en los Acuerdos de Paz y a otros compromisos adquiridos ante la
comunidad internacional.

Con la tipificaciéon de la Discriminacion se afirma que los actos de
violacién de derechos humanos, motivados por la intolerancia y el racismo,
no constituyen expresiones de opinion sino delitos; pero la impunidad
respecto de delitos motivados por actitudes racistas y xenofobas contribuye a
debilitar el imperio de la ley y tien.de a alentar la reiteraciéon de tales delitos.

Es verdad que la tipificaciéon de la discriminacién constituyé un gran
avance en la defensa de los derechos humanos y especialmente en los
derechos de los pueblos indigenas pero a casi tres anos de la vigencia del
Articulo 202 bis del Cédigo Penal guatemalteco solo dos casos han llegado a
sentencia de primera instancia en toda la Republica, se evidencia de esta
manera que existen problemas por la aplicacién de dicha norma penal, y
como ya se demostrd en capitulos anteriores los indices de discriminacién en
Guatemala son alarmantes.

Se critica entonces no el hecho de la tipificaciéon, que como se dijo

anteriormente constituye una gran avance, sino la forma en que se hizo.
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Partiendo del hecho que las discriminacion es un fenémeno de alta
complejidad debe ponerse especial atencion a su descripcion en el tipo penal;
sin embargo, su actual redacciéon  deja mucho que desear y en el plano de la
realidad nacional no es aplicable.

El delito de discriminacién esta ubicado dentro del Codigo Penal en el

Titulo IV de los delitos contra la libertad y seguridad de la persona, Capitulo I
de los delitos contra la libertad individual, Articulo 202 bis, y esta redactado
asi:
Discriminacién:  “Se  entendera como discriminacion toda  distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de género, raza, etnia,
idioma, edad, religion, situacion econdémica, enfermedad, discapacidad,
estado civil, o en cualquier otro motivo, razén 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 constitucién Politica de la Republica y los
Tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Quien por accién u omisién incurre en la conducta descrita en el
parrafo anterior, sera sancionado con prisiéon de una a tres afios y multa de
quinientos a tres mil quetzales.

La pena se agravara en una tercera parte:

a) Cuando la discriminacion sea por razén idiomatica, cultural o
étnica.

b) Para quien de cualquier forma y por cualquiera medio difunda,
apoye o incite ideas discriminatorias.

¢) Cuando el hecho sea cometido por funcionario o empleado
publico en el ejercicio de su cargo.

d) Cuando el hecho sea cometido por un particular en la prestacion

de un servicio publico.”
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Este tipo penal no describe todos los elementos del objeto de
prohibicién, por lo que estamos ante un tipo “abierto” que no constituye un
tipo de injusto. Se debe recordar que el tipo como tipo de injusto es indicio
de la antijuridicidad, el Articulo 202 bis, no describe todos los elementos
fundamentadores de lo injusto, ya que los tipos abiertos como éste tienen
consecuencias negativas en el ambito procesal penal, porque el juez debe
verificar los elementos especiales que fundamenten la antijuridicidad y la
responsabilidad, de tal manera que los delitos que se desprenden de estos
tipos abiertos son dificiles de probar, cosa que dificulta su aplicacion.

Los tipos penales abiertos han sido duramente criticados y abandonados
en las legislaciones de paises, que van a la cabeza del desarrollo de la ciencia
del derecho, por las dificultades que presentan en la practica, tal es el caso de
Alemania que actualmente en su codigo penal unicamente contempla un tipo
abierto, el de la coaccion (§ 240 LStGB) y que su reforma ha sido
ampliamente discutida.

En cuanto a las funciones que le son asignadas la tipo, los tipos abiertos
no cumplen en primer lugar con su funciéon de garantia, porque al no estar
descritas claramente las caracterfsticas de la acciébn que se encuentra
amenazada de pena o tipificar la accién de una forma general, abre la
posibilidad a interpretaciones analégicas o extensivas, en consecuencia no
existe certeza juridica. Ademas no cumple con su funcién de motivador
general, ya que de los tipos abiertos no puede el ciudadano conocer con
exactitud cuales son las acciones de las que se debe abstener de realizar.

El Articulo 202 bis, que contiene una clausula general, al indicar “ ..o en
cualquier otro motivo, razén o circunstancia...” en un acto de valoracion
global del hecho antijuridico, viola claramente el principio de legalidad (Art.
17 constitucional y Art. 1 Codigo Penal) la violacion radica en lo amplia que

puede ser la interpretaciéon de esa clausula general, por medio de la cual el
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juez tiene la posibilidad de crear nuevos delitos a partir de la comisiéon de una
conducta que “puede ser” tipica o discriminatoria, realizando asi el juez una
funcion legislativa que no le corresponde. Piénsese también en la infinidad de
acciones que pueden castigarse penalmente a través se esta clausula general,
queda entonces al arbitrio del juzgador graduar la aplicacién de esta clausula:
unos serian severos otros benévolos y mientras tanto los ciudadanos se
encuentran ante una inseguridad juridica.

