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La Defensoria de la Mujer Indigena -DEMI- y la Comisién Presidencial contra la
Discriminacién y el Racismo Contra los Pueblos Indigenas en Guatemala —CODISRA-
con el acompanamiento de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Guatemala ~-OACNUDH-, ejecutaron entre 2008 y 2010
el Proyecto “Contribuyendo ala erradicacion del racismo y la discriminacion étnicay de
género, particularmente hacia mujeres indigenas” con el apoyo financiero del Gobierno
de la Republica Federal de Alemania. Los objetivos de este Proyecto fueron definidos
en dos grandes lineas, la primera de ellas, sensibilizar a la sociedad y contribuir al cambio
de actitudes hacia el respeto de la diversidad cultural, a través de la visibilizacion de
la situacién de discriminacion hacia las mujeres indigenas; y la segunda, contribuir al
fortalecimiento de los mecanismos para prevenir y sancionar la discriminaciéon étnica y
de género.

Para dar cumplimiento al segundo objetivo, las instituciones socias DEMI y CODISRA
desarrollaron entre noviembre 2009 y diciembre 2010 un proceso de capacitacion
técnica en materia de litigio estratégico en casos de discriminacion dirigida a su personal
juridico de DEMI'y CODISRA. Este proceso se disend para lograr tres objetivos: A) Generar
un proceso de facilitaciéon de informaciéon para los equipos juridicos de CODISRA y DEMI
sobre el racismo vy la discriminacion, particularmente contra la mujer indigena, para
consolidar sus conocimientos y prdctica juridica frente a los casos de discriminacion
que atienden. B) Dotar a los equipos del conocimiento de las herramientas o acciones
propias del litigio estratégico. C) Consolidar criterios institucionales para el abordaje
juridico de los casos de discriminacion.

El proceso de capacitacion se desarrolld mediante ocho mddulos que sobrepasaron las
100 horas de trabajo. La mayoria de estos mddulos se impartieron en la ciudad capital
y en el occidente del pais y lograron llegar a mds de 50 funcionarios y funcionarias de
CODISRA y DEMI. Para el desarrollo de las sesiones de capacitacion se contd con la
participacion de 21 expertos y expertas nacionales, incluyendo abogados y abogadas
litigantes, funcionarios delsistema de justicia, antropdlogos, lingUistas, expertas en género,
comunicadores y psicdlogos, quienes compartieron sus conocimientos y experiencias,
abordando una gran variedad de tépicos relacionados con el litigio estratégico en
casos de discriminacion.

Dada la riqueza de los insumos provistos por los docentes en las sesiones de trabajo, las
instituciones socias del Proyecto acordaron la publicaciéon de algunas de las ponencias
presentadas en el marco de la capacitacidon para contribuir a proveer insumos
relevantes a quienes en el dia a dia trabajan haciendo oir su voz para combatir la
discriminaciéon. Se espera que este documento constituya un elemento para contribuir
a la discusion constructiva sobre el litigio en casos de discriminacion, particularmente
entre organizaciones sociales, sector académico y sistema de justicia.

“Proyecto contribuyendo a la erradicacién del racismo vy la discriminacion étnica y de
género, particularmente hacia mujeres indigenas”

Cleotilde Cu Caal Jacobo Bolvito Alberto Brunori
Defensora de la Mujer Indigena Comisionado Coordinador Representante
DEMI CODISRA OACNUDH
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Abordaje teédrico

de la discriminacién y el racismo

M. Guisela Mayén'’

Disciplinas como la antropologia, la sociologiay principalmente la biologiahan planteado
que no existen las razas, que existe un solo un género humano, por lo que se afrma que
el concepto raza es una construccion social subjetiva. El término sin embargo, no solo se
continUa utilizando sino que, ha pasado por una serie de fransformaciones semdnticas.
Conviene por lo tanto, para entender su significado actual hacer un breve recuento de
su desenvolvimiento.

Conviene aclarar, que el concepto “raza” siempre ha estado asociado a caracteristicas
bioldgicas como el fenotipo, tales como color de la piel y textura del pelo. Lo que ha
variado en la historia es el significado social y cultural que se le asigna. Algunos autores
como Wade (1997) identifican tres momentos histéricos, el primero el de la “naturalizacion
de las diferencias”, el segundo “el racismo cientifico y el tercero “la construccién social
de laraza”.

La primera etapa se sita partir del s. XVIhasta el s. XVIlI, periodo durante el que se realizé
una clasificacion de las razas humanas basadas en caracteristicas fisicas y diferencias
bioldgicas asociados a determinados atributos sociales que vienen dados naturalmente
por dichas diferencias, es decir que se entendia que ciertas caracteristicas sociales y
culturales estan condicionadas por naturaleza. Se crearon tipologias raciales, basadas
en las medidas de la cabeza y de la anatomia corporal. Las medidas anatdmicas, el
tamano de la cabeza y el color de piel se asociaron con diferentes niveles del desarrollo
de la civilizacién. Se planted la superioridad racial de los europeos asociada a su
desarrollo civilizatorio frente a la supuesta inferioridad de otros grupos humanos cuya
formas de cultura fueron consideradas como salvajismo.

Esta fue la época de los descubrimientos y posterior colonizacién de territorios fuera
de Europa. La justificacion del colonialismo con todas sus consecuencias constituye
la principal razén para justificar la superioridad racial europea frente a la supuesta
inferioridad de los colonizados.

La segunda etapa se sitUa a lo largo del s. XIX, se basa en teorias evolucionistas entre
las cuales la que mayor incidencia fuvo en el desarrollo de las concepciones de raza
superiores e inferiores fue la evolucion de las especies de Darwin, la que fundamenta
el llamado darwinismo social, que afianza mds las concepciones de la inferioridad
racial asociados a distintos grados de evolucién o desarrollo social. En la primera mitad
del s XX, el darwinismo social planted que los individuos y colectividades con mayor
capacidad serian los mds aptos para sobrevivir, mientras que los que los que tenia
menor capacidad estarian bajo la direccidn de los mds civilizados. El darwinismo sociall
desembocd directamente en el racismo y la xenofobia.

A partir de los anos 40 del s. XX, la antropologia y la sociologia empiezan a cuestionar
las teorias vigentes hasta entonces, plantean lo dicho al inicio, y entonces, cuando ya
no fue posible aducir diferencias biolégicas para justificar la desigualdad, se recurrid
a las culturales (Informe Nacional de Desarrollo Humano, 2005). Se institucionalizé la
exclusion por medio de politicas segregacionistas y xenofdbicas, las que han tenido
graves consecuencias como el exterminio de judios, gitanos y otros pueblos en Europa,
o el genocidio sufrido por politicas de tierra arrasada que hizo desaparecer aldeas
completas en Guatemala.

1 Antropdloga, especialista en Derecho Indigena y Peritaje antropoldgico
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Segun Casaus (2006), existen dos posturas,

“Por una parte estan aquellos autores que consideran que la discriminacion es algo mds
amplio que abarca el racismo y que creen que éste y el etnocentrismo son expresiones
concretas de la discriminacién. Por ofra parte estdn quienes sostienen, nosotros, que
el racismo es un sistema global, una unidad de acciéon que abarca todas las otras
manifestaciones y que afecta al conjunto de las sociedades postcoloniales” (Casaus,
2006).

Interpretando la postura de Casaus, se diria que la discriminacion es una forma concreta
de expresar racismo.

“La discriminacién consiste en ofrecer oportunidades y tratamiento negativamente
diferenciados a las personas...lo que acaba por restringir su acceso al pleno usufructo
de recursos, servicios y derechos” (Segato, 2006).

Entanto que el prejuicio se refiere a opiniones o actitudes mantenidas porlos miembros de
un grupo respecto alos de ofros. El prejuicio consiste en tener una opinidon o idea acerca
de un miembro de un grupo sin realmente conocer al individuo. Es decir sostener puntos
de vista preconcebidos o estereotipados. El estereotipo es un conjunto de valoraciones
o atributos negativos que se le adjudican a los miembros de un grupo.

La discriminacién racial es una manifestacion concreta del racismo. La Convencién
Internacional para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial (CERD),
de las Naciones Unidas (adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1965y vigente
desde 1969), define la discriminacion racial como “cualquier distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en raza, color, descendencia u origen nacional o
étnica que tenga el propdsito o el efecto de anular o perjudicar el reconocimiento,
gozo O ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.”

Esta definicidn es juridica y posibilita la identificacion de actos de racismo en términos del
derecho para llevar a cabo procesos, tanto dentro del sistema de justicia del pais como
en el sistema internacional. Sin embargo es indispensable la comprension del racismo y
la discriminacion racial en sus distintas manifestaciones.

Segun Cunningham (2001), actualmente existen diversas manifestaciones de racismo y
discriminacion racial,
“Entre los problemas contempordneos del racismo y la discriminacion racial, podemos
senalar los siguientes:

Las limitaciones, restricciones y deformaciones de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades étnicas,
incluyendo nuestro derecho a la vida y nuestra continua existencia como pueblos.

La extincion de derechos aborigenes sobre nuestras tierras, territorios y recursos,
incluyendo nuestros medios de subsistencia, asi como los derechos confirmados por



fratados y acuerdos firmados con los Estados. Ha de senalarse que el concepto de
extincion se aplica solamente a los pueblos indigenas y sus derechos.

Las practicas de desposesion, expropiacion, confiscacion, usurpacion y dominacion de
nuestras tierras, territorios y recursos.

La falta de aceptacion de, y los ataques a, las prdcticas culturales y espirituales, las
economias y formas de vida tradicionales, a nuestro patrimonio cultural e intelectual, asi
como a nuestros lugares sagrados y de significacion histdrica, de los que hacen parte
nuestras practicas de salud y conocimientos farmacologicos, combinados con continuos
intfentos de apropiacion de estos, incluyendo codigos genéticos humanos, animales y
vegeftales.

Los desplazamientos y la renuncia forzados de pueblos indigenas y afrodescendientes
fuera de nuestros territorios debido a conflictos armados o para implementar proyectos
de desarrollo ajenos a nuestros pueblos.

La falta de respeto a las normas y principios de equidad en la prestacion de servicios de
salud, el acceso a la vivienda, a la formacion, capacitacion y educacion en todos los
niveles, asicomo al empleo, lo que resulta en la frustracion de nuestros planes integrales
de vida y en nuestra mayor exclusion y empobrecimiento.

La imposicion de la hegemonia de sistemas juridicos coloniales que buscan desconocer
y anular los sistemas juridicos propios de nuestros pueblos, agravados por la falta de
acceso adecuado a los fribunales y la negacion del principio de debido proceso.

De acuerdo a Segato (2006), existen tres tipos de personas que son los “destinatarios del
prejuicio y de la discriminacion racista” que presiona a las personas a permanecer en las
tareas menos prestigiosas y en los estratos sociales mas pobres.

» Grupos étnico-raciales: son aquellas personas o grupos humanos que “‘conjugan una
diferencia racial, un signo fenotipico, con un patrimonio cultural idiosincratico” (por
ejemplo, de las poblaciones negras de los palenques en Colombia o de los quilombos
en Brasil);

e Grupos raciales o personas que “exhiben frazos raciales como color de piel, tipo de
cabello, formato deloslabiosy de la nariz, etc., pero sin necesariamente ser portadoras
de un patrimonio cultural diferenciado” (ejemplo la mayoria de poblacién negra en
Brasil); y

* Personas pertenecientes a pueblos “marcados por el cultivo y la transmision de un
patrimonio culturalidiosincratico y conductores de una tframa histérica que reconocen
como propia pero que, debido a un antiguo proceso de mestizaje, no necesariamente
exhiben trazos raciales que las distinguen de la poblacion de su regidon o nacion”. Esto
puede ocurrir, por ejemplo, con miembros de la mayoria de las naciones indigenas
del continente, y podemos hablar en ese caso de etnicidad sin raza. La misma autora
(Segato, 2006) plantea que existe cuatro tipos de actitud racista que son los mas
comunes:



* Un racismo de conviccion, axioldgico: que se expresa a través de un conjunto de
valores y creencias explicitas que atribuyen predicados negativos (o positivos) en
funcion del color, trazos fisicos o grupo étnico al que la persona pertenece.

* Unracismo politico-partidario-programatico: que sirve de base para la formaciéon de
agrupaciones politicas que votan mancomunadamente y abogan porun antagonismo
abierto contra sectores de la poblaciéon racialmente marcados. (Ej. el Ku-Klux-Klan en
los EEUU)

* Un racismo emotivo: que se expresa a través del miedo, rencor o resentimiento con
relacion a personas de ofra raza o grupo étnico.

e Un racismo “de costumbre”, automdtico o “acostumbrado”: irreflexivo, naturalizado,
culturalmente establecido, que no llega a ser reconocido como atribucion explicita
de valor diferenciado a personas de grupos raciales y étnicos. Se opone a los racismos
fundamentados en una consciencia discursiva. Este tipo de racismo hace parte del
universo de las creencias mads profundasy arraigadas. El Ultimo de estos cuatro fipos es el
mads frecuente en América. Esla forma que hace mas victimas en la convivencia diaria.
Es también aquella de la que es mas dificil defenderse, pues opera sin nombrar.

Finalmente, como se ha dicho la raza no es hecho objetivo de la biologia, sino una
categoria histéricamente formada. Es por eso que, en cada pais, la percepcion y
clasificacion racial cambia de manera a veces dramatica. Para algunos, la raza es una
cuestion de apariencia fisica; mientras que en ofros paises (los anglosajones por ejemplo)
es una condicion dada por el origen, es decir la descendencia y el grupo familiar.

Casaus, Martha (2006), La verdadera magnitud del racismo en Guatemala: Ensayo para
una definicidn y premisas para la elaboracion de un mapa conceptual. En Diagndstico
del Racismo en Guatemala, s.e.

Cunningham Myrna (2001) “Manifestaciones Contempordneas de Racismo y Discriminacion
Racial” http://alainet.org/publica/cmrx/

Segato, Rita (2006) Racismo, Discriminacion y Acciones Afirmativas, Serie Antropologia
No. 404 http://www.pathwaystohighereducation.com/resources/pdf/0017.df#page=64

Wade, Peter (1997), Race and ethnicity in Latin America, Pluto Press, Chicago.



El delito de discriminacion en la legislacion

guatemalteca frente a los estandares

internacionales sobre la materia
Miguel Angel Urbina Martinez’

La declaraciény el plan de accién de Durban (2001) asi como la Conferencia de Examen
Durban (2009) constituyen el eje de arficulacion en torno al cual giran los estdndares
internacionales orientados a la prevencidn, erradicaciéon y sancién de actos de Racismo,
Discriminacion Racial, Xenofobia y Formas Conexas de Intolerancia.

En el pdarrafo 51. de la Conferencia de Examen Durban se “(...) Destaca la necesidad
de que se adopte un enfoque amplio y universal para prevenir, combatir, sancionar
y erradicar el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia en todas sus formas y manifestaciones en todas partes del mundo;”, y
reafirma en el pdarrafo 33 que “(...) la Convencidon Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial es el principal instrumento internacional
para prevenir, combatir y erradicar el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia;” cuya aplicacion es fundamental en la lucha contra
todas las manifestaciones de racismo y discriminacion racial (Examen Durban 34).

Desde la perspectiva de la Conferencia de Examen Durban “(...) la interpretacion que
hace el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial del concepto de la
discriminacion racial segun figura en la Convencion, [constituye] una interpretacion que
permite afrontar las formas multiples o agravadas de discriminacion;” (Examen Durban
35).

Lo anterior concuerda con lo expresado en la Recomendacion General XXXI (2005) del
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial -CERD-, relativa a la prevencion
de la discriminacion racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal,
en la que se expresa la disposicion a “(...) combatir todas las formas de discriminacion
en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal que puedan sufrir en
todos los paises del mundo las personas pertenecientes a grupos raciales o étnicos, en
particular los no ciudadanos (incluidos los inmigrantes, los refugiados, los solicitantes
de asilo y los apdtridas), los romanies/gitanos, los pueblos autdctonos, las poblaciones
desplazadas, las personas discriminadas a causa de su ascendencia, asi como los
demds grupos vulnerables especialmente expuestos a la exclusion, la marginacion y la
falta de integracion en la sociedad, y prestando especial atencion a la situacion de las
mujeres y los ninos de los grupos mencionados, que podrian ser objeto de una doble
discriminacién por su raza y su sexo o su edad,(...).

Respecto del estado situacional, a partir del examen de los informes nacionales
efectuados en 2009 y 2010 por el CERD, se advierte que a pesar de los avances
destacados, son diversos los desafios que aun tienen los Estados para prevenir, combatir,
sancionar y erradicar las diversas manifestaciones de racismo, xenofobia y formas
conexas de intolerancia.

2 Abogado y notario guatemalteco. Experto en derecho penal y derecho procesal penal. Con amplia experiencia en las
reformas de sistema de justicia de Guatemala, Paraguay, Republica Dominicana y otros paises de América Latina.



Los desafios que se presentan van desde la falta de incorporacion a las legislaciones
nacionales de las disposiciones de la Convencion (Chad-2009 y Dinarmaca-2010) hasta
la falta de operativizacion de las mismas, aspecto que en diversos estadios se encuentran
los demds paises.

En materia penal, del examen de los informes nacionales presentados en 2009 y 2010
se advierte que diversos paises aun no cuentan con una regulacion penal del delito de
discriminacion, o bien, la misma no contempla todos los supuestos establecidos en la
Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial —-ICERD-.

lgualmente, puede advertirse que la respuesta de los sistemas juridicos para procesar y
sancionaralosactosdiscriminatoriosno corresponde conlamagnitud delfendmenosocial
que representa la discriminacion, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia.

En el derecho convencional el ICERD es el que caracteriza con mayor precision las
conductas discriminatorias, los demds insfrumentos hacen referencia genérica a la
obligaciéon de los estados, asi por ejemplo, se establece en la CEDAW, el deber de
“(...) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer” (CEDAW, Art. 2.b);
en el CRC, “(...) [Adoptar] todas las medidas apropiadas para garantizar que el nino se
vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus futores o de
sus familiares.” (CRC, Art. 2.2); y, el ICRPD “(...) [prohibir] toda discriminacion por motivos
de discapacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccion
legal igual y efectiva contra la discriminaciéon por cualquier motivo.” (ICRPD, Art. 5).

Segun lo dispuesto en el ICERD, prima ratio, existe la obligacién de prohibir y sancionar
penalmente ciertas conductas, principalmente, las establecidas en el articulo 4. que en
estricto sentido regula las siguientes:

¢ Toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial (CERD, Art.
4.0);

e Todaincitaciéon a la discriminacion racial (ICERD, Art. 4.0);

¢ Todo acto de violencia o tfoda incitacién a cometer tales actos contra cualquier
raza o grupo de personas de otro color u origen étnico (ICERD, Art. 4.a);

* Toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion (ICERD, Art.
4.0);

e La participacion en las organizaciones que promuevan la discriminacion racial e
inciten a ella (ICERD, Art. 4.b);

e La participaciéon en actividades organizadas de propaganda que promuevan
la discriminacion racial e inciten a ella (ICERD, Art. 4.b);

e La participacion en actividades que promuevan la discriminacion racial e inciten
a ella (ICERD, Art. 4.b);

Elcumplimientode dichaobligacionhasidoreiterado porel CERD ensusrecomendaciones
generales | (1972), relativa a las obligaciones de los Estados Partes (articulo 4 de la



Convencién), VIl (1985) relativa a la aplicacion del articulo 4 de la Convencién; XV
(1993) relativa al articulo 4 de la Convencion, en esta Ultima precisa que el apartado
a) del articulo 4 “(...) exige que los Estados Partes sancionen cuatro categorias de
comportamiento indebido: i) la difusion de ideas basadas en la superioridad o el odio
racial; i) la incitacion al odio racial; iii) los actos de violencia confra cualquier raza o
grupo de personas de otro color y origen étnico; vy iv) la incitacion a cometer tales
actos.” (Parrafo 3); asi también en el apartado b), del mismo parrafo (...) la financiacion
de actividades racistas, que, en opinidon del Comité, incluyen todas las actividades (...)"
del apartado q).

Enla Observacion General XXXI (2005) se reiteranuevamente en el pdrrafo 4.a) eldeberde
los Estados para ajustar sus marcos legales *(...) plenamente alos imperativos del articulo
4 de la Convencidn y enjuiciar por la via penal todos los actos de racismo contemplados
en ese articulo, que deberian tipificarse como delitos punibles, particularmente la difusion
de ideas basadas en la superioridad o el odio raciales, la incitacion al odio racial, la
violencia o la incitacién a la violencia racial, asi como las actividades de propaganda
racista y las organizaciones racistas.(...)".

De esta Ultima observaciéon, aun y cuando no es del todo clara, se puede advertir
la penalizacién de las organizaciones racistas, y ya no solamente sus actividades, la
pertenencia o la participacion en las mismas; lo cual es frascendente dado que la
tendencia sostenida habia estado referida a la determinacion de la responsabilidad
penalindividualy no de personasjuridicas legalmente constituidas o de hecho. Lo anterior
se refuerza por lo expuesto en el pdrrafo 6 de la Observacion General XV en la cual el
comité considera que “(...) Esas organizaciones, asi como las actividades organizadas y
otro tipo de propaganda, tienen que declararse ilegales y prohibirse. (...)" conforme a
lo dispuesto en el apartado b) del arficulo 4 del ICERD.

Enelarticulo3delalCERD los Estados partescondenanlasegregacionracialy elapartheid,
comprometiéndose a prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su jurisdiccion
dichas prdcticas, sobre este aspecto “Los Estados partes condenan especialmente
la segregacion racial y el apartheid y se comprometen a prevenir, prohibir y eliminar
en los territorios bajo su jurisdiccion todas las practicas de esta naturaleza. EI CERD en
la Recomendacion General XIX (1995), relativa al arficulo 3 expresa, en el pdrrafo 1,
que “(...) La referencia al apartheid puede haber estado destinada exclusivamente a
Suddfrica, pero el arficulo aprobado prohibe todas las formas de segregacion racial en
todos los paises.”; dicha obligaciéon, conforme a la Recomendacion General XXIX (2002)
Relativa a la discriminacion basada en la ascendencia, apartado 3.0) comprende “(...)
las practicas de segregacion dirigidas contra los miembros de las comunidades cuya
condicién se basa en consideraciones de ascendencia, incluso en materia de vivienda,
educacion y empleo;”

Conforme a los dispuesto en el articulo 5 de la ICERD, el CERD ha considerado en las
observaciones generales XX (1996), relativa al articulo 5 de la Convencidn, XXII (1996)
relativa al articulo 5 de la Convencidony alosrefugiados y las personas desplazadas y XXX
(2005) sobre la discriminacion confra los no ciudadanos el compromiso de los Estados
para “(...) prohibir y eliminar la discriminacion racial en el goce de los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales.(...)"” en igualdad de condiciones entre los
ciudadanosy no ciudadanos, enla medidareconocida en el derecho internacional (OG
XXX, CERD, parrafo 3.).La regulacion penal para considerar como agravante los motivos



o fines racistas en la comision de hechos delictivos, constituye un aspecto relevante
que deriva de las recomendaciones generales XXX (2005) sobre la discriminacion contra
los no ciudadanos; y, XXXI (2005) sobre la prevencion de la discriminacion racial en la
administracién y el funcionamiento de la justicia penal.

En la erradicaciéon de la discriminacion, es importante considerar lo establecido en las
recomendaciones generales XXIX y XXX que hacen especial referencia a la difusion de
declaraciones de incitacién al odio, incluso por conducto de los medios de informacion
e Internet (RG XXIX, pdrrafo 4), y en especial se pide a los Estados “(...) Tomar medidas
decididas para combatir toda tendencia a atacar, estigmatizar, estereotipar o
caracterizar sobre la base de la raza, el color, la ascendencia y el origen nacional o
étnico a los miembros de grupos de la poblacion “no ciudadanos”, especialmente por
parte de los politicos, los funcionarios, los educadores y los medios de comunicacion,
en Internet y otras redes de comunicaciones electronicas y en la sociedad en general;”
(RG XXX, parrafo 12.)

Por ofra parte, en cuanto a las conductas reguladas en el articulo 4 de la ICERD, es
importante destacar que en opinidn del CERD vertida en la Observacion General XV,
“(...) la prohibicion de la difusidon de todas las ideas basadas en la superioridad o el odio
racial es compatible con el derecho a la libertad de opinidn y de expresion.”

Finalmente, respecto a los instrumentos del Sistema de Naciones Unidas, producto de la
Conferencia de Examen Durban, en el parrafo 13 se “(...) Reafirma que las leyes deben
prohibir toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion
a la discriminacion, la hostilidad o la violencia; reafrma ademds que la difusion de
ideas basadas en la superioridad racial o el odio racial, la incitacion a la discriminacion
racial y todos los actos de violencia y la incitacion a tales actos deben ser tipificados
como delitos punibles por ley, de conformidad con las obligaciones internacionales de
los Estados, y que esas prohibiciones son compatibles con la libertad de opinidén y de
expresion;”

En relacion a los instrumentos regionales es de destacar que los mismos han mantenido
la tendencia de establecer genéricamente el deber de prohibir conductas de cardcter
discriminatorio, sin especificar las mismas, lo cual requiere de una construccion
interpretativa. Asi puede advertirse en: la Convencidn Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994) que las medidas legislativas,
incluso de cardcter penal que deben adoptar los Estados surge de considerar los
actos discriminatorios como actos relacionados con actos de violencia contra la mujer
(CIPSYEVCM, Arts. 6.a y 7.c); y, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, no dispone
ninguna obligacién sancionadora sino genérica para prevenir y eliminar las acciones
discriminatorias.

Regionalmente, el Proyecto de Convencién Interamericana confra el Racismo y toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia (CAJP/GT/RDI-57/07 rev. 13, 23abril 2010) podria
constituir un instrumento que precise conductas que deben ser consideradas como
delictivas por los Estados, segun se desprende de las propuestas efectuadas por los
Estados a los articulos 5 y é.La Ultima versidon, comentada y anotada por los Estados
(CAJP/GT/RDI-57/07 rev. 13, 23abril 2010) contempla las siguientes acciones:



El apoyo privado o publico a actividades discriminatorias y racistas que promuevan
la infolerancia, incluido su financiamiento;

La publicacién, circulacion o diseminacion, por cualquier medio de comunicacion,
incluida la Internet, de cualquier material [racista o discriminatorio], entendido como
cualqguier imagen o representacion de ideas o teorias que defiendan, promuevan o
inciten al odio y a la violencia contra individuos o grupos por motivos basados en
alguno/os de los factores enunciados en el [inciso “1" del articulo 1];

La publicacién, circulacion o diseminacion, por cualquier medio de comunicacion,
incluida la Internet, de material que, apruebe o justifique actos que constituyan o
hayan constituido genocidio o crimenes contra la humanidad, asi definidos por el
derecho internacional;

La violencia motivada por cualquiera de los factores enunciados en el [inciso “1" del
arficulo 1];

La accidon criminal instigada por el odio, en la que la victima o la propiedad de
la victima se selecciona intencionalmente sobre la base de alguno/os de los criterios
enunciados en el [inciso “1" del articulo 1;]

La accidén represiva fundamentada en cualquiera de los factores enunciados en el
[inciso “1" del articulo 1], en vez de basarse en el comportamiento de un individuo
o en la informacion objetiva que le identifigue como una persona involucrada en
actividades delictivas;

La restriccion indebida o no razonable del ejercicio de los derechos individuales
de propiedad, administracion y disposicidon de bienes de cualquier tipo en funciéon
de alguno/os de los factores enunciados en el [inciso “1" del articulo 1];

La distincidn, exclusion, restriccion o preferencia con base en la condicidn multiple o
agravada de la victima que tengan el objetivo o resultado de anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos vy libertades fundamentales, asi
como su proteccion, en igualdad de condiciones con los demds;]

La restriccion discriminatoria al goce de los derechos humanos consagrados en los
instrumentosinternacionalesyregionales aplicablesylajurisprudenciadelos tribunales
internacionales y regionales de derechos humanos, en especial los aplicables a las
minorias o grupos en estado de vulnerabilidad y susceptibles de discriminacion;

La restriccion o la limitacion del empleo del idioma, usos, costumbres y cultura de
personas O grupos pertenecientes a minorias o grupos en situacion de vulnerabilidad,
en actividades publicas o privadas;

La elaboracion y la implementacion de contenidos, métodos o instrumentos
pedagdgicos que reproduzcan estereotipos o preconceptos en funcion de alguno
de los factores enunciados en el [inciso “1" del articulo 1] de esta Convencion;

La denegacién al acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas
de estudio o programas de financiamiento de la educacion, en funcion de alguno
de los factores enunciados en el [inciso “1" del arficulo 1] de esta Convencion;



* Ladenegaciénalacceso atodoslos derechossociales, econdmicosy culturales, entre
ellos, el derecho al trabajo, a la vivienda, a la seguridad social y a la salud, [CR: en
funcion de alguno de los factores enunciados en el [inciso “1" del articulo 1] de esta
Convencioén;].

* Larealizacion de investigaciones o la aplicacion de los resultados de investigaciones
sobre el genoma humano, en particular en los campos de la biologia, la genéticay la
medicina, que apunte a la seleccidn de personas, la clonacion de seres humanos y
toda ofra forma de irrespeto porlos derechos humanos, las libertades fundamentales
y la dignidad de los individuos o grupos de individuos;

e Cualqguier ofra conducta discriminatoria que se enmargue en la definicidén del articulo
1 de la presente Convencion.

Necesariamente el desarrollo de las conductas tfambién seguiria la Ibgica de conectar
de resultado, mera actividad, o bien, la disposicion genérica como agravante para
todos los hechos delictivos.

Derivado del articulo 6 de la ICERD los Estados tiene la obligacion de de asegurar a
todas las personas bajo su jurisdiccidn proteccion y recursos efectivos ante los tribunales
nacionales y otras instituciones competentes, contra todo acto de discriminacion racial,
asi como el derecho de pedir satisfaccién o reparacion justa y adecuada por todo
dano que les hubieren causado los actos de discriminacién. El alcance de esta dicha
disposicién ha sido fijado en las observaciones generales XXX, pdrrafo 18; XXXI, parrafos
6y 19.d); y, XXXIll, parrafo 1.a)

En referencia a tales derechos la conferencia de examen Durban, en los pdrrafos 100 y
101, respectivamente, “(...) Insta a los Estados a que velen por que todas las personas
que se hallen bajo su jurisdiccién, en particular las victimas del racismo, la discriminacion
racial, la xenofobia y formas conexas de intolerancia tengan acceso a la justicia,
asi como acceso a las instituciones y mecanismos apropiados del Estado para pedir
el reconocimiento del acto ilicito y una reparacién o satisfaccion justa, equitativa y
adecuada por todo dano sufrido, y subraya la importancia de proporcionar alas victimas
una asistencia especializada, incluida asistencia médica y psicolégica, asi como el
asesoramiento necesario, y senala a la atencion la necesidad de dar a conocer mejor
los recursos judiciales y otros recursos legales existentes y de que éstos sean de facil
acceso; [y.] (...) Exhorta a los Estados a que velen por que las investigaciones de todos
los actos de racismo y discriminacion racial, en particular los cometidos por agentes del
orden publico, se lleven a cabo de forma imparcial, oportuna y exhaustiva, por que los
responsables sean enjuiciados conforme alaleyy por que las victimas reciban sin demora
una reparacién o satisfaccién pronta, justa y adecuada por todo dano sufrido;”

Respecto de los derechos de la mujer la CEDAW hace referencia a estos derechos en
las recomendaciones generales 19, 21 y 25, fijando en ellos en general los deberes de
los Estados parte.



En el desarrollo de los derechos relacionados con las obligaciones de los Estados en
relacion a actos discriminatorios es de especial importancia la Recomendacion General
XXXI del CERD, sobre la prevencion de la discriminacion racial en la administracion vy el
funcionamiento de lajusticia penal, que desarrolla una serie de estndares que debieran
observarse a fin de “(...)Jcombatir todas las formas de discriminacion en la administracion
y el funcionamiento de la justicia penal que puedan sufrir en todos los paises del mundo
las personas pertenecientes a grupos raciales o étnicos, en particular los no ciudadanos
(incluidos los inmigrantes, los refugiados, los solicitantes de asilo y los apdtridas), los
romanies/gitanos, los pueblos autdéctonos, las poblaciones desplazadas, las personas
discriminadas a causa de su ascendencia, asi como los demds grupos vulnerables
especialmente expuestos a la exclusion, la marginacion y la falta de integraciéon en la
sociedad, y prestando especial atencién a la situacion de las mujeres y los ninos de los
grupos mencionados, que podrian ser objeto de una doble discriminacidon por su raza y
SU sexo o su edad,”

Uno de los aspectos que se observan en la legislacion penal guatemalteca es su
cardcter fragmentario derivado de las reformas al cédigo penal y, acentuado en el
Ultimo decenio por la incorporacion de leyes penales especiales, las cuales aun con
nominaciones especificas reforman tipos penales contenidos en el decreto 17-73 del
Congreso de la Republica (Cédigo Penal), como es el caso de la Ley contra la Violencia
Sexual, Explotacion y Trata de Personas (Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica)

Dicha situacién ha generado una serie de inconvenientes a los operadores del sistema
pues no solamente se ha generado una dispersidn normativa, sino a la vez, la falta de
técnica legislativa ha generado superposicion de normas (concurso aparente de leyes)
que pudieran ser aplicables a hechos que se materializan en la realidad como el caso
del concurso que podria materializarse entre el delito de Violencia contra la Mujer, en
los supuestos que regulan la violencia fisica y psicoldgica contenido en la Ley contra el
Femicidio y ofras Formas de Violencia contra la Mujer (Decreto 22-2008 del Congreso
de la Republica) y el delito de discriminacion incorporado al cddigo penal mediante el
decreto 57-2002 del Congreso de la Republica.

Por otfra parte, esimportante destacar que lainflacién punitiva cuyo mdximo de privacion
de libertad fue ampliado a 50 anos por el decreto 20-96 del Congreso de la Republica
ha roto la coherencia sancionadora en la tutela de diversos hechos delictivos.