Los limites del empleo de la potestad punitiva del Estado se ven
quebrantados por preceptos legales no precisos.

No se debe encerrar dentro de la tipicidad una conducta evocando el
enunciado “o en cualquier otro motivo, razén o circunstancia’ porque
precisamente el principio constitucional de legalidad protege al ciudadano de
todo castigo por una conducta que no haya sido claramente declarada punible
antes de que se cometa.

Por el contrario los tipos con claros contornos son exigencia axiologica
para un derecho penal ajustado al Estado de Derecho. Y aqui es oportuno
citar nuevamente a Claus Roxin quien mas de una vez ha expuesto que “un
Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho
Penal, sino también del Derecho Penal”

Es evidente que en la elaboraciéon del tipo de la discriminacién no se
tomaron en cuanta la teorfa general del tipo, ni las recomendaciones de
importantes estudiosos de la ciencia del derecho hacen en aras de una efectiva
tutela del bien juridico y para que al momento de la proteccién de un bien
juridico no se vulneren otros.

Es necesaria la eliminacién de las tipos penales abiertos y de las clausulas
generales, para que el tipo cumpla con sus importantes funciones. Pero con la
simple eliminacién de la clausula general surgen otros problemas, ya que el

tipo penal pasarfa a ser demasiado limitado y dejaria fuera de la posibilidad de
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sancionar  conductas  discriminatorias  particulares importantes. En
consecuencia se deben crear tipos adecuados a la complejidad de este

fenémeno, y a las necesidades de una sociedad multicultural.

4.2 Derecho comparado

No es posible medir la evolucién juridica o desarrollar un pensamiento
juridico evolucionista de un pafs, sin comparar su legislaciéon con la de otros.
Muestra de la importancia de esta clase de estudios es que desde 1831 Francia
creo la primera catedra de legislacién comparada en el Colegio de Francia, en
1838 el encargado de la catedra de derecho comparado Ortolan proclamo “la
necesidad de una comunicacion cientifica general” afirmando que el progreso
de las instituciones penales se lograrfa gracias al empleo de los métodos de
derecho penal comparado. Posteriormente en Alemania F. Berthoect, G.
Cohn y J. Kohler se reunieron alrededor de la Comparative Jurisprudence”
(Jurisprudencia Comparada). No es de asombrarse pues que tanto Francia

como los Estados alemanes durante el curso del siglo XIX, hayan despertado

un interés comparativo con respecto al derecho penal

Si bien es cierto todo sistema nacional de prevencién y represion del
crimen tiene como cimiento principios y elementos éticos fundamentales de
cada pafs, también es cierto que todos llevan a cabo una lucha contra el mal
social universalmente reconocido como la criminalidad, por eso los
procedimientos de cada uno y las experiencias seguidas aqui y alld son de gran

utilidad para todos.

8 Gonzélez Galvén, Gorge Alberto. Derecho I ndigena. Panorama del Derecho M exicano: MacGraw
Hill Serie Juridica. Pag. 15.
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En una era de tecnologia en el cual el mundo esta cada vez mas cerca,
es posible desarrollar e intensificar las relaciones entre paises y lograr un libre
intercambio cientifico de ideas y conocimientos, para el enriquecimiento
cultural y cognoscitivo beneficiandonos del progreso de la ciencia en otras
partes del mundo.

Por ejemplo en Francia, para  las recientes legislaciones especiales
tratan de tener en consideracién los grandes sistemas de derecho penal
encarados a su propia legislaciéon, o Estados que al no tener experiencia en
algunas regulaciones acuden a la legislacién de otros que si la tienen, como el
caso de Suiza que tomo la regulacion de medidas contra delincuentes

habituales de la ley francesa de 1885.

4.3 La discriminaciéon y la xenofobia en la legislacion espaifiola y

alemana

Antes de ir directamente a las legislaciones penales es importante
conocer el constitucionalismo de cada uno de estos paises europeos, para
verificar en que medida se encuentran garantizados los derechos humanos y
libertades fundamentales y posteriormente como se elevan estos valores a

bienes juridicos tutelados por la legislacion penal.

4.3.1 Constitucion espafiola de 1978

Aprobada por las Cortes el 31 de octubre de 1978, y ratificada por el
pueblo Espafiol el 6 de diciembre de 1978, creada con el animo de proteger a
todos los pueblos de Espafa y sus pobladores, en el ejercicio de sus derechos

humanos, su cultura y tradiciones, lenguas e instituciones. 9

“9 Preémbul o constitucional, Constitucién espafiola 1978.
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En un titulo preliminar, como enunciados de organizacion estatal y
principios fundamentales para la organizacion juridico-politica del Estado,
propugna como valores supremos del ordenamiento juridico, la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico (Art. 1.1). Como forma politica del
Estado espafiol la Monarquia Parlamentaria (Art. 1.2), al castellano como
lengua oficial del Estado y demas lenguas espafiolas seran también oficiales en
las respectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos (Art..
2.1- 2.2) reconociendo asi las distintas modalidades lingtisticas, como
patrimonio cultural. (Art. 2.3).

En el Articulo 9 numeral 1, dispone que tanto ciudadanos como los
poderes publicos  estan sujetos al respeto de la Constitucion y el
ordenamiento juridico. Particularmente el numeral 2 de este articulo por
medio del cual vincula al poder publico expresamente a promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y que las
oportunidades de los grupos que se integran a la sociedad sean reales y
efectivas; y en caso de la existencia de obsticulos a esta integracion
removerlos para que no impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social.

El constitucionalismo espafiol, se preocupa por la efectiva garantia de
los derechos fundamentales de libertad e igualdad, que son la base del respeto
y dignificacion del ser humano, ejemplo de esto:  con el epigrafe “ De /los
derechos y deberes fundamentales” el Titulo I comprendido del Articulo 10 al 55,
reconoce como fundamento para el orden publico y la paz social: 1a dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto de la ley y los derechos de los demas (Art. 10.1),

ademas  la igualdad ante la ley de los espanoles y que no puede prevalecer

70



discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, ni por

cualquier otra circunstancia o condicién personal o social (Art. 14).

La interpretacion de los derechos fundamentales vy libertades
constitucionales se debe hacer de conformidad con la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales que en la

misma materia Espafia ha ratificado (Art. 10.2)

Para la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos, y para que
en ningun caso pueda producirse indefension, la constitucion reconoce el
derecho de todas las personas de acudir ante los jueces y tribunales ( Art.
24.1).Pero a los extranjeros en Espafa, el goce de las libertades publicas se

limita, a los términos que la ley y tratados establezcan. (Art.13.1).

4.3.2 GRUNDGESETZ fiir die Bundesrepublik Deutschland (Ley

Fundamental para la Republica de Alemania)

La ley Fundamental reglamenta la vida estatal y social en la Republica
Federal de Alemania™, aunque inicialmente no fue pensada como una Carta
Magna definitiva actualmente rige en la totalidad del territorio aleman,
incluyendo a los Linder (Estados) que pertenecieron a la Exrepublica
Democratica Alemana que a partir de la caida del Muro el 9 de noviembre de
1,989 y la reunificacion oficial de Alemania el 3 de octubre de 1,990 pasaron a

ser parte de la Republica Federal Alemana.

%0 Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania. Introduccién, constituciéon vy
estructura.Traduccion publicada por el Departamento de Prensa e Informaciéon de Gobierno Federal,
Bonn.
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Los derechos fundamentales encabezan el ordenamiento de valor de la

Ley Fundamental, en el Articulo 1 se consagra como obligaciéon de todo poder
publico el respeto y proteccion de la dignidad intangible del hombre, por lo
tanto el pueblo aleman se identifica, segin indica literalmente: “/.../ con los
inviolables e inalienables derechos del hombre como fundamento  de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia del mundo.
3) Los siguientes derechos fundamentales  vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y
Judicial a titulo de derecho directamente aplicable.” (Art. 1). Este enunciado seguido
del derecho de libertad, (Art. 2) pero la norma constitucional limita este
derecho a la condiciéon de no vulnerar derechos de otro y de no atentar al
orden constitucional o a la ley moral.

Asi bien estan garantizados constitucionalmente el derecho y principio
general de igualdad el Articulo 3°. (igualdad ante la ley). “Todos los hombres son
ignales ante la ley. I hombre y la mujer gozan e los mismos derechos. Nadie podra ser
perjudicado ni favorecido a causa de su sexo, su ascendencia, su raza, su idioma, su patria,
) origen, su credo y sus opiniones religiosas o politicas.

Llama particularmente la atencién la regulacién constitucional que se
hace en el Articulo 7 (sistema escolar) en cuanto a uno de los requisitos que
deben llenar las escuelas particulares para conseguir la autorizaciéon para su
funcionamiento, y es el que no se fomente entre los alumnos la distincion
derivada de la situacién econémica de los padres. De esta manera se esta
velando porque las nuevas generaciones sean educadas bajo los principios de
igualdad.

Como garantias para el efectivo ejercicio de los derechos reconocidos
por la constitucion, esta la prohibicién de asociaciones cuya actividad sea
contraria a las leyes penales o que vayan dirigidas contra el orden

constitucional o contra la idea de entendimiento de los pueblos (Art. 9) y el
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derecho de peticiéon ante las autoridades competentes y a la representacion
popular (Art. 17).

Sobre las personas juridicas, el Articulo 19 hace extensivos los derechos
fundamentales a las personas juridicas nacionales en tanto o en cuanto a su
naturaleza sean aplicables a las mismas, abriendo asi una puerta para la
proteccion de los derechos fundamentales en todas las esferas socio juridicas.
Articulo 25 integra el derecho internacional publico al derecho federal,
constituyendo fuente directa de derechos y obligaciones para los habitantes

del territorio federal.

4.3.3 Codigo Penal espaiol de 1995

Titulo XXI Delitos contra la Constitucién

Capitulo IV De los delitos relativos al ejercicio de los derechos humanos y
libertades publicas

Seccién 1* De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos

fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la constitucién

Art. 510.