En generalesde destacar quelos érganos de Derechos Humanos del Sistema de Naciones
Unidas en sus informes sobre Guatemala han senalado que los delitos derivados de los
instrumentos internacionales no se ajustan a las estdndares de los mismos, como es el
caso del delito de tortura, ejecucion extrajudicial, desapariciéon forzada y el delito de
discriminacién.

Respecto al delito de discriminacion las observaciones y recomendaciones de la CEDAW
y del CERD conrelacidén alosinformes presentados por Guatemala en sus Ultimos informes
han hecho mérito de la regulacion normativa, indicando que la legislacién interna no se



ajusta al estdndar dispuesto en las convenciones y, consecuentemente se recomienda
la adecuacion del sistema juridico.

En ese sentido derivado de la CEDAW vy el ICERD se puede advertir gue las conductas a
ser prohibidas estarian vinculadas con lo siguiente:

* La anulacién o menoscabo de derechos basada en actos discriminatorios, la cual
deriva de la obligacion genérica de evitar la limitacion de todos los derechos y
operativizar el goce y disfrute de las garantias establecidas en los instrumentos
infernacionales, para el CERD estd obligacion es compatible con lo dispuesto en el
arficulo 5 del ICERD;

* La difusidn de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, foda incitaciéon a
la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer
tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de ofro color u origen étnico, y
toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiaciéon (ICERD, Art. 4.Q);

* Las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda,
que promuevan la discriminacioén racial e inciten a ella, asi como la participacion en
tales organizaciones o en tales actividades (ICERD, Art. 4.b).

La primera para su materializacion requeriria un resultado vinculado con la anulaciéon
0 menoscabo de derechos, mientras que las ofras son conductas que se agotarian al
momento de ejecutarlas.

Todas las conductas, necesariomente debiesen contemplar la responsabilidad penal
de las personas individuales como juridicas, asi como los actos de los funcionarios y
empleados publicos.

Por ofra parte derivado de las recomendaciones, aun cuando no es claro, el estado
tendria el deber de considerar como agravante genérica los motivos discriminatorios
en la comisidon de cualquier hecho delictivo, lo cual es perfectamente compatible con
la obligacion de los Estados de adoptar todas las medidas necesarias para prevenir y
erradicar los actos discriminatorios.

El desarrollo de estas obligaciones en las legislaciones nacionales es diverso, lo cual,
tiene implicaciones importantes al momento de aplicar la norma a casos concretos y su
adecuacion a los estdndares internacionales.

Enelcasodelaadecuacionlegislativaen Guatemala, bajo elnomeniuris de discriminacion
se desarrolla bdsicamente la obligacion referida a la anulacidn o menoscabo de
derechos basada en actos discriminatorios, la cual deriva de la obligacién genérica de
evitar la limitacion de todos los derechos y operativizar el goce y disfrute de las garantias
establecidas enlosinstrumentosinternacionales, dejando de regularen toda su dimension
los otros supuestos, aun y cuando, puedan ser aplicables otras disposiciones como la
injuria contenida en el articulo 161 del Codigo Penal, o las disposiciones de la Ley de
Emision del Pensamiento, Decreto 9 de la Asamblea Nacional Constituyente de 1966.
Finalmente en cuanto a la consideracion de actos discriminatorios como agravante, la
legislacion nacional contempla en el articulo 27 numeral 18., el menosprecio al ofendido



que consiste en (...) Ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de la
ninez, del sexo, de la enfermedad o de la condicion de incapacidad fisica o penuria
econdmica del ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.”

La regulacion del delito de discriminacion contenida en el decreto 57-2002, si bien
representa un avance en la adecuacion de la legislacion al marco juridico, presenta
deficiencias en diferentes aspectos.

En primer lugar el tipo penal, aun y cuando irrelevante en la aplicacion concreta, los
legisladores regulan esta conducta dentro de los delitos contra la Libertad Individual
(Capitulo|, Titulo IV del Libro Segundo que regulalas conductas tipicas en particular), dicho
posicionamiento cuyo impacto es meramente simbdlico para determinar en abstracto
la escala de bienes juridicos y el sistema de sanciones, advierte la falta de claridad
respecto de los alcances del Estado con relaciéon a los compromisos internacionales en
esta materia.

Dicha ubicacion podria suponer errdbneamente que la conducta tipica prohibida estd
orientada solamente a tutelar derechos de cardcter individual, cuando, de la misma
norma considera como sujetos pasivos de la conducta a una persona, grupo de personas
0 asociaciones, siempre que por motivos discriminatorios se impida o dificulte un derecho.
El alcance del tipo penal en consecuencia abarca incluso a las personas juridicas cuyos
derechos se impida o dificulte mediante una accidon u omision que distinga, excluya,
restrinja o prefiera basada en cualquier motivo discriminatorio.

Sibien, pareciera que la discriminacion estd orientada a tutelarlaigualdady/ola dignidad
como bienes juridicos, la tendencia que surge de la Declaracion Durban parece estar
dirigida a considerar el cardcter pluriofensivo de estas conductas al afirmar: “(...) que
el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia,
cuando equivalen a racismo y discriminacion racial, constituyen graves violaciones de
todos los derechos humanos y obstaculos 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 obstdculo a las relaciones pacificas y de amistad entre los
pueblos y las naciones, y figuran entre las causas bdsicas de muchos conflictos infernos e
internacionales, incluidos conflictos armados, y el consiguiente desplazamiento forzado
de poblaciones,”

De esa cuenta, y al margen de la regulaciéon existente es conveniente que el sistema
juridico guatemalteco, en el desarrollo de la legislacion que derive de los compromisos
internacionales en materia de discriminaciéon, incorpore la caracteristica pluriofensiva
de las conductas que comportan los distintos actos discriminatorios y de intolerancia.



La estructura tipica del delito de discriminaciéon regulado por el decreto 57-2002, parte
de definir la discriminacion en lugar de la determinacion del sujeto que ejecuta la
accién o de la conducta prohibida rompiendo asila tendencia general de laregulacion
normativa que sigue el coédigo penal y las leyes penales al regular figuras delictivas.

Es hasta en elsegundo pdrrafo en el cual define al sujeto activo de la conducta determina
los supuestos de la conducta tipica refiiendo la misma a la descrita en la definicién, la
complejidad es mayor, cuando se refiere a que estos hechos pueden ser cometidos por
accién u omision, siendo innecesario pues en el articulo 18 del Cédigo Penal se regula
con claridad los casos en que puede cometerse un hecho delictivo por omision.

Comosepuedeadvertirlaconductatipicareguladaenlalegislacionpenalguatemalteca
es una copia casi literal que incluye todas las acciones discriminatorias reguladas en las
definiciones del ICERD y la CEDAW, sin embargo, al establecer el resultado sustituye las
consecuencias descritas en tales instrumentos, por “(...) impidiere o dificultare (...) el

ejercicio de un derecho (...)".

Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion
Racial

Adoptada y abierta ala
firma y ratificacion por la
Asamblea General en su
resolucion 2106 A (XX), de 21
de diciembre de 1965

Arficulo 1

1. En la presente Convencion
la expresidn “discriminacion
racial” denotard toda
distincién, exclusion,
restricciéon o preferencia
basada en motivos de

raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado
anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos
humanos y libertades
fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social,
cultural o en cualquier ofra
esfera de la vida pUblica.

Convencién sobre la
eliminacion de todas las
formas de discriminacioén
conftra la mujer

Adoptada y abierta a la firma
y ratificacion, o adhesion, por

la Asamblea General en su
resoluciéon 34/180, de 18 de
diciembre de 1979

Arficulo 1

A los efectos de la presente
Convencion, la expresidon
“discriminacién contra

la mujer” denotard toda
distincién, exclusién o
restricciéon basada en el
sexo que tenga por objeto

o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la muijer,
independientemente de su
estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre

y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades
fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier
otra esfera.

Cddigo Penal de Guatemala

202. BIS

Se entenderd como
discriminacion toda distincion,
exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de
género, raza, etnia, idioma, edad,
religiéon, situacién econdmica,
enfermedad, discapacidad,
estado civil, 0 en cualesquiera

ofro motivo, razdn o circunstancia,
que impidiere o dificultare a una
persona, grupo de personas

0 asociaciones, el ejercicio

de un derecho legamente
establecido incluyendo el derecho
consuetudinario o costumbre, de
conformidad con la Constitucion
Politica de la Republica y los
Tratados Infernacionales en
materia de derechos humanos.



El cambio efectuado por el legislador guatemalteco implica que los alcances de la
norma penal guatemalteca no cubren los supuestos relacionados con la anulacién
0 menoscabo del reconocimiento o goce, “(...) en condiciones de igualdad, de los
derechos humanosy libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.”, Como lo dispone el articulo 1.1
del ICERD; ni el menoscabo o anulacion del reconocimiento o goce “(...) por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier ofra esfera.”, como lo establece el
articulo 1 de la CEDAW.

La estructura tipica en consecuencia no alcanza a cubrir todos los supuestos contenidos
en la definicion establecida en los instrumentos internacionales, y de alguna manera
es imposible cubrirlos con esta norma dado que las conductas reguladas en el articulo
4 del ICERD son en esencia de mera actividad, es decir, se consuman al momento de
ejecutar el acto sin que requiera la materializacién de un resultado, como si lo exige en
cierta medida la definicidn, aun y cuando siempre sea necesaria la concurrencia del

objeto orientado a la anulacién o menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio de
derechos basado en motivos discriminatorios.

_
—
==

Como se puede advertir la norma penal estd orientada a tutelar el ejercicio de “(...) un
derecho legalmente establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre,
de conformidad conla Constitucion Politica de la Republicay los Tratados Internacionales
en materia de derechos humanos.”, lo que no implica la futela del reconocimiento o
goce de los mismos.Como consecuencia de lo anterior, mds alld del nomen iuris, el delito
de discriminacion regulado por el decreto 57-2002 del congreso de la Republica regula
solamente las conductas siguientes:

* Ladistincionbasadaenmotivosde género, raza, etnia, idioma, edad, religion,situacion
econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en cualesquieraotro
motivo, razdn o circunstancia, que dificultare a una persona, grupo de personas



o0 asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente establecido incluyendo el
derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad con la Constitucion Politica
de la Republica y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos.

* Laexclusionbasadaenmotivosde genero, raza, etnia, idioma, edad, religion, situacion
econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en cualesquiera otro
motivo, razén o circunstancia, que impidiere a una persona, grupo de personas
o0 asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente establecido incluyendo el
derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad con la Constitucion Politica
de la Republica y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos.

* La restriccion basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad, religion
sifuacion econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en cualesquiera
otro motivo, razén o circunstancia, que impidiere a una persona, grupo de personas
o0 asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente establecido incluyendo el
derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad con la Constituciéon Politica
de la Republica y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos.

* La preferencia basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad, religion,
situacion econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en cualesquiera
otro motivo, razén o circunstancia, que impidiere a una persona, grupo de personas
o0 asociaciones, el gjercicio 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.

Respecto de los derechos tutelados debe considerarse lo dispuesto en el articulo 44 de la
Constitucion Politica de la Republica que establece la clausula de derecho natural porla
cual se consideran legalmente establecidos todos los derechos que son inherentes a la
persona humana. De la misma forma debe entenderse como legalmente reconocidos
todos aquéllos derechos que puedan estar contenidos en disposiciones legales de rango
inferior (reglamentos, circulares) que hubieren sido emitidos por autoridad legalmente
facultada para establecerlos.

Las agravantes especificas denfro de un tipo penal tienen por objeto la cualificacion de
la conducta prohibida y sancionada, en funcién de lo cual al materializarse la conducta
delictiva con las circunstancias que la cualifican dan como resulfado un nuevo marco
penal.

De esa forma el articulo 29 del Codigo Penal dispone que: “(...) No se apreciardn como
circunstancias agravantes, las que por si mismas constituyen un delito especialmente
previsto por la ley, ni las que ésta haya expresado al tipificarlo, o sean de tal manera
inherentes al delito que, sin la concurrencia de ellas, no pudiere cometerse.”

Sobre ese marco de referencia deben considerarse las agravantes reguladas en el delito
de discriminacioén por el decreto 57-2002 del Congreso de la Republica, el cual dispone
que: “(...) Lapenase agravard en una tercera parte: a) Cuando la discriminacion sea por



razon idiomdatica, cultural o étnica. b) Para quien de cualquier forma y por cualesquiera
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.”

En el supuesto contenido en la literal a) del arficulo 252 BIS que regula el delito de
discriminacion es importante hacer ver que dado que la definicion que contiene los
motivos de discriminacion y constituye la base de las acciones u omisiones prohibidas
ya contiene como motivos de discriminacion la etnia y el idioma, seria contrario al
principio de legalidad la aplicacion de las mismas como una circunstancia que agrave
la conducta tipica.

Respecto de la agravante regulada en la literal d) es importante destacar que tal y
como se encuentra redactada pareciera que comporta una conducta tipica distinta,
sin embargo por la forma en que ha sido regulada para que se materialice es necesario
qgue concurra con la conducta tipica base.

Por Ultimo es de advertir que la agravante contenida en la literal e) podria concurrir
con la agravante genérica especial contenida en el arficulo 28 del cdédigo penal que
establece: “(...) Los Jefes o Agentes encargados del orden publico, que cometieren
cualqguier delito contfra las personas o sus bienes, siempre que se pruebe que en la
realizacion del mismo, se produjo grave abuso de autoridad y de la confianza que el
Estado les ha oforgado, se les impondrd la pena correspondiente al delito cometido
aumentada en una cuarta parte.”, pues un jefe o agente encargado del orden publico
del Estado a su vez tiene la calidad de funcionario o empleado publico.

La falta de adecuacion del marco juridico internacional en materia de discriminacion
admitiria que figuras delictivas de orden comun podrian ser aplicables a diversos actos
de discriminacion.

De esa forma, el delito de injuria acoge los supuestos relacionados con las expresiones
discriminatorias, conducta que se consuma al momento de expresarse Ias mismas sin
necesidad de resulfado tangible, dado que el articulo 161 del coédigo penal regula esta
conducta como *“(...) toda expresion o accidén ejecutada en deshonra, descredito o
menosprecio de ofra persona.”

Precisamente, las expresiones discriminatorias estdn orientadas enfre ofros aspectos
a menospreciar a otfra persona, independientemente de que se encuentre basada
en un motivo de cardcter discriminatorio conforme al marco juridico internacional y
nacional.

Lainjuria leve, segun el articulo 484.1 del Codigo Penal constituye una falta que amerita
una sancion de arresto de 10 a 30 dias.

Cuando la injuria, por menosprecio, segun lo expresado anteriormente se efectué en
“(...) forma o por medios de divulgacién que pueda provocar odio o descrédito, o
que menoscaben el honor la dignidad o el decoro del ofendido, ante la sociedad.”,
configura el delito de difamacién.



Conforme al artficulo 167 del Codigo penal la injuria y la difamacion, se comete: "(...)
no sélo manifiestamente, sino también por alegorias, dibujos, caricaturas, fotografias,
emblemas, alusiones o cualquier otro medio similar a los anteriores.”

Bajo el nomen iuris de publicacion de ofensas el articulo 165 del Cédigo Penal regula la
responsabilidad de la persona que: “(...) a sabiendas reprodujere por cualquier medio
las injurias inferidas por otfro (...)".

El alcance de la legislacion penal en cuanto a la difamacion e injuria abarcaria incluso
a los difuntos, puesto que en el articulo 171 del Codigo Penal se regula la titularidad de
la accion cuando los actos de menosprecio estan dirigidos a una persona ya fallecida.

Tanto la injuria como la difamacién basada en actos de menosprecio no requieren
prueba de verdad al acusado segun lo dispuesto en el arficulo 162 del Codigo Penal, la
cual si es exigida para la calumnia.

Un aspecto relevante vinculado a la ponderacion de bienes juridicos entre los delitos de
difamacién y publicacion de ofensas con el de discriminacion se da en la determinacion
de los marcos juridicos.

Mientras para el delito de discriminaciéon se regula una pena de prision de entre 1y
3 anos como mdaximo y multa de 500 a Q3,000; para la difamacion y publicacion de
ofensas se prevé un marco penal de 2 a 5 anos de prision, sancién a la cual tampoco
se equipara la pena de prision del delito de discriminacion pues en ese caso el marco
penal seria de 1 ano 4 meses a 4 anos de prision como Mmaximo.

De esta forma aunque sea insuficiente quedarian cubiertas algunos actos relacionados
con la difusidn de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial contenidos en el
articulo 4.a) del ICERD.

Otro hecho delictivo que podria aplicarse frente a la falta de adecuacién tipica a los
estandares internacionales, en materia de discriminacion religiosa es el que se encuentra
regulado en el articulo 224 del Cédigo Penal bajo el epigrafe de Turbacién de actos de
culto, en el cual se dispone que comete este delito “(...) Quieninterrumpalla celebracion
de una ceremonia religiosa o ejecute actos en menosprecio o con ofensa del culto o de
los objetos destinados al mismo (...)"

En el anterior supuesto entendiendo que los actos de menosprecio u ofensa del culto o
de los objetos destinados al mismo constituyen actos discriminatorios, aun y cuando, el
tipo penal no exija tal motivacion.