1. los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia en
contra de grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologfa, religiéon o creencias, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia a raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados
con la pena de prisiéon de uno a tres aflos y multa de seis a doce meses.

2. Seran castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio a la verdad, difundiere informacion

injuriosa sobre grupos o asociaciones en relacion a si ideologia, religion
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o creencia, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen

nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia.

Art. 511.

1. Incurrira en la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de
doce a veinticuatro meses o inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres afios el particular encargado de un
servicio publico que deniegue a una persona una prestacion a la que
tenga derecho por razén de su ideologia, religiébn o creencias, su
pertenencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion
sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia.

2. Las mismas penas seran aplicables cuando los hechos se cometan
contra una asociacion, fundacién, sociedad o corporaciéon o contra sus
miembros por razén de su ideologia, religién o creencia, la pertenencia
de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia o raza, origen
nacional, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad a
minusvalia.

3. Los funcionarios publicos que cometan alguno de los hechos previstos
en este Articulo, incurriran en las mismas penas en su mitad superior y
la inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de

dos a cuatro anos.

Art. 512.

Los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a un persona una prestacion a la que tenga derecho por razoéon
de su ideologifa, religion o creencia, su pertenencia a una etnia, raza a
naciéon, su sexo, otrientaciéon sexual, situacion familiar, enfermedad o

minusvalfa, incurririn en  una pena de inhabilitacién especial para el
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ejercicio de la profesion, oficio, industria o comercio, por un periodo de
una a cuatro anos.

Los criterios en los que se inspira el nuevo coédigo penal espafiol con
10 anos de wvigencia, son la adopcién positiva de los valores
constitucionales. Entre los cambios que introduce en esa direccion, en
primer plano, el especial relieve a la tutela de los derechos humanos, por lo
que ha avanzado al proteger la igualdad real y efectiva, eliminando
regulaciones que son un obstaculo para la igualdad e introduciendo
medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias. Pero va mas alla,
debe mencionarse la nueva regulaciéon de delitos contra la libertad sexual,

un gran avance en la lucha de la igualdad de la mujer.

4.3.4 Strafgesetzbuch (Cédigo Penal aleman)

El Cédigo Penal que rige en la Republica Federal de Alemania tiene una

historia un poco complicada, se puede decir que tiene unos 150 afios de
antigiedad, porque aparece en su redaccion original en 1871, no obstante éste
se inspira en el Codigo Penal prusiano de 1851.
A finales del siglo XIX la escuela sociolégica de Franz von Liszts ganaba
influencias y el Codigo Penal se veia necesitado de reformas ya que éste se
tundamentaba en la feoria de restitucion, no contemplaba ninguna medida de
seguridad ni diferencias entre distintas clases de penas privativas de libertad.

Desde 1909 hasta 1930 y en la posguerra de 1958 a 1962 fueron
publicados varios borradores del nuevo Coédigo Penal de los que no resultd
ninguna ley.

Por décadas el Codigo Penal habia sido moldeado por mas de 150
reformas, hasta que en 1962 se produjo un cambio, una iniciativa

gubernamental presenté un borrador, esencialmente conservador, pero en
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1966 fue presentada una contrapropuesta, realizada inicialmente como un
proyecto privado elaborado por 14 catedraticos de derecho penal, este
borrador alternativo que determinaba fundamentalmente diferentes limites y
consecuencias del castigo estatal, era en verdad una propuesta innovadora. En
los Consejos parlamentarios el borrador alternativo se impuso, y produjo la
Primera y Segunda leyes de reforma. Desde 1975 rige en Alemania un Codigo
Penal con una Parte General nueva y una Parte Especial que esta siendo
reformada gradualmente.

El Cédigo Penal aleman ha sido considerado como una de la mas
brillantes construcciones dogmaticas del derecho y ha servido de modelo para
la elaboracion de multiples Cédigos alrededor del mundo. Resulta desde ya
sumamente instructivo conocer de qué forma tipifica cada delito.

En la seccién séptima, contempla los delitos contra el orden publico.

Y dentro de estos delitos se encuentra la agitacién xendfoba,
protegiendo asi a la poblacién de acciones de intolerancia y discriminacion,
que vulneran la dignidad de las personas y ponen en peligro la convivencia
pacifica de los pueblos.

Véase a continuacion de que forma se encuentra tipificada:

Agitacion Xenofoba
Art. 130
I. Quien de modo apropiado para perturbar las paz publica
1. incite al odio contra parte de la poblacion o la violencia u ordene
medidas arbitrarias contra ella, o
2. ataque a la dignidad de otro insultando a parte de la poblacién la
desprecie con malicia o calumnia, sera castigado con pena privativa de

libertad de tres meses a cinco anos.
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II.  Sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
afios o con multa el que:

a) difunda

b) publicamente exhiba, anuncie, presente o haga
accesibles,

c) ofrezca, deje o haga accesibles a una persona menor de
dieciocho afios o

d) produzca, compre, provea,  mantenga disponible
ofrezca, anuncie, ponga precio, se responsabilice de
importar o exportar escritos (§ 11 apartado III)°' que
inciten al odio contra parte e la poblacién o contra un
determinado grupo nacional, racial, religioso, ordene
violencia o medidas arbitrarias contra ella o ataquen a la
dignidad de otra parte de la poblacion o un grupo
destacado sea insultado, despreciado con malicia o
calumniados, para utilizar los ejemplares en el sentido
de las letras a) hasta c) o facilitar a otro tal uso, o

3. difunda través de la radio un ofrecimiento del contenido indicado en el
numeral 1.