Especial atenciéon en el ajuste de la legislacidon a los estdndares internacionales
merecen las conductas reguladas en la Ley de Emision del Pensamiento, decreto 9 de la
Asamblea Constituyente de 1966, la cual en atencién a la jerarquia normativa requiere
de una mayoria y un procedimiento especial para su reforma segun lo dispuesto por la
Constitucion Politica de la Republica (CPR, Art. 175).

Constitucionalmente, la emision del pensamiento es libre por cualquier medio de
difusion, sin censura ni licencia previa; sin perjuicio de la responsabilidad, conforme a
la ley, derivada por faltas al respeto a la vida privada o a la moral (CPR, Art. 35). Como
limites punitivos por faltas o delitos en la emision del pensamiento, en el articulo 35 de la
Constitucion Politica de la Republica, se establece que: no podrdn ser expropiadosni *(...)



clausurados, embargados, intervenidos, confiscados o decomisados, niinterrumpidos en
su funcionamiento las empresas, los talleres, equipo, maquinarias y enseres de los medios
de comunicacion social.”.

A los efectos de sancién por actos discriminatorios, en la Ley de Emisidn del Pensamiento,
se establece como conducta prohibida las publicaciones injuriosas, considerando como
taleslas que “(...) ataquen la honra o la reputacion de las personas o las que afraen sobre
ellas menosprecio de la sociedad.”, disponiendo una sanciéon de “(...) cuafro meses de
arresto menor conmutables conforme al Codigo penal.” (LEP, Art. 34).

Otra prohibicion relevante en materia de discriminacion es la relacionada con
publicaciones clandestinas, en las cuales el autor y editor son “(...) solidariamente
responsables y podrd imponérseles una pena hasta de dos meses de arresto menor,
conmutable, enlaformay cuantia prescrita por el Coédigo Penal, sin perjuicio de cualquier
responsabilidad legal a que diere lugar el contenido de la publicaciéon. La pena por
clandestinidad serd impuesta por un juez de paz.” (LEP, Art. 8).

El procesamiento por delitos en la emision del pensamiento es competencia de un jurado
que declara previamente la existencia del hecho a fin de que, posteriormente, un juez
penal del orden comun determine la sancidon a imponer. La infegracion y atribuciones
del jurado se desarrollan en la Ley de Emision del Pensamiento (LEP, Arts. 48 y ss).Como
agravante genérica se establece en el numeral 18 del articulo 27 del Cédigo Penal
la ejecucion del “(...) hecho con desprecio de la edad avanzada o de la ninez, del
sexo, de la enfermedad o de la condicion de incapacidad fisica o penuria econdmica
del ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.”. Es de advertir que esta
agravante no afecta en abstracto los marcos legales, sino constituye un elemento que
debe valorar el juez en concreto para la determinacion de la pena (CP, Art. 65).

Para adecuar esta agravante a los estGdndares internacionales seria conveniente
incorporar todos los aspectos en los que se encuentran basados los actos de
discriminacion, fundamentalmente los relacionados a factores de pertenencia cultural.

En estricto sentido, los estandares internacionales relativos a la discriminacion plantean
DOS obligaciones en materia penal que consisten en:

e Prohibir y sancionar penalmente conductas discriminatorias;
e Incorporar como agravante para todos los hechos delictivos la motivacion
basada en actos discriminatorios.

Respectoalaobligacion de sancionar conductas discriminatorias, solamente en el arficulo
4 del ICERD se establecen taxativamente las conductas que deben ser consideradas
delictivas y de la interpretacion del articulo 5 surge la recomendacion de prohibir y
sancionar penalmente la restriccion de derechos basada en actos discriminatorios.



* La anulaciéon o menoscabo de derechos basada en actos discriminatorios, la cual
deriva de la obligacion genérica de evitar la limitaciéon de todos los derechos
y operativizar el goce vy disfrute de las garantias establecidas en los instrumentos
infernacionales, para el CERD estd obligacion es compatible con lo dispuesto en el
arficulo 5 del ICERD;

* La difusidn de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion
a la discriminaciéon racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacién a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen
etnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion (ICERD,
Art. 4.a);

* Las actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de propaganda,
qgue promuevan la discriminacion racial e inciten a ella, asi como la participacion en
tales organizaciones o en tales actividades (ICERD, Art. 4.b).

Dichas conductas como se puede advertir requieren de diferentes normas para que,
conforme a su naturaleza, puedan ser congruentes con los estGndares internacionales
relativos al principio de legalidad penal.

Laprimerade ellasconstituye en principio unaconductaquerequiere delamaterializacion
de un resultado concreto, el cual admite todas las formas de participacion, incluida la
incitacion conforme al articulo 36 del Codigo Penal Guatemalteco. De la misma forma
esta conducta admitiria la tentativa.

Las ofras conductas reguladas en el articulo 4 de la ICERD no requieren de un resultado.
Para ellas es irrelevante si existe una victima concreta del delito basta con que las
conductas se ejecuten para considerarlas delictivas por si mismas.

En atencion a lo anterior, para adecuar la legislacion a los estndares internacionales
es recomendable que se regulen las conductas en forma separada de manera que
cada tipo penal pueda ser congruente con las disposiciones convencionales y evitar
inconvenientes a la hora de aplicar la norma, de esa manera podria adecuarse el tipo
penal actual a fin de clarificar la conducta tipica, e incorporar uno o varios tipos penales
qgue en forma diferenciada contemplen las conductas establecidas en el articulo 4 del
ICERD.

Cada una de las disposiciones podria contener una sancién diferenciada atendiendo
a diversas circunstancias de comisidon o bien del motivo que sustenta la discriminacion,
en este sentido la legislacion brasilena hace un importante aporte al derecho
comparado.

Precisamente, es de hacer notar que cada pais de acuerdo a sus propias caracteristicas
puede establecersanciones diferenciadas como en el caso de Costa Rica que establece
sanciones exclusivas de multa.

Estas sifuaciones podrian permitir que todo el ordenamiento juridico opere en los planos,
y asi, estratificar las conductas que podrian formar parte del sistema penal disciplinario,



del sistema penal administrativo, del sistema penal de faltas y del sistema penal
propiamente dicho.

La sugerencia vertida implicaria la transversalizacion en todo el sistema juridico de los
actos discriminatorios y la reserva para el derecho penal propiamente dicho de aquéllas
conductas que se consideren mds graves.

En relacion a la agravante discriminatoria para todos los delitos, seria conveniente
incorporar en las disposiciones generales una norma penal especial que agrave en
abstracto la pena y no dejarla a la determinacién en concreto como las reguladas en
el articulo 27 del cédigo penal.

Dicha agravante, como ya se indicd operaria siempre que los elementos propios de

la figura delictiva no contemple ninguno de los supuestos de discriminacién o sean
necesarios para la comisién del mismo.
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La discriminacion y el racismo desde

la perspectiva juridica

Pedro Ixchiv Garcia®

“Toda doctrina de diferenciacion o superioridadracial, es cientificamente
falsa, moralmente condenable, socialmente injusta y peligrosa, y
nada permite justificarla ni en la teoria ni en la practica™

Un breve repaso por la historia nos muestra que en Europa el racismo adoptd las formas
mds violentas agresivas y sutiles. Se elabord toda una construccion ideoldgica basada
en teorias aparentemente cientificas para justificar etnocidios, genocidios, matanzas,
linchamientos, robo, pillaje, explotacién, opresidn, dominacién, alienacion, etcs. . El
racismo no puede existir fuera de la conformacién del Estado guatemalteco, que a
lo largo de su historia ha desarrollado relaciones de subordinaciéon, ha justificado y
ocultado el racismo en contra de los pueblos indigenas: .

ElEstadoylasoligarquiasguatemaltecashanjustificado de diversasformaslainferiorizaciéon
de los pueblos indigenas para convertir el racismo en algo natural porque tiene un fuerte
componente psicoldgico, por esa razdén no es fdcil sacar de la mente del discriminador
los prejuicios raciales. Eduardo Galeano respecto del racismo y del machismo indica
“Los subordinados deben obediencia eterna a sus superiores, como las mujeres deben
obediencia al hombre. Unos nacen para mandones, y otros para mandados. El racismo
se justifica, como el machismo, por la herencia genética: los pobres no estdn jodidos por
culpa de la historia, sino por obra de la biologia. En la sangre llevan su destino, y para
peor, los cromosomas de la inferioridad suelen mezclarse con las semillas del crimen.
Cuando se acerca un pobre de piel oscura, el peligrosimetro enciente la luz roja y suela
la alarma™ .

a. EL RACISMO

Se conoce como racismo a aquella doctrina que exalta la superioridad de la propia raza
frente alas demdads, basdndose en caracteristicas bioldgicas; también se llama racismo a

aqguel senfimiento de rechazo hacia formas de vida distintas de la propia.

3 Maya K'iche. Abogado y notario. Se ha desempefado como facilitador Intercultural del Proyecto de Defensorias
Indigenas del Instituto de la Defensa PUblica Penal. Fue Coordinador del Proyecto de Capacitacion y Sensibilizaciéon Cultural
a Operadores de Justicia y Pueblos Indigenas del Organismo Judicial. Es Miembro del Consejo de Autoridades Tradicionales
de la zona Independencia del municipio de Totonicapdn. Fue Presidente de Junta Directiva de Alcaldes Comunales de los
48 cantones de Totonicapdn.

Predmbulo de la Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial.
http://html.rincondel vago.com/discriminacién-y —-racismo.html pagina 1.

Pueblos Indigenas son los que habitaban en este territorio antes de la denominada conquista o invasion.
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El fin u objetivo principal del racismo serd la anulacion de los derechos humanos de
quienes se discrimina. La mencionada doctrina comenzd en Europa en el siglo XIX,
con el fin de justificar la supremacia de una supuesta raza blanca sobre el resto de Ia
humanidad. Por otra parte, el racismo, ya sea abierto o encubierto, propone un orden
jerarquico entre los grupos étnicos, se utiliza para justificar los privilegios o ventajas de las
que goza el grupo dominantes.

El racismo no puede entenderse de manera aislada, ni fragmentada, sino como un
todo, como un sistema global que funciond perfectamente en los procesos de
conquista y colonizacidn porque todo proceso colonial es racista y constituye el mejor
argumento para justificar una invasion o el sometimiento de unos pueblos por otros:. La
construccion del otro como salvaje o iddélatra, como un ser sin cultura ni civilizacion, es
el mejor argumento para su sometimiento, de manera que no son las diferencias las que
generan las desigualdades, sino el racismo vy las prdcticas racistas las que inventan y
recrean las diferencias, las convierten en desigualdades vy las justifican para imponer un
sistema de explotacién, de opresion y sobre todo un sistema global de dominaciénre.

El concepto de racismo es relativamente moderno, ya que empezd a tener las primeras
manifestaciones, tanto en Europa como en las colonias espanolas en América.
Tradicionalmente, el racismo ha estado estrechamente vinculado a los peores crimenes
que se han perpetrado contra la humanidad, como el genocidio, la servidumbre,
la esclavitud, el colonialismo, entre ofros, y por tal situacidon es que hoy en dia se lo
considera como una de las mds despreciables afrentas que puede haber contra la
dignidad humana y una clarisima violacion a los derechos humanos de las personas.
Existe ya la condena a este hecho por parte de organismos internacionales como la
ONU y algunas legislaciones penalizan al racismo con severos castigos.

Con el objetivo de combatir cualquier proliferacién racista, la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), adoptd en el ano 1965, la Convencion internacional sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion racial y estipuld desde ese entonces
al 21 de Marzo como el Dia Internacional de la Eliminacién de la Discriminacion Racial.

“Cuando grupos culturalmente diferentes se enfrentan, éstos desarrollan mecanismos
conceptuales destinados a mantener vy justificar su dominacién sobre el otro grupo. El
grupo dominador necesita desacreditar al grupo dominado para justificar la imposicion
de sus propios valores y defender de esta manera sus intereses econdmicos. El racismo
es un mecanismo conceptual que nace de la necesidad de justificar la dominacion y
la desigualdad.

Segun Memmi, el racismo es, la valoracion generalizada y definitiva de las diferencias,
reales o imaginarias, en provecho del acusador y en detrimento de su victima, para
justificar una agresion. Por eso se le define como la ideologia de la dominacion étnica,
que estd basada en diferencias que pueden originarse en criterios de poder, de raza, de
clase, o de culturar . Para el caso de Guatemala, los invasores espanoles practicaron un
racismo de base religiosa y bioldgica, se basaron en la supuesta superioridad propia e
inferioridad de los pueblos indigenas, para justificar la explotacion y opresion, para su

8 La Discriminacion. De la inefable realidad a su punibilidad en Guatemala. Fundacion Mirna Mack. Primera Edicion.
2006.

9 Franz Fanon, Sociologia de una Revolucién; México: ERA; 1973.

10 Diagnéstico del Racismo en Guatemala. Investigacion interdisciplinaria, y participativa para y una politica integral por la
convivenciay la eliminacién del racismo. Informe general y costos de la discriminacién. Volumen. |. Editora Educativa. Tercera
edicién. CODISRA. Guatemala 2009. pagina 44.

11 Ladiscriminacién. De la inefable realidad a su punibilidad en Guatemala. Fundacion Mirna Mack. Primera Edicion.2006.



colonizacién ideoldgica, econdmica, religiosa y social, esta pauta de conducta fue
seguida por los criollos y luego por los ladinos, en su lucha por el poder en dos bandos
definidos claramente liberales y conservadores.

Adolfo Hitler postuld la superioridad de la raza aria. Propugnaba que la raza aria fuera
la Unica que dominara el mundo; persiguid a fodas aquellas personas que se oponian al
modelo de hombre considerado perfecto, la raza aria. Judios, gitanos y homosexuales
fueron trasladados a campos de concentracion para frabajos forzados y exterminio,
lo cual produjo uno de los peores sufrimientos para la humanidad. Por esas razones el
racismo sigue siendo uno de los graves crimenes contra la humanidad.

El racismo justifica ideoldgicamente las diversas formas de discriminacion al hacer creer
que la dominacidén sobre ciertas personas y grupos considerados inferiores es algo
natural, necesario y casi incuestionablen .

El apartheid, dividié ala poblacidon en negros y blancos. Se legalizdé en Suddfrica en 1948,
y conisistio en un sistema social, politico y econdmico, segregacionista que institucionalizé
el control de la raza blanca minoritaria sobre la mayoria negra, otorgando privilegios por
el solo hecho de ser blanco, base de la hegemonia econdmica y politica, y limité el
ejercicio de sus derechos a todas las personas de color negro, por el solo hecho de ser
diferentes en lo fisico y lo cultural.

En Guatemala el racismo vy la discriminacion lo han padecido los pueblos indigenas
desde la denominada conquista, como consecuencia de la dominacion bélica, que
genera la imposicion politica durante la colonizacion, manifestada en el esclavismo y
la segregacion. En la transicion del Estado Liberal Republicano al Estado Democrdtico,
los pueblos indigenas han sido discriminados por la poblacién mestiza y los criollos en el
Estado, lo que se evidencia en la falta de politicas publicas.

Para el caso guatemalteco, segun Marta Casaus Arzy, es bdsico analizar el hilo conductor
del racismo, sus mutaciones y su metamorfosis gradual segun las diferentes etapas
historicas, los espacios en donde se recrea y se reproduce, y los diferentes actores que lo
constituyen y recrean: desde las elites de poder, la iglesia, pasando por el Estado, hasta
llegar a naturalizarse de modo tal que incluso las clases subalternas lo utilizan como un
elemento de recreacion de su propia identidadr.

En la sociedad colonial el espacio del racismo representa un pilar importante. Se
entrecruzan dos légicas, la segregaciéon y la discriminacién. La segregacion se aplica en
la definicidén del espacio geogrdfico y politico y delimita las fronteras de los diferentes
grupos étnicos, la demarcacién se da mdas por factores culturales, sociales y econdmicos
que a diferencias raciales.

12 Ibidem

13 Diagnostico del Racismo en Guatemala. Investigacion interdisciplinaria, y participativa para y una politica integral por la
convivencia y la eliminacién del racismo. Informe general y costos de la discriminacién. Volumen. I. Editora Educativa
Tercera edicion. CODISRA. Guatemala 2009.pdgina 44



La segregacion étnica o cultural supone una politica de no integracioén. La discriminacion
estaria mds vinculada al rechazo biolégico o cultural de un grupo étnico por otro
cuando se frata de ocupar espacios comunes. La politica de segregacion residencial
de la Corona espanola, dividiod el territorio en Republicas de Indios y Republicas de
Espanoles, marco las fronteras y delimitd los espacios en que los grupos sociales podian
y debian moverse. Un ejemplo de la pervivencia de segregacion territorial, es que en la
ciudad capital los pueblos indigenas tiene un espacio de recreacioén: el parque central
los dias domingos; un espacio de comercio: la terminal de la zona 4, y un espacio de
residencia: los asentamientos, los barrancos, cinturones de miseria alrededor del centro
de la capital. Esta segregacion residencial provocd fuertes cambios en la estructura
econdémica, social y politica de los indigenas, quienes se vieron obligados a modificar
sustancialmente su forma de vida y sus costumbres.

Otra forma de segregacion fue la divisidon del territorio en tierras realengas, repartimientos,
composiciones y tierras comunales y la distribucion geogrdfica en centro y periferia, asi
como el sistema de tributacién vy el trabajo forzoso en sus distintas modalidades. Esta
politica tenia como modalidad la explotacién del Nuevo Mundo vy el ejercicio de la
justicia entre los distintos cuerpos. Esta politica de no integracion basada en principios de
segregacion tenia enormes desventajas: cred una sociedad dual y de castas; también
tenia algunas ventajas: permitid un cierto grado de autonomia a los pueblos indigenas,
a su interior abridé espacios para la reconstitucion de las identidades étnicas a partir del
siglo XVl

Severo Martinez, en su andlisis del indio colonial, afirma que los fres prejuicios bdsicos del
criollo para con el indio son: haragdn, conformista y borracho. Segun Memmi, el rasgo
de la pereza es el que mejor legitima el privilegio de la clase dominante y es uno de los
prejuicios mds comunes en todo proceso colonizador. El hecho mds negativo de todo
prejuicio es cuando se eleva a términos absolutos y las generaliza a toda una poblacién.
Asi el indio es un haragdn por naturaleza y son una raza indolente. No se refiere a un
indio, sino a todos y cada uno de los indioss. Este estereotipo del indio tiene hondas
raices histdricas, se genera en la época de la colonia y pervive en la actualidad.

A partir de la Independencia, con la llegada de los regimenes liberales, el espacio del
racismo no se redujo, como era de esperar, por el cambio de denominacion, sino que
la irrupcién de nuevos actores sociales, la modificacién del agro guatemalteco vy las
reformas liberales produjeron en el racismo una nueva metamorfosis que se manifestd
polifacéticamente. El ejercicio del racismo provino directamente del Estado y se expresd
enlas constituciones, ordenanzas laborales, enla reestructuraciéon politico administrativa,
en el imaginario de las élites, etc. Brading, Quijada y Hale, coinciden en que las élites
criollas constituyen una recreacion de la nacidn como un elemento que les confiere
identidad colectiva; que la apropiacion y adaptacion de simbolos de identidad
constituyen los elementos diferenciadores de la identidad criolla.

La inclusion o exclusidon del indio en la nueva imagen de naciéon y el papel que debe
jugar como ciudadano, subdito o barbaro con estatuto restringido, continuard siendo
una de las preocupaciones constantes de las élites criollas, como lo habia sido durante
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todala colonia. Este imaginario delindio se vera reflejado en el modelo de nacién civica,
nacion civilizada y en menor medida en la nacion homogénea alo largo del siglo XIX. Son
constantes las expresiones racistas de los jefes politicos y militares de las distintas regiones,
un jefe de las milicias de Sija se expreso asi: "“son bestias, rugosos, haraganes, mentirosos
y torpes. La imagen reiterativa, de un indio con aspecto degradante y embrutecido...
que permanece en la mds crasa ignorancia” y su repeticion mecdnica operd tanto
para excluir al indigena de la naciente nacién como al mismo tiempo para culparle
de la falta de progreso y engrandecimiento de la misma; la involuciéon del indigena
es histérica y progresiva; asi ha ido de degradacion en degradacion, de descenso en
descenso, bajando hasta el Ultimo peldano, llego a ser un conjunto etnogrdafico formado
por parias”.

En el nuevo Estado liberal el indigena que gozaba de cierta autonomia para garantizar
la buena marcha del Estado corporativo — perdié todos sus derechos y pasd a ser
invisibilizado. Se convirtido en un ciudadano imaginario porla homogeneidad e igualdad
que conformaba la ley, pero profundamente diferenciado econdmica, cultural y
politicamente. Mientras las élites intelectuales de México, Brasil y Perl estdn pensando
en un proyecto de nacién homogénea o apuestan por el mestizaje como un elemento
forjador de la identidad nacional, las élites intelectuales guatemaltecas lo hacen por un
modelo de nacién eugenésica de mejora de la raza y blangueamiento de la nacion.

En discursos como el de Miguel Angel Asturias, Premio Nobel de Literatura, se puede leer
que la Unica solucién posible es la eugenesia: “"Hagase con el indio lo que con otras
especies animales cuando presentan sinftomas de degeneraciéon. El ganado vacuno
importado la primera vez a la isla de Santo domingo por colén, en su segundo vigje
experimentd grandes decaimientos. Para mejorar el ganado, hubo necesidad de traer
nuevos ejemplares... 3Cabe preguntar, por qué no se traen elementos de ofra raza
vigorosa y mds apta para mejorar a nuestros hijos? La conversion de la blancura en
autoritarismo politico fue la ruta que los liberales guatemaltecos adoptaron, incluso con
criterios de inmigracion selectiva de alemanes, anglosajones y nérdicos para mantener
el estado racista y excluyenter.

El Estado autoritario nace a partir de 1963 con el reforzamiento de la dominacion
militar, pero sobre todo en las décadas de 1970 a mediados de 1980 el racismo de
Estado alcanzd su mdxima expresion porque la oligarquia no fue capaz de legitimar su
dominio a tfravés de un Estado de derecho y recurrié al ejercito, al fraude electoral y a
la militarizacién del Estado para mantenerse en el poder. La culminacién del racismo
de Estado coincidiod con la crisis de dominacion militar oligdrquica y con la irrupcion del
movimiento popular revolucionario. De 1978 a 1984 se produjo una crisis orgdnica, un
vacio de poder y una pugna interoligdrquica por la hegemonia, acompanado todo ello
porlaincorporaciéon masiva de los Pueblos mayas a distintas formas de lucha politicay de
reivindicacion social, a lo que se sumo una fuerte crisis econdmica por agotamiento del
modelo agroexportador que dio lugar a reacciones agresivas y virulentas de la élite.

Fue enfoncescuando operod elracismo comoideologia de Estado, porque se proporciond
una estrategia politica para la acciéon. La élite de poder proyectd una estrategia de
represion selectiva e indiscriminada, empled la tortura, la guerra psicolégica y de todo
tipo de métodos represivos contra la poblacion civil y especialmente contra la poblacion
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indigena, provocando un auténtico etnocidio, especialmente durante la época de
Rios Mont. Ello explica el porqué de la alianza militar-oligdrquica con la tendencia
neopentecostal, basada en la doctrina calvinista del mds rancio puritanismo que
justifica el exterminio de los indios por qué no son sujetos de gracia, porque son iddlatras,
pecadores y representan las fuerzas del mal.

A juicio de Cantén, a finales del siglo XX, el etnocidio ya no se planteaba desde el
discurso politico oficial, sino desde un influyente neopentecostalismo estrechamente
vinculado a los circulos de poder cuya cabeza visible es el Presidente de la Republica.

Resultainteresante analizarelfortalecimientodelracismo conlaideologianeopentecostal.
Podriamos preguntarnos spor qué se produce una dlianza militar-oligdrquica
neopentecostal durante dos mandatos presidenciales con el sector catdlico

mas fradicional de la élite, como sucedid durante los gobiernos de Rios Monty de Serrano
Eliase A nuestro juicio, se explica porque el concepto de Estado coercitivo, represivo
y discriminador es el mismo. Durante esta fase los niveles de racismo se manifestaron
en todas las instituciones del Estado: las fuerzas armadas, la Administracion Publica, la
educacion; en instituciones de la sociedad civil, las iglesias neopentecostales, los medios
de comunicacion, los partidos politicos, las asociaciones gremiales.

Enla estructura social se reforzaron las divisiones étnicas y se polarizaron los antagonismos
entre los grupos sociorraciales, especialmente en el campo, y se considerd que los indios
eran la causa de la guerra y la represion. En el dmbito ideoldgico, el prejuicio contra el
indio se incremento y mitificd; se unieron nuevos estereotipos: comunistas, infieles y no
conversos, en pocas palabras de volvid a satanizar al indio. Los partidarios de la teoria
del exterminio entre la élite encontraron nuevas justificaciones ideoldgicas, politicas o
religiosas para llevar a cabo el etnocidio.

Tras la firma de los Acuerdos de Paz en 1996 se abridé una nueva etapa en la vida politica
y social de Guatemala. Por primera vez en la historia del pais se dialoga y se negocian
aspectos fundamentales como el derecho a la vida, la condicion multiétnica, plurilingle
y pluricultural de la nacién, el derecho al reconocimiento de los Pueblos Indigenas y
la discriminacién como delito, y se abre una serie de espacios sociales y culturales
que permiten sentar las bases de un proceso de negociacion de derechos comunes y
diferenciados.

Luego del enfrentamiento armadointerno, “La Comisidon para el Esclarecimiento Historico
concluyd y recomendd que: Habida cuenta que las relaciones entre el Estado vy los
indigenas de Guatemala, especialmente el pueblo maya, se han dado en condiciones
de racismo, desigualdad y exclusion, y que estas condiciones constituyeron una de
las causas histéricas del enfrentamiento armado, se hacen necesarias medidas para
garantizar la proteccién de los derechos individuales y colectivos de los indigenas,
respetar la multiculturalidad y promover las relaciones interculturaless.

En Guatemala, el racismo es una construcciéon ideoldgica, basada en prejuicios raciales
y culturales para justificar la permanencia y recreaciéon de estructuras y mecanismos de
dominacién social que generan condiciones de desigualdad, explotacion y exclusidon del
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18 La Discriminacién. De la inefable realidad a su punibilidad en Guatemala. Fundacién Mirna Mack. Primera Edicidn.2006.
pueblo indigena. Justifica la organizacion jerdrquica, legitima y hace parecer natural la
dominacidén que ejerce el grupo dominante sobre el grupo objeto de racismo. El racismo
puede resumirse como un sistema de opresidon aplicado por el grupo dominante en una
sociedad, ya que es el Unico que cuenta con los medios para ejercer la opresion. El
racismo va acompanado de la idea de que existen razas superiores y razas inferioresy.
En Guatemala el concepto de raza, muchas veces se vincula a la identidad cultural,
étnica o racial y la apariencia fisica, vestimenta y forma de hablar de las personas, con
sus afributos genéticos o heredables y sus caracteristicas intelectuales y morales. Es
decir, alos rasgos negativos (atrasados, resentidos, tontos, salvajes, etc.)». Concretando
laidea se afirma, no existen razas, sino diferencias fisicas entre los seres humanos. Diversos
estudios de Anfropologia, Sociologia y Biologia afirman que el concepto de raza carece
de sentfido y debe ser desechado por que la humanidad es una sola.

Segun el diccionario de la lengua espanola, la palabra discriminar significa “dar tfrato de
inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales religiosos, politicos, etc.”
El diccionario enciclopédico de Derecho usual, establece que discriminar es tratar
con inferioridad a personas o colectividades por causas raciales, religiosas, politicas o
sociales.

El diccionario de Sociologia define la discriminacién, como el proceso por medio del
cual uno o varios miembros de un grupo social determinado son tratados de diferente
manera, generalmente de forma injusta por pertenecer a ese grupo. El frato desigual a
otra persona por el hecho de que pertenezca a cierto grupo social, étnico, racial, etc.»

La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, es el punto de partida en el andilisis de las Naciones Unidas y al constituirse en el
documento especializado sobre el tema, debe utilizarse como marco de referencia y
punto de partida para generar los principales insumos que sirvan para una interpretacion
mas extensiva de los derechos andlogos contenidos en el resto de los instfrumentos
infernacionales de Naciones Unidas, asi como de los sistema regionales que tocan el
tema.

La Convencion establece que la expresion Discriminacion denota: (Articulo 1.) “toda
distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada por motivos de raza, color, linaje
U origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultfado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
o en cualquier ofra esfera de la vida publica”.

Existen cuatro tipos de discriminacién segin Rodolfo Stavenhagen=:

1. Legal: ocurre en la creacién de leyes que omiten derechos para las poblaciones
tradicionalmente marginadas; o que establecen tratos desiguales o desfavorables
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para determinadas poblaciones sin que exista una razdn para ello. Estd relacionada
con la discriminacién en forma directa y estd proscrita por los Derechos Humanos
internacionalmente reconocidos. El Nazismo, el Apartheid.

Interpersonal: se manifiesta en las actitudes y comportamientos de rechazo y
exclusidon hacia determinadas personas. En Guatemala se discrimina a los indigenas,
a las mujeres, a los pobres, a los que disienten politicamente; por el estado civil, por
edad, por discapacidad, entre ofras causas.

Institucional: se manifiesta a través del sesgo desfavorable en la distribucion del gasto
publico y de los servicios colectivos hacia determinada poblaciéon, en especial a los
pueblos indigenas, mujeres, personas de la tercera edad, jévenes, ninos y enfermos.
Se manifiesta evidentemente en materia de educacién, salud, administracién de
justicia, infraestructura bdsica y otros servicios.

Estructural: ha consistido en la exclusion de los recursos econdmicos, politicos e
institucionales, necesarios para convivir en condiciones de equidad con el resto
de la poblacién guatemalteca. Implica la concentracion de recursos econdmicos,
politicos, y simbdlicos de las élites gobernantes que han excluido de su proyecto
de naciéon a los indigenas, las mujeres y los pobres, que no permiten competir en
calidad de ciudadanos iguales.

Particularmente sostengo que el racismo es ideoldgico y la discriminacion es la accioén,
y se compone de cuatro elementos:

EL RACISMO: es la base ideoldgica que sustenta la justificaciéon, que legitima p ar a
hacerla sentir como algo natural.

EL PREJUICIO: es la parte humana subjetiva, interna, que motiva la conducta del
sujeto activo. Se aprende en diferentes ambientes.

LA CONDUCTA: es el hecho que materializa la accidén de distincién, peferencia,
limitacién y exclusion, que diferencia y minimiza o menosprecia a una persona o
grupo de personas.

EL RESULTADO: el atfropello a la dignidad humana, la limitacién del ejercicio de
derechos ciudadanos iguales.

Las relaciones econdmicas y sociales en Guatemala se han fundado histéricamente
en relaciones de dominacion politica y explotacion econdmica de grandes sectores
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humanos a quienes se les ha limitado el ejercicio pleno de sus derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales.

La prohibicion de la discriminaciéon nace como consecuencia del derecho humano ala
igualdad y a no ser discriminado en las relaciones interpersonales y como un compromiso
de los Estados por combatirla y erradicarla.

El Sistema de Proteccidn Universal de los Derechos Humanos sobre la discriminacion
plantea la necesidad de prohibir que auna persona se le niegue laigualdad de trato, por
pertenecer a determinado grupo o categoria social. Vincula y acarrea obligaciones a
los Estados y le genera responsabilidad internacional. Ante las dimensiones del fendmeno
de la discriminacién en Guatemala, su sola criminalizacidén no resulta suficiente para
erradicarlo. Pero esta penalizacion debe hacerse de forma subjetiva y hacer énfasis
en el prejuicio, como una precondicién para consumar el ilicito y la intencionalidad de
cometerlo. Se comparte la posicion de que toda conducta reprochable socialimente
debe ser sancionada pero también nos queda claro y el convencimiento de que la
discriminacionsocialesunfendmeno de multiples causasy que porlo tanto su erradicacion
requiere de igual modo, diversas acciones que van mas alld de las respuestas puramente
juridicas.

Para una mejor comprensidn respecto del bien juridico protegido es indispensable
hacer un ligero andlisis de la ley penal y conducta antisocial tipica. La ley penal estd
formada por tipo y punibilidad.

1°. Individualiza conductas.

Los tipos penales fundamentalmente describen conductas antivaliosas, o sea conductas
antisociales consideradas delitos porque rompen o ponen en peligro la armonia social. El
tipo es un ente normativo porque estd enlaley y es un ente descriptivo porque describe
conductas. Mds adelante nos referiremos a la punibilidad.

2°. Protege Bienes Juridicos Tutelados -BJT

El delito de discriminacién para ser analizado desde la perspectiva del bien juridico
tutelado, debe atender sus alcances y limitaciones en su aplicacion cotidiana por el
sistema de justicia. Uno de los fines del tipo penal es proteger bienes juridicos. Los bienes
juridicos protegidos, son las necesidades e intereses para la éptima convivencia social. El
tipo penal protege bienes juridicos fundamentales y el delito los dana, por eso el cédigo
penal debe indicar tipos que protegen la vida. En los cédigos no hay delitos, hay tipos
penales.

En palabras sencillas, el objeto sobre el cual se legisla, serd en este caso la conducta
discriminatoria y el juicio de estimacion ética de la sociedad que debe protegerse seria
la dignidad para hacer més humana la convivencia social. Se sostiene la posicion que,
la naturaleza juridica del delito de discriminaciéon es el derecho a la igualdad, pero sus
resultados atentan contra la dignidad humana, lo cual cobra mayor sentido cuando se
afectan, las necesidades vitales, las condiciones bdsicas, de colectivos humanos para
vivir como seres humanos en condiciones dignas.

Se comparte la opinidon de estudiosos y académicos guatemaltecos, que sostienen que



la discriminacion dentro del actual cédigo penal, debe estar ubicada dentro de los tipos
penales confra la humanidad, teniendo el cuidado de distinguir cuando afecta a una
persona en particular o a un colectivo humano (pueblos indigenas).

El tipo penal de discriminaciéon en las diferentes legislaciones ha sido clasificado
segun la intensidad que alcanza la conducta inspirada en una motivaciéon o finalidad
discriminatoria.