ITI.  Sera castigado con pena privativa de libertad hasta de cinco
aflos o con multa quien publicamente o en una reunion
apruebe, alabe o minimice una actuacién del tipo sefialado en
el §220a. apartado I, (Genocidio) cometida bajo el dominio
del nacional-socialismo de un modo apropiado para perturbar

la paz publica.

*! Equivaldréan alas publicaciones escritas |os aparatos registradores sonidos e imagen, ilustraciones y
representaciones cuyos preceptos se refieran a este apartado.
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IV.  El apartado II procede también para escritos (§ 11 apartado
IIT) de contenido sefialado en apartado III.

V.  En los casos del apartado II, también en conexién con el
apartado IV y en los casos del apartado 111, procede aplicar
el §86, apartado 111

Se esta ente un tipo penal cerrado que determina detalladamente cada
una de las conductas que estan amenazadas de sancién, contiene numerosos
elementos subjetivos que son de suma importancia para fundamentar el dolo y
la entijuridicidad estos tipos son mucho mas aplicables, cumplen con la
funcién de garantizar al ciudadano que solo las conductas que se encuentran
claramente estipuladas como delito serain penadas, ademas funcionan a
manera de prevenciéon porque se puede conocer con facilidad cuales son las
conductas que el ciudadano debe abstener de realizar.

Contiene mas de diez verbos rectores, pero es suficiente la realizacion
de cualquiera de ellos para que se constituya el tipo, por lo que se trata de un
delito compuesto-mixto; por medio de estos tipos es posible enmarcar todo el
circulo delictivo, desde el que produce o importa hasta el que difunde, de
manera que todos los participan en la realizacién de ilicito, pueden ser

sancionados penalmente.

4.4 Propuesta de reforma al Coédigo Penal guatemalteco

La propuesta que a continuaciéon se presenta esta apoyada en los
resultados de la investigacion dogmatica y de campo realizadas. En primer
lugar se conocieron las caracteristicas socioculturales de Guatemala, la
situaciéon de discriminaciéon que histéricamente  han padecido y siguen
padeciendo los pueblos indigenas y la actual situacién de los derechos

humanos en el pafs, posteriormente se estudi6 la teorfa general y las
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recomendaciones que estudiosos del derecho hacen para la elaboracion del
tipo penal.

Esta propuesta pretende una mejor tutela de los derechos humanos y
libertades fundamentales a través de una tipificacion mas adecuada de las
conductas discriminatorias, racistas y de intolerancia.

En la propuesta que se presenta a continuaciéon no se hace ninguna
consideracién en cuanto al guantuz de la pena, ya que ese aspecto politico
criminal no es objeto del estudio.

Los tipos penales propuestos quedarian asi:

Delitos contra los derechos humanos y libertades fundamentales

Discriminacion:

Se entendera por discriminacién toda distincién, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de genero, orientacion sexual, religion,
ideologfa, situacion econdémica, enfermedad, discapacidad o minusvalia, edad,
estado de gestacion, estado civil, opinién politica, ocupaciéon u oficio, que
tenga por objeto o resultado, impedir, dificultar o menoscabar a una persona,
grupo de personas, asociacion, sociedad, corporacion o fundaciéon o a alguno
de sus miembros el reconocimiento, goce o ejercicio de derecho legalmente
establecido.

Quien incurra por acciéon u omisién en la conducta descrita en el parrafo

anterior, comete delito de discriminacion.
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Discriminacién agravada

LLa pena se agravara en una tercera parte cuando el hecho sea cometido por
profesional en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales,
empleado o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

Quien planifique, organice, ordene o ponga en practica, politicas o
disposiciones estructurales, institucionales o empresariales de corte

discriminatorio comete también el delito de discriminacién en forma agravada.

Racismo

Comete delito de racismo, quien por motivo de raza, etnia, origen nacional,
color, idioma, cultura o quien fundandose en teorias de superioridad racial
mediante acciéon u omision, de exclusion, restriccion o preferencia, tenga por
objeto o resultado, impedir, dificultar o menoscabar a una persona, grupo de
personas, asociacion, sociedad, corporaciéon o fundaciéon o a alguno de sus
miembros el reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho legalmente
establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre de
conformidad con la Constituciéon Politica de la Republica y los Tratados

Internacionales en materia de derechos humanos.
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Racismo agravado

La pena se agravaria en una tercera parte cuando el hecho sea cometido por
profesional en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales,
empleado o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

Quien planifique, organice, ordene o ponga en practica, politicas o
disposiciones estructurales, institucionales o empresariales de corte racista

comete también el delito de racismo en forma agravada.