1. “La dignidad humana o ejercicio de los derechos de las personas: Capitulo VII,
titulo Il del Libro Il Cédigo Penal Francés y Codigo Penal del Distrito Federal de
México.

2. Los Intereses colectivos como el orden publico o la paz puUblica: Seccion Vi
del libro ll, Codigo Penal Aleman, pdarrafo 130.

3. Peligro o dano para las personas: Capitulo IV, titulo XXI, Cédigo Penal Espaiol™=,

Los dos primeros grupos de bienes juridicos protegidos, se expresan a través de actos que
no implican violencia fisica. Pero en cuanto al peligro o dano alas personas presentan un
mayor grado de intensidad y generalmente son establecidos como delitos de genocidio
o agravantes especificas; la infencion discriminatoria implica la finalidad de aniquilar o
destruir a ese grupo o comunidad en particular.

Las conductas descritas en el tipo de discriminacion, pueden ser acciones u omisiones.
Cuando la descripcion tipica es una actividad se denomina accidén, cuando se describe
una inactividad, un dejar de hacer cuando se tiene la obligacion de hacer, se denomina
omision.

La omision estd asociada con la discriminacion indirecta o encubierta. Se discrimina
encubiertamente cuando supuestamente se frata a todos por igual sin importar la
condicién econdmica, social, étnica, de sexo, de edad, u ofras caracteristicas de las
personas, pero el resultado es que grandes mayorias salen perjudicadas. Esto tiene
relacion con la discriminacion institucional y estructural. Por ejemplo: el acceso a la
justicia para los pueblos indigenas y las mujeres.

En la actividad se maneja un proceso causal, mientras que en la inactividad el sujeto
omite impedir el proceso causal. Tanto las actividades como las inactividades senaladas
en el tipo pueden ser dolosas.

Las dolosas requieren que el agente oriente su voluntad hacia la concrecién de un fin
especifico. En la conducta de omision el agente debe responder por la concrecion del
tipo al no haber observado el deber de cuidado.

Los fipos se integran con elementos objetivos y subjetivos.
* Los subjetivos se refieren a la voluntad y capacidad del sujeto activo.
* Los objetivos son los que definen la conducta tipica.

Ejemplos:

Que un juez un fiscal, un abogado defensor, no conozca el derecho y consecuencia de
su ignorancia no lo aplique.

Que un funcionario o empleado publico no haga lo que estd obligado hacer.
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En la discriminacion el ndcleo de la accidon u omisidon es una conducta discriminatoria,
de frato desigual, que afecta los derechos de la persona discriminada.

El Arficulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, establece que las normas se interpretardn
conforme a su texto segun el sentido original de sus palabras, a su contexto y de acuerdo
con las disposiciones constitucionales. La definicion gramatical es de mucha utilidad:

Las acciones son:

1.
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Distincidn. Segun el Diccionario de la Lengua Espafola, consiste en la diferencia por
la cual una cosa no es la ofra, o no es semejante a otra. Se entiende también
como la prerrogativa, excepcion y honor concedido a alguien. La distincion es
discriminatoria, cuando infundadamente, inferioriza a los discriminados y minimiza
sus derechos.

La Corte de Constitucionalidad hace referencia a: “la universalidad de la ley, pero
no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho de que el legislador contemple
la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles
un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion razonable
de acuerdo al sistema de valores que la constitucion acoge...”.

El principio de igualdad también debe serentendido como la prohibicidn de privilegios
para ciertas personas y grupos sociales.

Exclusion, se refiere a quitar alguien o algo del lugar que ocupa. Descartar, rechazar
o negar la posibilidad de algo. Se define como la privaciéon de personas o grupo de
personas, de las esferas politica, econdmica y social. La exclusion social es mds que
la mera pobreza y se frata por fanto de las condiciones, provocadas por el sistema,
que impiden la plena participacion y ejercicio de los derechos de las personas y la
colectividad.

Restriccion. Se define como ceiir, circunscribir, reducir a menores limites.

Es indispensable tener en cuenta que existen restricciones delimitadas dentro de la
normatividady que corresponden ala prevalencia delinterés social sobre el particular,
asicomo asituaciones de orden publico. Ladoctrinadel derecho constitucional afirma
qgue no pueden existir libertades absolutas y que los derechos son limitados en cuanto
a su extension; ninguna constitucion puede conceder libertades sin sujecion a la ley
que establezca los limites naturales que devienen del hecho real e incontrovertible
de que el individuo vive en sociedad, en un régimen de interrelacion.

La restriccion de los derechos es valida para garantizar los derechos de las personas
y responder a las necesidades de orden publico e interés nacional, en este caso
concreto, el derecho a la justicia.

Preferencia.Se entiende como la ventaja que alguien o algo tiene sobre ofra
persona o cosa, ya sea en el valor, ya sea en el merecimiento. Es la eleccién de
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alguien o algo, entre varias personas o cosas. Es entendida también como el privilegio
de unos sobre los ofros.

Las conductas de accidén u omisidon de distincidon, exclusion, restriccion o preferencia,
se encaminan a impedir o dificultar el ejercicio de un derecho legalmente
establecido=.

El efecto de la accidn es el menosprecio o atropello, que impide, dificulta o anula el
ejercicio de un derecho legalmente establecido, incluyendo el derecho consuetudinario
o costumbre (202 Bis del Codigo Penal).

El sujeto pasivo puede seruna persona, grupo de personas o asociaciones (persona
juridica).

Elsujeto activo puede seruna o varias personasfisicas. El fipo penal es generaly abstracto,
caracteristica esencial de la ley penal. No comparto la tesis de que el sujeto activo
sea una persona juridica, porque el derecho penal en Guatemala sigue la tendencia
de legislaciones y doctrinas modernas de juzgar acciones humanas, de castigar actos
humanos. La pena es la reaccion punitiva del Estado ante el delito realizado y ante la
tentativa del delito. La medida de seguridad es la reaccion preventiva del Estado ante la
posibilidad del delito. La sancion penal es para la persona fisica. Cancelar el registro de
una persona juridica es una medida preventiva administrativa para eliminar la comision
del delito. Pena y medida de seguridad son diferentes. Esta situacion nos plantea el caso
de una antinomia, porque dos articulos se contradicen.

Dolo. Es el conocimiento (saber) y voluntad (querer) de realizar la conducta descrita en
el fipo penal. Existe coincidencia entre lo que el autor quiere y hace.

De este concepto se derivan sus elementos: Intelectual o cognoscitivo, que es conciencia
y conocimiento de los elementos objetivos del fipo (elementos normativos y descriptivos).
Por ejemplo, saber que discriminar a una persona o grupo de personas estd prohibido.
Que la diferenciacioén para inferiorizar o menospreciar lesiona la dignidad humana y no
permite el ejercicio de los derechos fundamentales.

El delito es doloso cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese
resulfado el autor se lo presenta y ejecuta el acto. La discriminacion es un delito de
resulfado en el que el dolo es directo, o sea que existe el conocimiento y la voluntad de
realizar la accion.

El sujeto activo ha de tener nocion de que estd realizando una distincion, exclusion,
restriccion y/o preferencia sobre una persona o grupo de personas o asociados. Para que
el delito sea doloso no se requiere que el autor tenga presente todas las caracteristicas
y condiciones del delito. Por ejemplo: en el caso de Maria Tuyuc, el guardia del lugar no

25 La Discriminacion. De la inefable realidad a su punibilidad en Guatemala. Fundacién Mirna Mack. Primera Edicién.
2006.



tenia presente el andlisis histérico de la discriminacion en Guatemala, pero si tenia claro
que por ser ella indigena se consideraba inferior y no podia ingresar al lugar.

El componente subjetivo de la discriminacion punible, sobrepasa lo meramente emotivo
o psicoldégico y causal. Es una actitud puramente interna del sujeto activo. Se le interpreta
como una caracteristica del dnimo o disposicidon moral que se traduce en la actitud
orientada en contra del valor de respeto a la dignidad humana.

Es importante diferenciar entre el prejuicio y discriminacion, como lo hace la legislaciéon
brasilena. El prejuicio se considera un sentimiento y una actitud en relacién a un grupo
de personas, como resultado de la internalizacién de creencias de superioridad sobre
otros grupos y la legitimacién de dicha subordinacion. La discriminacién es el acto, es su
manifestaciéon de hecho.

De la punibilidad. El derecho penal tiene una funcién simbdlica en cuanto establece
lo permitido y lo prohibido o reprochable. Las personas recurren a él para la proteccion
y garantia de los derechos. Cuando los derechos son lesionados el Estado impone una
pena a través de sus mecanismos de poder punitivo.

Para la teoria del Modelo Logico Penal, la punibilidad es la amenaza de una pena
reservada para quien, concretice el fipo penal. La punibilidad corresponde al poder
legislativo, es parte de la ley penal, mira al futuro, por ello es general; la punicién, es
propia de la actividad jurisdiccional, la aplica el juez en la sentencia; la pena viene a ser
el castigo efectivamente padecido por el condenado o penado.

La punibilidad establecida en el tipo penal de discriminacidn, articulo 202 Bis es de “uno
a tres anos de prision y multa de quinientos a tres mil quetzales”. Se agrava la punibilidad
en una tercera parte:

Cuando la accién u omisién discriminatoria es por motivos de Idioma, Cultura o Etnica.
Para la realidad guatemalteca, puede argumentarse suficientemente, que el sujeto
pasivo, requiere de una cualidad especifica, ser indigena.

En cuanto al inciso b) la agravante consiste en difundir de cualquier forma y medio,
apoyar o incitar ideas discriminatorias.

Enlosincisos c y d del citado articulo. El sujeto activo requiere de una cualidad especifica,
ser funcionario o empleado publico o prestar un servicio publico.

En el caso de Maria Tuyuc, pese a la divulgacion de los medios de comunicacién y el
apoyo recibido por diferentes organizaciones civiles, la parte resolutiva de la sentencia
establecié:

IV. DE LA PENA A IMPONER: un afo cuatro meses de prisidon y multa de SEISCIENTOS SESENTA
Y SEIS QUETZALES CON SESENTA Y SIETE CENTAVOS...VI. DE LA SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA PENA: El Articulo 72 del Cédigo Penal establece que el juzgador podrd suspender
condicionalmente la ejecucién de la pena por un tiempo no menor de dos anos ni
mayor de cinco, cuando la pena consista en privacion de libertad, que no exceda de



fres anos... y pueda presumirse que no volverd a delinquir. Los anteriores presupuestos
son aplicables al presente caso.

Solo una justicia penal eficaz puede prevenir el delito. Lo eficaz no consiste solo en
reprimir; la justicia penal es la que produce certeza de que todo delito serd justamente
perseguido, juzgado, castigado y tratado. Esta es responsabilidad del Estado. El
funcionamiento de la justicia penal del Estado, tanto en la punibilidad, la punicion y
la pena es la prevencion individual o general como condicidn necesaria para que
funcione el Derecho penal. La impunidad es un factor crimindbgeno que propicia la
delincuencia, algunos fallos son una invitacién a delinquir.

Existen dos planteamientos al respecto:
Que la pena de prision se incremente, porque es un delito de gravedad y la pena no
esté sujeta ala suspensidon condicional o medida desjudicializadora.

Que se incremente la pena pecuniaria, que afecte directamente el patrimonio del
autor del delito. De esta forma el Estado manifestaria la importancia en la persecucion,
investigacion, acusaciéon y sancién del delito de discriminacion.

* La punibilidad establecida en el tipo penal de discriminacion, articulo 202 bis del
Codigo penal guatemalteco no es coherente con la conducta prohibida, dados
sus efectos para la convivencia social en una sociedad multicultural. El precedente
juridico obfenido en las sentencias de los casos relacionados con la Dra. Rigoberta
Menchu y Maria Tuyuc, permiten la suspension de la pena. Dada la tfrascendencia
social del delito de discriminaciéon en contra de los pueblos indigenas, la pena
impuesta no cumple la finalidad preventiva, no son un escarmiento para no volver a
cometer el delito, por el contrario son una invitacién a delinquir discriminando a los
indigenas. En consecuencia recomiendo, su andlisis, discusion y reforma.

« Considero que a la par de las penas principales impuestas, deben aplicarse las
penasaccesoriasestablecidasen el articulo 42 del Cédigo Penalparadaroportunidad
a la psicologia, psiquiatria, sociologia, anfropologia, criminologia, etc. de brindar
una respuesta mas integral al delito de la discriminacion que tiene diversas causas.
La sola criminalizacion de la discriminacion es insuficiente, puesto que es un delito
multicausal, en consecuencia la sancién penal debe dar lugar a ofras respuestas
mas alld de las juridicas, para evitar que el discriminador vuelva a cometer el acto
discriminatorio.

* A los condenados por el delito de discriminacion confra los pueblos indigenas,
debe imponérseles las penas accesorias de reeducacion, trabajo comunitario en
pueblosindigenas, fratamiento psicoldgico, publicacidondelasentencia, inhabilitacion
de cargo si fuere funcionario o empleado publico, con la finalidad de resocializar a
la persona condenada y mejorar sus relaciones interculturales.
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El peritaje antropoldégico en casos

de discriminacion

M. Guisela Mayén*

Infroduccion

Actualmente en Guatemala, la falta de acceso a la justicia de manera equitativa es
generalizada para todos los ciudadanos, sin embargo, igual que sucede en otros dmbitos
de la vida social, la poblacién indigena es la que principalmente ha enfrentado serias
limitaciones para un pleno goce del derecho a la justicia.

El modelo monocultural implantado (y aun vigente) por el Estado-nacion, se sustenta en
el principio de laigualdad ante la ley. Este modelo ha tenido graves consecuencias para
la poblaciéon indigena, principalmente por las politicas publicas puestas en marcha con
el objeto, primero de asimilar y luego de integrar a los indigenas a la “cultura nacional”,
es decir con el propdsito de lograr la homogenizacién cultural y por lo tanto la disolucién
de las diferencias.

A pesar que en las Ultimas dos décadas se formd y se ha ido consolidado el movimiento
indigena cuya principalreivindicaciéon es elreconocimiento de la diversidad y su derecho
a la diferencia, el Estado aun no da respuestas adecuadas a la realidad multicultural y
multilingUe del pais. La principal razén es sin lugar a dudas el racismo y discriminacion
hacia los pueblos indigenas, que prevalece en el pais; y especificamente el racismo de
Estado, que se manifiesta en el déficit en la prestacion de los servicios esenciales a la
poblacién indigena.

Con relacion al acceso a la justicia oficial, la mayoria de indigenas involucrados en
procedimientos penales generalmente quedan reducidos a un estado de indefension
principalmente por falta de respeto hacia las diferencias culturales. Asi por ejemplo, a
los indigenas no les es posible expresar su punto de vista durante el juicio, pues aungque
el sistema deberia prestar el servicio de intérprete o el funcionario de justicia ser bilingUe,
este servicio esinadecuado o inexistente. Los ciudadanos en general pero principalmente
los indigenas desconocen sus derechos, por lo tanto no los exigen durante el juicio, casi
siempre carecen de asesoria juridica apropiada para su defensa y ademds gran parte
de los procedimientos se llevan a cabo por escrito y muchos los usuarios indigenas son
analfabetas. Sin embargo lo mds grave para la poblacién indigena, es la experiencia
de enfrentarse a un sistema que juzga y condena desde una perspectiva cultural que
le es ajena y que la mayoria de veces las personas indigenas ignoran o no alcanzan a
comprender.

Para contrarrestar esta situacion se aplica el peritaje anfropoldgico. En el pais existen
algunos casos en que se ha utiizado como medio de prueba para atenuar la pena
o para demostrar que algunas personas indigenas actuaron en congruencia con sus
valoresy formas de vida propios aunque el sistema oficial considera delictiva su conducta
y no toma en cuenta que la falta o delito no se considera como tal de acuerdo a
perspectiva cultural de quien se ve implicado. No obstante, el nUmero de casos que han
incorporado peritajes culturales, aun estd lejos de constituir una solucion efectiva frente
a los miles de casos que no foman en cuenta este mecanismo y aplican “todo el peso
de laley”. A pesar de esto, se vislumbra

26  Antropdloga, especialista en Derecho Indigena y peritaje antropoldgico.
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un leve cambio positivo en los prejuicios, creencias y actitudes racistas y discriminatorias
en autoridades del sistema oficial, que hacen un esfuerzo por lograr una reinterpretacion
de las leyes oficiales, que les permita comprender que un mismo hecho puede ser
interpretado y recibir tantas respuestas como culturas coexistan en el pais. Estos son
los operadores de justicia que aceptan el peritaje anfropoldgico en casos que lo
ameritan.

Porotrolado, aunque en Guatemala se cuenta con algunas experiencias paradigmaticas
en las que, sentencias del sistema oficial reconocen casos juzgados dentfro del derecho
indigena, no existe una ley de coordinacion, ni una armonizacion sistemdtica en la
aplicaciéon de la justicia estatal que garantice que hechos o casos sancionados por
autoridades indigenas se fomen como cosa juzgada. Mas bien, la experiencia indica
que la mayor parte de operadores de justicia, hacen caso omiso de la diversidad cultural
y generalmente conocen casos ya resueltos en las comunidades.

El peritaje antropoldgico parte de la necesidad de hacer un esfuerzo por alcanzar
una comprension acerca del contexto cultural donde surge el ofro o los ofros sistemas
normativos. En este senfido el peritaje antropolégico constituye un mecanismo de
coordinacion entre los dos sistemas.

Asimismo, aungue en menor escala pero no por eso de menor utilidad se realizan peritajes
anfropolégicos en casos de discriminacion y de violencia hacia las mujeres.

La teoria antropoldégica ha desarrollado diversos conceptos, entre los cuales el de
cultura es considerado como un concepto central porque permite comprender el
comportamiento de los seres humanos en sociedad y las diversas formas de pensamiento
y las relaciones sociales. Otros conceptos asociados a éste son la diversidad y el
pluralismo.

La cultura subsume todas las expresiones de una sociedad, asimismo, cada sociedad
tiene una vision del mundo propia, que es la base de su filosofia (valores y principios),
sistema de creencias (religion, rituales), sistema de socializacidon (ensenanza vy
aprendizaje), sistema de salud (enfermedad y medicina), sistema politicos, sistema
econdmicos y sistema juridicos.

De manera resumida, la cultura provee los valores y principios que son la base de la
convivencia humana denfro de una sociedad, por lo tanfo constituye el marco de
referencia en el que la sociedad se desarrolla y en el que las personas realizan sus
actividades.

En una definicion amplia, la diversidad comprende aspectos relacionados con la
etnicidad, el género, la edad, la religidon y la orientacion sexual de las personas. En el
dmbito de la cultura, la diversidad implica que los grupos sociales poseen actitudes,
percepciones, motivaciones y necesidades propias y por lo tanto diferentes.

27  Incluye costumbres, prdcticas, forma de vida, reglas de comportamiento, manera de ser, vestimenta, el conocimiento, el
arte, la moral y cualesquiera otfros hdbitos y capacidades adquiridos por el hombre.



Hay tantas inferpretaciones de la realidad como sociedades humanas existen. Ademds
los sistemas e instifuciones cambian de una sociedad a ofra y cada grupo humano
crea estrategias diferentes para dar respuesta a similares desafios que presentan la
naturaleza y la vida social. En otfras palabras, la diversidad cultural significa que cada
cultura da respuesta de manera distinta a hechos similares.

La diversidad cultural en general y la diversidad juridica en particular adquieren
importancia de primer orden cuando se examinan hechos a la luz del poder del Estado
y de su sistema judicial. En Guatemala —al igual que en otros Estados donde la diversidad
cultural es una realidad pero no se han institucionalizado politicas adecuadas- el sistema
juridico investiga, juzga y sanciona a indigenas haciendo abstraccién de su cultura. Se
tipifica un hecho como falta o delito sin tener en cuenta que en el marco de la cultura
de los pueblos indigenas podria fratarse de una accion o conducta aceptaday muchas
veces hasta alentada por parte de los miembros de la sociedad.

Una norma o ley dentro del marco juridico occidental por ejemplo, podria estar renida
con las fradiciones, costumbres, creencias y forma de vida de una sociedad indigena.
A lo cual podria muchas veces anadirse que las personas que pertenecen a una cultura
diferente no pueden comprender ciertas normas o no captan su sentido moral o ético
porgue éste no concuerda con el que ellos sustentan.

Diversidad juridica y pluralismo juridico no es lo mismo. Existe pluralismo juridico cuando
en un Estado se aplican diversos sistemas normativos, en igualdad de condiciones, por
ejemplo el sistema de justicia oficial, el sistema juridico indigena, los sistemas juridicos
infernacionales o sistemas juridicos fransnacionales que actualmente rigen en casi todos
los Estados.

La anfropologia reconoce tres categorias de normatividad social. Las normas mds
elementales son las que rigen el comportamiento social, constitfuyen aquellas cuyo
rompimiento no implica mayores sanciones. Ejemplo la forma de vestirse de acuerdo a
ciertas pautas y al rol asignado.

La segunda categoria de normatividad es la costumbre, que son prdacticas y habitos
asociadas a creencias, valores y reglas compartidos por un grupo social. Es decir son
reglas de conducta y constituyen el fundamento de la moral y la ética, su cumplimiento
es obligatorio y en alguna medida son el fundamento de la organizacion social y las
instituciones de una sociedad. Los problemas que enfrenta toda sociedad son mds o
menos iguales, pero el modo de regularlos mediante las instituciones varia de acuerdo
a las diferencias culturales. Las costumbres estan contenidas en un marco mds o menos
formalizado, pero plenamente institucional, de mitos, ritos, creencias, cédigos religiosos
y morales.

La tercera categoria normativa surge cuando ciertas costumbres se formalizan en un
cuerpo uniforme de normas. Este cuerpo de normas se denomina ley. En todo grupo
social estas tres categorias funcionan coordinadamente para regularlos diversos dmbitos
de la intferaccion social.



Por lo tanto, la diversidad cultural se manifiesta en fodos los dmbitos de la vida social,
en tal sentido el derecho, en cualquier sociedad es producto de la cultura. Por lo tanto,
sistemas culturales de naturaleza distinta generan sistemas juridicos también diferentes y
con vida auténoma, en el sentido que cada uno tiene un desarrollo propio.

La diversidad juridica, como queda dicho, consiste en que existen valores y principios
propios de cada cultura que fundamentan su sistema de justicia, (normativa,
procedimientos, y autoridades). La diversidad en este dmbito, implica que un hecho
puede ser considerado un delito o no, o que la gravedad de un hecho puede tener
distinto grado, dependiendo del lente cultural con que se le juzgue. Asi, una persona
que realiza actividades consideradas apropiadas en el marco de su tradicion cultural,
podria estar fransgrediendo normas desde la perspectiva juridica de otfra cultura.

En otras palabras, se criminaliza la cultura. Una norma o ley dentro del marco juridico
del Estado, podria estar renida con las tradiciones, costumbres, creencias y forma de
vida de la cultura a la que pertenece la persona. A lo cual muchas veces se anade que
las personas que pertenecen a una cultura diferente no pueden comprender ciertas
normas o no captan su sentido moral o ético porque éste no concuerda con el que ellos
sustentan.

Por lo tanto, la primera consecuencia del reconocimiento efectivo de la diversidad
juridica es que, dicha diversidad forme parte de los principios y valores fundamentales
que dan contenido a la politica criminal del Estado. El derecho penal en un Estado
pluricultural debe sustentar el supuesto que las distintas valoraciones sobre las conductas
que provengan de referentes culturales diferentes deberdn ser respetadas, es decir que
no se sancionard a la cultura del “otro™.

En un contexto pluricultural que respete plenamente el pluralismo, los jueces deberdn
fomar en cuenta, al momento de resolver en un fribunal, daftos provenientes del
contexto cultural y social de los implicados. En ofras palabras despenalizar las acciones
de personas que por pertenecer a un grupo cultural distinto han cometido hechos que
el Derecho oficial tipifica como delictuosos.

Las personas indigenas que se encuentran involucradas en procedimientos penales,
generalmente desconocen el funcionamiento del sistema de justicia precisamente
porque opera dentro de un contexto cultural ajeno a él. El peritaje anfropoldgico es un
mecanismo que contribuye a despenalizar o descriminalizar la cultura, a que el acceso
a la justicia para los pueblos indigenas sea justo. Por el contrario, su falta de aplicacion,
incide en que el juez falle sin fomar en cuenta la diversidad.

El peritaje= antropoldgico también llamado prueba judicial antropoldgica o peritaje
cultural, consiste en cuestionar desde otro marco cultural los hechos que se juzgan.

28 El peritaje se define como la opinibn emitida por un experto o profesional en cualquier rama de
conocimiento cientifico, técnico, artistico o prdctico. Esta opinién se da a peticién de una autoridad competente, con
el propdsito de explicar, aclarar o valorar hechos o circunstancias relevantes sobre un asunto que estd siendo objeto de
juicio o para adquirir certeza sobre tales hechos.



Permite aportar los medios de prueba que la ley contempla para acreditar que la
diferencia cultural propicioé y condiciond una conducta tipificada como delito en los
codigos del sistema juridico oficial pero que desde la perspectiva cultural del individuo
que ha cometido la falta no lo es.

Probablemente lo primero que el peritaje antropoldgico debiera aportar a un proceso
es la devolucién de su identfidad étnica y cultural a los involucrados, puesto que en los
expedientes judiciales no se registra ni el origen étnico ni el idioma del procesado. La
diferencia cultural simplemente no se registra, dejando al individuo indigena desprovisto
de su identidad y por lo tanto también desprovisto de sus derechos.

Elexpediente judicial se construye a partirde una especie de machote en donde las frases
hechas, los giros del lenguaje y las referencias a codigos y normas, no reflejan la realidad
de los acontecimientos. La declaracion del imputado se logra por medio de preguntas
qgue mds bien son afirmaciones y que el indigena muchas veces por incomprension del
idioma o peor aun de los tecnicismos juridicos en otro idioma que no es el de él, termina
afrmando lo que deberia negar. Lo cual se interpreta como contradicciones entre las
diferentes declaraciones y se deduce por lo tanto la culpabilidad.

Todo este enframado se va imponiendo poco a poco sobre la version de los hechos
que muchas veces ni siquiera logra narrar el inculpado. El expediente se convierte en
un documento en donde su version no aparece; pero si resalta el discurso formal y el
respeto al procedimiento mdas que el delito mismo. El origen cultural en lugar de constituir
un atenuante se convierte en la fuerza del argumento judicial.

Por medio del peritaje cultural es posible aclarar los hechos, porque se contextualizan
denfro de la realidad cultural y social que los rodea. Busca el origen y la explicacion
dentro de dicho contexto.

La funcion mds importante del peritaje cultural es evitar que se sancione la diversidad
cultural; que se respeten los derechos culturales y sea tenido en cuenta el sistema
normativo de los pueblos indigenas. Que los jueces tomen en cuenta para la resolucion
de los casos, datos del contexto cultural que pueden ser cruciales para hacer justicia
con perfinencia cultural.

El derecho penal es un producto cultural, puesto que como se ha dicho cada cultura
define los hechos que considera delictivos y los que no, la valoracion o tipificacion de
un hecho como delito se enmarca en un determinado sistema de valores (cultural). Es
en esa dimensidon en la cual radica la importancia del peritaje antropoldgico o cultural,
en un pais multicultural como Guatemala pues el sistema juridico del Estado juzga a
personas que, por pertenecer a un grupo cultural diferente, podrian no comprender
ciertas normas, ni el sentido moral o ético que las sustentan.

29 El error de comprension culturalmente condicionado fue concebido por Zaffaroni, combinando el concepto
legal de error de prohibicién con el concepto antropoldgico de condicionamiento cultural



Por medio de un andlisis de los hechos es posible probar cuando la comision de un delito
se frata de un error de comprension culturalmente condicionado. A continuacion se
cita en su totalidad los fundamentos de esta figura, segun el autor Francia Sdnchez:

De acuerdo a la doctrina penal, la persona considerada culpable de un delito debe
tenerla posibilidad efectiva de conocerlanorma, y comprenderlay con ello comprender
la antijuridicidad de su conducta.

Debe entenderse entonces que el “error culturalmente condicionado” imposibilita la
comprension de lanormay la antijuricidad de la conducta, debido alacondicionamiento
cultural del individuo. En opinion de Zaffaroni es un “error invencible que excluye la
culpabilidad y toda sancién penal”. El autor agrega de manera reiterativa que esta
concepcidon «corresponde con una linea que opta por una sociedad democrdatica,
respetuosa del derecho a la diferencia; es una forma de disminuir el actuar violento del
sistema penal y sus efectos negativos”

Se entiende por comprension el proceso mental que se inicia con el conocimiento
y finaliza con la internalizacién o introyeccion de la norma; comprensién es, de esta
manera, conocimiento e internalizacion.

En el error de prohibicion el individuo no conoce o conoce defectuosamente la norma,
lo que al final lo lleva a la no comprension de su conducta.

Pero hay casos en que el individuo conoce la prohibicidén de la norma, pero el derecho
penal no puede exigirle una efectiva comprension; en estos casos nos hallamos ante un
error de comprension. Al respecto ha de diferenciarse:

La conciencia disidente (conciencia erra~da o autoria por conciencia). En la cual
la dificultad para la comprensidon se debe a que el individuo sien—te su obrar como
resulfado de un patron general de valores distintos a los del derecho penal oficial.

Pero, si aceptdsemos que el derecho pe—nal pueda quedar en manos de la conciencia
individual, se corre el riesgo de que cualquier persona pueda alegar que actud bajo un
error de comprension porque sus valores son distintos a los del derecho penal oficial; de
ahi la im—portancia de puntualizar que la conciencia disidente se da cuando el sujeto
wexperimenta como un deber de conciencia de cometer el injuston, es de—cir, que sus
valores le exigen no obedecer la norma penal.

No podemos comparar a quien experimenta esta exigencia de desobediencia con aquel
qgue asume normalmente los valores del derecho penal oficial. Zaffaroni senala que el
que actua por conciencia disidente «realiza un esfuerzo mayor para evitarlo (la comision
del injusto penal) que el correspondiente a quien comete el injusto sin experimentar esa
vivencian.

30 Francia Sdnchez, Luis Sistema Penal y Pluralismo Juridico: Lineamientos para interpretar la legislacién peruana. Ponencia
en el Foro Internacional de Jurisdiccién Especial y Derecho Consuetudinario- Justicia Comunal. Taller sobre Derecho Penal
y Multiculturalidad. Lima: Defensoria del Pueblo, CEAS, CAAAP y ALERTANET. 13 de marzo 2001.



La consecuencia en este caso es la disminucion de la culpabilimdad. En ningin caso se
elimina la culpabilidad.

Sila conciencia disidente sélo atenuala culpabilidad, hay que pregun—tarse siexiste algin
caso que excluya la culpabilidad. La respuesta es afirmativa y en este caso hablaremos
de una dificultad de comprensidn tan grande que imposibilita la comprension: es el
caso del error de comprension culturalmente condicionado.

Si la con—ciencia disidente origina una dificultad en la comprensidon por la existencia
de un patrén general de valores distintos a los del derecho penal oficial, en el error de
comprension culturalmente condicionado la dificultad se debe a que «el individuo se
ha desarrollado en una cultura distinta a la nuestra y ha internalizado desde nino las
pautas de conducta de esa culturan. Por esta razén no puede internalizar, no puede
comprender la anfijuridicidad de su conducta aun cuando conozca la norma. En todo
caso no le es exigible dicha internalizaciéon. Es decir que debido a las pautas de su
propio grupo cultural, no pueda ajustar su conducta a las pautas juridicas o culturales
dominantes.

Elderecho penal no puede nidebe penar a un habitante con patrones culturales distintos
alos del derecho penal oficial. Asi, la exigibilidad de comprension no puede ser idéntica
para aquellos individuos que asumen los patrones y valo-res del derecho penal oficial
y los que se han desarrollado con patrones y valores culturales distintos. En este caso la
consecuencia es similar al error inevitable de prohibicion que elimina la culpabilidad.

El peritaje es una actividad procesal desarrollada en virtud de un encargo judicial, que
a partir de los conocimientos de un perito o experto, suministra al juez argumentos o
razones para su convencimiento de hechos, prdcticas, creencias para el entendimiento
de un caso especifico.

Es un medio para el entendimiento de un objeto o causa especifica.
Es una prueba que busca demostrar una hipodtesis.
Se traduce en “prueba plena”, cuando el juez lo considera en una sentencia.

No se centra en la busqueda de inimputabilidad por origen, es decir el peritaje no
interviene para liberar o reducir penas a un implicado por su pertenencia a ofra cultura
ni reproduce la légica de subordinacion de una cultura sobre las ofras.

En un proceso judicial el peritaje antropolégico no busca demostrar inocencia para que
Nno se sancione, tampoco busca probar involuntariedad frente a un hecho, y no consiste
en equiparar el objeto de sancidon de un sistema con el de otro sistema. La funcion
del peritaje cultural es analizar los hechos dentro del marco cultural indigena y aportar
datos importantes del contexto cultural en que se desenvuelve el caso, de manera que
sirvan de elementos de juicio para el juzgador.



El perito es designado por el fribunal mediante un discernimiento de cargo. El
perito acepta el cargo y se compromete a emitir su juicio técnico o profesional
objetivamente, sobre los puntos, temas o aspectos que el fribunal le solicite; estos
puntos quedan anotados en un oficio que el tribunal envia al perito, en éste
también senala fecha para la entrega del dictamen y fecha en la que el perito
debe presentarse en el juicio o la vista para ratificar y si es necesario tfambién
para ampliar el dictamen.

El perito emitird por escrito su dictamen y lo hard llegar en el plazo que se le
haya senalado. Durante el juicio, el perito deberd manifestar, bajo juramento de
decir la verdad, que ha actuado con objetividad, tomando en consideracion
tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a
cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las que podria
incurrir si incumpliere su deber como peritos.

Los peritos son personas que van a intervenir en un proceso judicial para conftribuir
con sus conocimientos y saberes especializados, al conocimiento o apreciacion
del juez o tribunal sobre hechos o circunstancias relacionados con el asunto
debatido. El perito antropdlogo debe ser un experto en el tema o temas objeto del
peritaje, debe poseer experiencia y conocimientos suficientes de la comunidad
de origen de las personas involucradas en los hechos. Es recomendable que
posea conocimientos juridicos bdsicos.