Discriminacion positiva

No seran sancionadas las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de
asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas
personas que requieran la protecciéon que pueda ser necesaria con objeto de
garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales no se consideraran como
medidas de discriminacién racial, siempre que no conduzcan, como
consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes
grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los

objetivos para los cuales se tomaron.

Agitacion xenofoba

I. Cometen delito de agitacion xenéfoba, los que inciten a la discriminacion o
al racismo, al odio o a la violencia, ordenen medidas arbitrarias o ataque con
insultos o calumnias la dignidad de parte de la poblacién por motivos de
genero, orientaciéon sexual,  religion, ideologia,  situacién econdmica,

enfermedad, discapacidad o minusvalia, edad, estado de gestacion, estado
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civil, opinién politica, ocupaciéon u oficio, raza, etnia, origen nacional, color,
idioma, cultura.

II. Bl que difunda, publicamente exhiba, anuncie, presente o haga accesible,
ofrezca, produzca, compre, provea, ponga precio, se encargue de importar o
exportar, de escritos, registradores de sonidos y /o imagenes, ilustraciones o
representaciones que contengan propaganda racista o discriminatoria, que
inciten al odio o violencia contra parte de la poblaciéon o grupo determinado
de personas o que la insulte o desprecie por motivos de genero, orientaciéon
sexual, religion, ideologia, situaciéon econémica, enfermedad, discapacidad o
minusvalia, edad, estado de gestacion, estado civil, opinién politica,
ocupacion u oficio, raza, etnia, origen nacional, color, idioma, cultura; comete

delito de agitacion xenofoba.
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CONCLUSIONES

1. En cuanto a la comprobacion de la  hipétesis que se formuld en el
disefio de la presente investigacion: “La regulacion en la legislacion
penal guatemalteca del delito de discriminacién, es ambigua y no
tipifica todas las formas de intolerancia y discriminaciéon dejando
margen a que ciertas conductas discriminatorias racistas no puedan ser
tipificadas como delitos, por lo que es necesaria la creaciéon de un
capitulo especial que contemple delitos contra los derechos humanos y
libertades fundamentales.” La validez de la hipétesis ha quedado
comprobada en el desarrollo de la investigaciéon, por medio de los
resultados arrojados por la investigacién de campo, especialmente de
los resultados obtenidos de la pregunta uno de las entrevistas en la que
el 61% de los entrevistados consideran que la regulacién vigente del
delito de discriminaciéon no es clara ni precisa, y de la pregunta cuatro
en la que un 83% cree que es necesaria al creacion de varios Articulos
en el Codigo penal que tipifiquen en forma clara y precisa las
conductas discriminatorias y de intolerancia para una mejor tutela de
los derechos humanos.

2. La discriminaciéon es un fenémeno social de gran antigliedad que
persiste y se transforma constantemente, esta disperso en todos los
ambitos de la vida social, y ha servido para justificar sistemas de
explotacion capitalistas y de dominacion politica  en beneficio de unos
pocos y en perjuicio de la mayoria de la poblacién guatemalteca.

3. Los pueblos indigenas han sido histéricamente objeto de
discriminacion en el ambito legal, institucional, estructural e
interpersonal, y son pocas o casi nulas las medidas que ha tomado el
Estado de Guatemala para proteger a la poblaciéon indigena de este

tipo de agresiones a los derechos humanos.
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La poblaciéon indigena en Guatemala es la menos favorecida de los
progresos sociales y es la que tiene menos acceso a los servicios
publicos, por lo que se concluye que la discriminacién y racismo son la
causa principal de la situacidon de pobreza y extrema pobreza, del poco
acceso a la tierra y de los grandes problemas que sufre la poblacion
indigena en Guatemala.

Las mujeres indigenas se encuentran en una situaciéon de especial
vulnerabilidad ante la doble discriminacién de la que son objeto por
razones étnicas o raciales y por razones de género, a esto se le suma que
las mujeres indigenas son portadores en su mayoria de una importante
manifestacion de su cultura a través del traje tipico y por el uso del
mismo han sido en innumerables ocasiones, objeto de violacién a sus
derechos.

El hecho de no combatir y no denunciar la discriminacién y el racismo,
que es tarea de todos, especialmente de las autoridades publicas y los
politicos a todos los niveles, es un factor que alienta su perpetuacion.

A pesar de que se han tomado algunas medidas legislativas para
combeatir la discriminacion y el racismo no existe voluntad politica para
implementar estos cambios por lo que en la realidad nacional no hay
progresos.

La tipificacién de la discriminaciéon ha constituido un instrumento
politico utilizado por el Gobierno tnicamente para evidenciar ante la
Comunidad Internacional que en Guatemala existen mecanismos para
la garantia y defensa de los derechos humanos aunque en lo interno del
aparato estatal dicha proteccién no sea efectiva y socialmente no
existan progresos.

El Articulo 202 bis, del Cédigo Penal no cumple con la funciéon de

sistematizar claramente todos los elementos del objeto se sancion, en si
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mismo no constituye una verdadera protecciéon de los derechos
humanos, su aplicaciéon después de mas de dos afios de vigencia es casi
nula.

10.La causa de la impunidad de los delitos por discriminacién son:

a. Una regulaciéon penal imprecisa e inadecuada a las necesidades
socioculturales de una Guatemala multicultural, multiétnico y
plurilingte.

b. La apatia y el desconocimiento de los operadores de justicia del
tema de discriminacién y racismo.

c. La desconfianza y la falta de credibilidad que tienen del sistema
de justicia, los ciudadanos guatemaltecos y el desconocimiento
de los mecanismos legales a los que tienen derecho para la
busqueda de justicia.

11.Las clausulas generales en los tipos penales son una clara violacion al

principio constitucional de legalidad.
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RECOMENDACIONES

Se deben redoblar los esfuerzos tanto gubernamentales como de la
sociedad civil para promover el multiculturalismo y el respeto a la
dignidad de los pueblos indigenas, en vias de la eliminacién del
monoculturalismo y la discriminacion.

Se recomienda al Gobierno que preste especial atencion a la situacion
de los derechos humanos de las mujeres y nifios indigenas, quienes son
un sector altamente vulnerable ente la multiple discriminacién de la que
son objeto y que se implemente un programa realista para la efectiva
proteccion de sus derechos.

Es de urgente necesidad la revision de toda la legislacion nacional
vigente, con el objeto de eliminar sus aspectos discriminatorios.

Un Codigo Penal que se ajuste a las necesidades de una sociedad
moderna y que contemple delitos en contra de los derechos humanos y
libertades fundamentales es de urgente necesidad, por lo que se
recomienda una reforma a dicha legislaciéon para que se incluya una
mejor tipificacién del delito de discriminacion y la creacién de nuevas
figuras delictivas como el racismo, la xenofobia.

Se hace un llamado a la comunidad universitaria para apoyar la
enseflanza e investigaciones futuras en materia de discriminacién, asi
mismo a realizar estudios mas profundos sobre la discriminaciéon por
estado de gestacion y del acoso sexual como otra manifestacion de
discriminacion contra la mujer.

Se recomienda asi mismo la capacitaciéon de jueces y operadores de
justicia en materia de género, multiculturalidad, discriminacién y

derecho consuetudinatrio.
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ANEXO
Resultados de la investigacion de campo

Fueron encuestados Jueces de Primera Instancia  Penal, Jueces de
Tribunales de Sentencia y Fiscales del Ministerio Pablico de siete cabeceras
departamentales (Antigua Guatemala, Ciudad de Guatemala, Chimaltenango,
Huehuetenango, Quetzaltenango, Solola y Totonicapan.)

Para llevar a cabo la investigaciéon de campo se elaboré una boleta de
entrevistas la que contiene ocho preguntas , de la una a la cuatro y la seis son
de caracter cerrado pero dejan abierta la posibilidad de justificar la respuesta y
las preguntas cinco, siete y ocho son preguntas abiertas.

Del total de boletas entregada el 43 % no fueron contestadas por los
encuestados.

Corresponde una grafica por cada pregunta respectivamente, de la siguiente

manera:
1.- ¢Considera usted, que la norma especifica
establecida en el Cédigo Penal vigente, tipifica la
discriminacion de forma claray precisa?
O Si
mNo
Grafica # 1.

Del total de encuestados que respondieron 7o a la pregunta numero uno,
explican el:

e 38 9% que es necesario que se desarrolle de manera mas clara y precisa,
la tipificacion de la discriminacion.

e 31 % que es un tipo penal muy abierto, por lo que se presta a
interpretaciones extensivas o analogicas.
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¢ 19 % que la norma no es taxativa.
® 6 % viola el principio de legalidad.
e Y otro 6 % que presenta dificultades probatorias.

2.- ;Cree que laregulacion vigente del delito de
discriminacion presenta problemas para su
aplicacién?

13%

@ Si
mNo

87%

Grafica # 2.

Del total que respondié s/ ala pregunta numero dos, un:

e 60 % indico que es muy general la redacciéon de la norma y no es clara.

e 20% que presenta dificultades para investigar y probar.

e 159% por desconocimiento en la materia de la poblacién y operadores
de justicia.

® 5% auna sociedad excluyente por raices historicas.
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3.-¢Considera que através de laregulacién penal
vigente del delito de discriminacién existe una
efectiva tutela de los derechos humanos y
libertades fundamentales?

35%

mSi
m No

65%

Grafica# 3.

De los que contestaron 70 a la pregunta numero tres un:
e 34 9% opina que, la norma es muy general.
e 33 9% que, los derechos humanos y libertades fundamentales necesitan
una tutela mas efectiva.
e 259%, cree que viola garantias constitucionales
e yun 8 % no explico su respuesta.
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4.-¢;Considera que es necesaria la creacion de
varios Art. en el Codigo Penal guatemalteco que
tipifiguen de forma claray precisalas conductas
discriminatorias y de intolerancia, para una mejor
tutelade los derechos humanos vy libertades
fundamentales?

17%

@ Si
m No

83%

Grafica# 4.

Del total que contestaron s/ a la pregunta numero cuatro el:

41% cree que existen formas particulares de discriminacién que quedan
fuera de la norma penal vigente,

35 % indica que es necesario que se especifique todas la clases y
elementos que componen la discriminacion,

12 % que deben encuadrarse taxativamente las conductas que resultan
necesarias penar

6 % que se operativice el principio de legalidad
y un ultimo 6 % cree que es necesaria una ley especial.
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5.- ¢Que cambios aconsejaria usted en la
descripcion de las conductas prohibidas en el
Articulo 202bis, Cddigo Penal guatemalteco ?

14% 9%

oA
mB
ocC
ob
mE

18%

18% mF

Grafica#5.

A.- Detinir racismo, clases de discriminacién y cual es la aplicacion del
derechos consuetudinario.

B.- Que se sefiale en forma concreta y taxativa cada una de las acciones u
omisiones que van a ser objeto de sancion.

C.- Que se describan en varios tipos penales, con mayor claridad y precision
las conductas discriminatorias.

D.- Desarrollar una ley especial en materia de discriminacion.

E.- No aconseja ningin cambio.

F.- No contesto.
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6.-¢, Ha conocido usted casos por el delito de
discriminacion?

mSi
m No

Grafica# 6.
En el resultado de esta pregunta se refleja que existe poca aplicacion de la ley
en cuanto al juzgamiento de delitos por discriminacion.

Las dos siguientes preguntas debieron ser contestados tinicamente por los que
respondieron positivamente a la pregunta numero seis.

7.- ¢, Dentro de los distintos tipos de discriminacion,
(racial, etnica, gemero, etc.) cual ha presentado
mayor cantidad de casos?

17%

ORacial
B Etnica
ONo respondio

Grafica# 7.
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17%

17%

17%

16%

16%

17%

8.- Con la actual legislacién ¢cual ha sido el mayor
obstaculo en la investigacién y busqueda de la tipicidad
en los delitos por discriminacién?

ONo hay conicimiento en la materia

@ Desestimiento del ofendido por razones
economicas

OUna sociedad excluyente
OFalta de concrecidad de las acciones u
omisiones

B No presento obstaculos

O No contesto

Grafica#8.
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Denuncias recibidas por la Comision Presidencial Contra la
Discriminaciéon y el Racismo contra los Pueblos Indigenas en

Guatemala, (CODISRA) desde el afio 2002 a abril del 2005.

El registro general de denuncias de la CODISRA fue proporcionado por el
departamento juridico de esa Comisiéon.”® De cuyo registro posible obtener

los siguientes datos estadisticos:

Porcentaje de 64 denuncias recibidas por la Comisién
Presidencial Contra La Discriminacion y el Racismo
contra los Pueblos Indigenas en Guatemala

O Afio 2002
B Afo 2003
OAfRo 2004
OAfRo 2005
B No indica afio

25%

32%

Grafica#9.

%2 Se registraron 64 denuncias desde el afio 2002 al 2005, dichas denuncias fueron tabuladas y
posteriormente graficadas por |a autora.
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Victimas de discriminacion de acuerdo a su pertenencia
etnica

OKiche

B Kakchikel
O Garifuna
OMam

B Qeqchi
OLadina

B Xinca

O Tzutujil

B Pogomam
& Ixil

Grafica # 10.

Victimas de discriminacion clasificacién por su sexo

O Mujeres
B Hombres

Grafica# 11.
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Victimarios

17%

2%

2% 11%

8%

45% 15%

@ Empleados y
funcionarios publicos
M Autoridades Deportivas

O Centros Educativos

O Profesionales

B Ladinos 0 mestizos

O Asociaciones, ONGs y

Partidos politicos
B Empresas privadas

Grafica # 12.

21%

Motivo de la discriminacion

O Origen etnico

B Enfermedad

O Origen racial

O Genero

B Idioma

OUso del traje tipico
B Religion

O Situacién econémica
B Estado Civil

B Edad

OCultura

Grafica # 13.
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Departamentos donde ocurrieron las acciones
discriminatorias denunciadas

OSolola

@ Peten

O Suchitepequez
0O Quetzaltenango
B Huehuetenango
O Jutiapa

@ Totonicapan

O Escuintla

B Chimaltenango
@ Guatemala
OQuiche

O Retaluleu

B Alta 'y Baja

Verapaz
B 1zabal

Grafica # 14.
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Evolucién de los procesos juridicos por delito de
discriminacion desde octubre de 2002 hasta abril de
2005

8% 3%

O Caso que no se han
denunciado al M.P.

B Casos que se han
recibido en el M.P.

OCasos que han
ingresado al O.J.

OHan llegado a sentencia
de primera instancia

31%
58%

Grafica # 15.
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