A pesar de ello, para elaborar el dictamen de un peritaje cultural es indispensable
realizar una investigacion exhaustiva de los hechos denfro de la comunidad.
Para tal fin debera:

* Realizarse entrevistas con las partes involucradas y con terceros que tengan
alguna relacion con los hechos.

* Consultar con autoridades tradicionales, es decir se busca el testimonio y la
opinion de personas conocedoras de las normas comunitarias, las costumbres
y creencias.

* Debe recolectarse informaciéon de casos similares con el objeto de contrastar
los hechos y poder determinar si efectivamente se enmarcan dentro de la
normativa tradicional de la comunidad o no.

31 Durante el juicio el tribunal puede solicitar al perito la exposicion completa del dictamen, explicacién del
dictamen o de alguno de sus puntos asi como formular preguntas. Ademds le hardn preguntas tanto la defensa como
la fiscalia sobre cualquier punto,método, conclusiones y otros aspectos del dictamen. Puede haber critica al dictamen,
objeciones El perito podrd solicitar que quiere ampliar algun punto, si lo considera pertinente.



* Esrecomendable, obtenerinformacion de otrascomunidades que pertenecen
al mismo contexto culturaly lingUistico con el objeto de dar mayor consistencia
a la fuerza probatoria de los hechos. Esto permitird probar que no son
disposiciones aisladas las que ha tomado la comunidad sino que forman
parte de un cuerpo normativo coherente.

El perito cultural o perito antropdlogo no es un juez, es simplemente el auxilio
cientifico de la justicia que da elementos explicativos a un hecho, por lo tanto,
en el caso de los peritajes antropoldgicos no es necesario hacer una etnografia o
una resena bibliogrdfica; hay que tener la suficiente capacidad de sintesis, para
enconftrar los elementos explicativos que muestren puntualmente lo que a la luz
de los requerimientos o preguntas formuladas por el tribunal fueron solicitados
administracion de las instituciones de justicia se requiera.

Los peritos, ya sean designados por el Tribunal o por las partes en el ejercicio de
sus funciones durante el proceso, deberdn actuar respetando en todo momento
los principios de imparcialidad y objetividad, observando el deber de decir la
Verdad.

Enla elaboracion del dictamen, debe actuar con la mayor objetividad posible, tomando
en consideracion tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar
perjuicio a cualquiera de las partes. El perito en el ejercicio de sus funciones, incurriria en
responsabilidad penal si diera testimonio falso.
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El antropdlogo que interviene como perito ya sea por que se desempena como tal en
alguna institucion, debe tener en cuenta que:

* El dictamen lo hace bajo juramento

e El dictamen debe ser preciso y detallado

e Eldictamen debe ser ético

* El dictamen no debe emitir juicios de valor o juicios de responsabilidad

Enresumen, el dictamen pericial debe orientar de manera cientifica dando los elementos
necesarios para que la autoridad solicitante tome una decision o emita un concepto
que sea acorde con las disposiciones legales vigentes.

La prueba pericial tiene como funcion la de brindar informacion aljuez para que éllogre
una adecuada valoracion de los hechos a la luz de los conocimientos y los hechos que
incorpora el dictamen. Asimismo el dictamen debe proporcionar certeza sobre hechos
o circunstancias relevantes en el asunto.

32 Arficulo 234. (Dictamen). El dictamen serd fundado y contendrd una relacién detallada de las operaciones
practicadas y sus resultados, las observaciones de las partes o de sus consultores técnicos, y las conclusiones que se
formulen respecto de cada tema pericial, de manera clara y precisa. Los peritos podrdn dictaminar por separado
cuando exista diversidad de opiniones entre ellos.

El dictamen se presentard por escrito, firmado y fechado, y oralmente en las audiencias, segun lo disponga el tribunal
o la autoridad ante quien serd ratificado



Todo dictamen pericial estd compuesto por:

Presentacion. Esta parte debe llevar el objeto o la referencia del expediente del caso
y quien hace el informe.

Temas. En este apartado se detallan los puntos o femas que se son objeto del peritaje
y que deben concordar con lo solicitado por el tribunal.

Procedimientos. Es el espacio donde se enumeran de manera resumida los pasos y
actividades que se realizaron para la investigacion

Resultados. Consiste en una disertacion breve pero completa del fundamento
antropolégico del comportamiento en cuestion o del hecho a explicar. Estos
resultados deben reflejar un andlisis profundo de los hechos. Constituye la fuerza
probatoria.

Observaciones. En las observaciones el perito puede ampliar y emitir su punto de
vista sobre los hechos basdndose en el andilisis de los hechos.

Ademds de responder a los puntos que solicita el tribunal, el perito puede incluir
algunas observaciones a los hechos, en este apartado de observaciones es
pertinente incluir un andlisis que permita ampliar aspectos que el perito considera
relevantes y que no aparecen en el expediente. Aspectos que se recabaron durante
la investigaciéon antropoldgica.

Conclusiones. En esta parte se emite opinidn y se consolida la prueba. Se refleja la
postura profesional del perito. No se emite juicios de responsabilidad sobre el hecho
o comportamiento analizado. LAS CONCLUSIONES SON LAS RESPUESTAS PRECISAS
DEL EXPERTO.

Firma responsable y fecha.

Sdnchez Botero, Esther “Peritaje Anfropolégico: una forma de conocimiento”, s.e.
Colombia: 1990

Zaffaroni, Eugenio R., (Coordinador), Sistemas penales y derechos humanos en América
Latina. Documento final del Programa de investigacion desarrollado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (1982-1986). Buenos Aires, 1986.



El peritaje linglistico como herramienta

contra la discriminacion

Guillermina Herrera Pena®

El manejo positivo y constructivo de las alteridades en un pais como Guatemala,
multiétnico, multiingUe y multicultural, supone una prdactica consciente y responsable
de la democracia y una genuina voluntad por la paz social. El andlisis de la realidad
guatemalteca muestra a menudo, por el confrario, un manejo intolerante que se
manifiesta en racismo y discriminacion.

Enlaliteraturasobreracismo encontramos definiciones que suelen explicar este fendbmeno
como el mds poderoso agente del fracaso de las interacciones entre miembros de
pueblos o grupos sociales y culturales diferentes. Suelen explicar también cdémo su
accién destructiva puede llegar a afectar profundamente a las personas y a pueblos,
etnias y grupos sociales, ensombreciendo innecesariamente su vision de si mismos y de
la vida asi como su fe en la humanidad.

Desde otra perspectiva, los efectos del racismo en quien es victimario son también
terribles pues mutilan su desarrollo como ser humano encerrdndolo en las estrechas y
contaminadas visiones racistas que practica. Preso en ellas pierde la oportunidad de
conocer verdaderamente a las personas que hace victimas de racismo, de aprender y
crecer con la experiencia de la interaccion con ellas, que puede ser rica e inspiradora.

Elracismo contradice groseramente los esfuerzos de reconocimiento y respeto del “otro”,
percibido asi porque tal vez tiene rasgos fisicos diferentes, pertenece a otra etnia, habla
otfra lengua, es de un sexo diferente o pertenece a un grupo cultural que no es el mismo
de quien lo trata. El racismo alienta un desprecio destructivo de la dignidad intrinseca
de toda persona y de pueblos, etnias o grupos sociales.

Fendmenos negativos como el racismo vy la discriminacién pueden llegar a constituir
flagrantes violaciones a los derechos humanos fundamentales —individuales y colectivos-
y detonantes de conflictos que atentan contra la armonia de la sociedad.

Por ofra parte, la impunidad respecto a los delitos motivados por estas intolerancias
contribuye de manera real y permanente a debilitar el estado de derecho y la
democracia, a la vez que fomenta la entronizacion de tales actos y su consecuente
repeticién, con lo cual se cae en un circulo vicioso y perverso, se provoca una reaccion
en cadena y se pone en peligro la paz social.

33 Academia de nUmero de la Academia Guatemalteca de la Lengua. LingUista de profesiéon ha dedicado
gran parte de su vida profesional a la investigacién y promociéon de las lenguas mayas de Guatemala, a la
aplicacién de la lingUistica a la educacion y a estudios y propuestas de politica y planificacion lingUistica para paises
multilingUes. Ha trabajado en el combate a la discriminacion y el racismo en Guatemala, colaborando con peritajes
lingUisticos en el desarrollo de litigio estratégico y con publicaciones y multiples actividades de difusidon sobre el tema.
Ha sido catedrdtica universitaria por mds de tres décadas, rectora universitaria y ha desarrollado y dirigido programas
punteros de formacién universitaria para estudiantes indigenas.
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En el contexto guatemalteco, la notable e historica situacion de relaciones asimétricas
de explotacion y poder entre las alteridades étnicas constituye un campo de cultivo
fértil para una coexistencia enconada y envenenada, en la que se ha alimentado una
situacion de “minorizacion” a mayorias numéricas prominentes. En este contexto, los
actos de racismo y discriminacion aparecen frecuentemente.

Aunque, como derivado obligado de la democracia, la Constitucion Politica de la
Republica ha apostado por una perspectiva pluralista, mds coherente con la diversidad
étnica y cultural que caracteriza al pais -y esta perspectiva fue ampliada y desarrollada
en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas- las fuerzas sociales
siguen presentando las mismas asimetrias y practicando el racismo y la discriminacion
étnica.

Por ello se hace indispensable recurrir a medidas judiciales (a la par de legislativas
y administrativas) para promover, proteger y garantizar los derechos y libertades
fundamentales de los grupos étnicos “minorizados” en todos los dmbitos de la vida
social, y romper con la fradicién de impunidad sobre delitos enmarcados en racismo y
discriminacion étnica.

Este documento frata de los aportes de la LingUistica Forense, a fravés del Peritaje
Linguistico, que suelen ser cruciales en estas acciones, porque con mucha frecuencia el
racismo y la discriminacion se manifiestan en el marco de la comunicaciéon y por medio
de expresiones verbales.

El peritaje es una herramienta juridica que consiste en el estudio de un caso desde la
perspectiva especializada de una ciencia. El estudio produce un dictamen pericial con
sujecion a lo dispuesto por la ley.

Su objetivo es esclarecer los hechos, las causas y los efectos de éstos, asi como la forma
y las circunstancias en que se dieron, desde los aportes de un andlisis cientifico de una
disciplina.

El estudio lo lleva a cabo un perito, especialista o experto en la materia. El perito informa
al juez y lo ilustra para el esclarecimiento de un caso que requiere de conocimientos
especiales cientificos o técnicos.

El peritaje constituye prueba judicial. Procede cuando se requiere informacion cientifica
para conocer o apreciar algun hecho de influencia en el juicio.
Consta de:

1. Proposicion. Los peritos tienen que ser nombrados por el juez o el tfribunal, mediante
auto y con conocimiento de las partes. A diferencia de los testigos, que son medio de
prueba.

Como garantia, se nombran dos peritos, con experiencia comprobable. Debe
garantizarse también su imparcialidad mediante juramento al enfregar su dictamen.



2. Diligencia. Los peritos deben hacer un estudio acucioso, riguroso del problema y
producir explicacion consistente en un documento (el dictamen o informe pericial)
que refleje las secuencias fundamentales del estudio, los métodos usados, los medios
empleados, la exposicion razonada y coherente, las conclusiones y la fecha y firma
del perito.

Si dos peritos no concuerdan se delbbe nomlbrar un tercero para dirimir la discordia.
El dictamen debe contener:

1. Descripcidon de la persona, objeto o cosa que es materia del estudio, asi como el
estado y forma en que se encuenftra.

2. Relacién detallada de las operaciones practicadas en la pericia y su resultado.

3. Los medios cientificos o recursos de que se ha valido el perito para emitir el
dictamen.

4. Conclusiones.

El juez puede pedir ampliaciones del dictamen pericial a instifuciones como colegios
profesionales, centros o instituciones especializadas en la materia, academias, etcétera,
para gue se pronuncien e informen por escrito sobre el asunto. Estas ampliaciones se
agregan al expediente y permiten valorar la informacion.

La prueba pericial fiene que ser apreciada y valorada con criterios de conciencia. El
juez tomard en cuenta: la légica, la coherencia cientifica, la suficiencia de los motivos y
razones. Por tanto es fundamental la motivacion del perito y un trabajo acucioso, serio
y profesional.

Los jueces y tribunales no estdn obligados a sujetarse al dictamen. Este puede serrefutado
pero esto no significa que el juez pueda imponer su arbitrariedad como si no existiera la
prueba pericial. Es deber del perito la verdad de su informe.

Es un instrumento que se deriva de la llamada Linguistica Forense, disciplina académica
gue incluye una serie de dreas de investigacion y estudio relacionadas con el uso de la
evidencia lingUistica en distintos dmbitos de la justicia.

El Peritaje LingUistico es el uso de esta evidencia linguUistica en un caso que se estd
dirimiendo en los tribunales de justicia.

El perito que lo realiza se ocupa de las siguientes tareas:

* l|dentifica a los sujetos hablantes y oyentes, es decir, a los interlocutores de un acto
de comunicacién;



» describe los perfiles lingUisticos (caracteristicas del habla de los interlocutores desde
perspectivas de sexo, origen, clase social, etnialengua o variante linguistica,
etcétera);

* franscribe grabaciones, cuando es necesario; analiza textos orales y escritos y
cualqguier ofra manifestacion linguistica que se haya dado en el acto comunicativo.

El Peritaje LingUistico hace énfasis en la competencia comunicativa, es decir, enlasreglas
que dan cuenta de la capacidad de codificar y decodificar los productos verbales (el
habla), las reglas que guian la comunicacion: cuando hablar y cuando permanecer en
silencio; qué formas de trato son adecuadas para quién, y en qué situaciones sociales
particulares, etcétera.

El andlisis se centraen elhablante-oyente que opera dentro de una comunidad lingUistica
especifica. Contempla mucho mas que las reglas gramaticales y el vocabulario como
componentes de la lengua.

La competencia comunicativa es parte indispensable del bagaije lingUistico de cualquier
miembro de la comunidad lingUistica; es decir, de una comunidad de hablantes que
posee normas compartidas respecto alhabla, respecto al uso de lalengua y sus multiples
posibilidades.

Los hablantes recogen claves del ambiente externo y, por medio de un proceso de
percepcion determinado culturalmente, llegan a las estrategias de conducta, las cuales
se fraducen en simbolos verbales, que son las formas de expresion linguistica que usan
para comunicarse.

La competencia comunicativa no sélo es aprendida, sino que es variada, o sea que
su repertorio linguistico estd compuesto de formas diferencialmente y no igualmente
probables. Se frata de un repertorio grande, del cual el hablante selecciona aquellas
formas y expresiones que le son necesarias para comunicar lo que desea comunicar al
oyente.

El Peritaje Linguistico estudia, pues, la conducta linguistica.
Contempla:

* El contexto (fisico y social en donde se da la comunicacion).

* Losparticipantes (caracterizadosentérminos de edad, sexo, estatus, papelsituacional,
etcétera, los cuales usan diferentes formas de expresiones verbales o sea de
“habla”).

* Eltema (contenido manifiesto en las expresiones verbales).

* Lafuncion (contenido latente o aspecto pragmatico de la lengua, en el que cuenta,
por ejemplo, la intencion del hablante).



* La forma del mensaje (que incluye el canal: es decir, si se trata de habla, escritura,
silbido, por ejemplo; y las variantes sociolinguisticas que estdn relacionadas con la
pertenencia de hablante y oyente a una determinada categoria social).

e El cdédigo (conjunto semdntico de senales linguisticas, paralingUisticas,cinéticas,
musicales y otras compartidas por los participantes, una de ellas es la lengua).

* Lasoptativas, utilizadas para comunicar el mensaje de modos diferentes; y los valores
sustentados por cada participante acerca de cada uno de los componentes antes
mencionados.

El Peritaje Linguistico toma en cuenta los significados de la emision verbal o acto del
habla que estudia. Estos pueden ser:

* Significado referencial y
* Significado social.

El primero se refiere a lo relacionado estrictamente con la materia de la lengua o sea
la llamada “gramdtica”, que es el sistema o estructura de ésta (conjunto de reglas
gramaticales por medio de las cuales funciona) y el léxico tal como aparece, por
ejemplo, en los diccionarios. Por esto, define los limites de la inteligibilidad (adecuacion
lingUistica), es decir define si lo estudiado es reconocido como propio y adecuado por
los hablantes de lalengua en cuestion. Por ejemplo, un hablante de espanolreconocerd
como propia de la lengua la expresion “Vender tomates en el mercado”, porque esta
construida de acuerdo con las reglas gramaticales de la lengua. Asimismo, estard
de acuerdo con la definicion de “tomates” tal como se encuentra en diccionarios
reconocidos del espanol, y asi interpretard el término.El segundo, sin embargo, se deriva
del sistema sociocultural y define los limites de la aceptabilidad (adecuacidén social) de
la produccion verbal. Marca como decir qué, a quién, en qué circunstancias, etcétera.
Funciona también como operador inconsciente. La expresion “Vender tomates en el
mercado”, se entenderd desde esta perspectiva en un contexto social, y si se atribuye a
alguien que es, por ejemplo, médico o abogado, acarreard significados diferentes de si
se atribuye efectivamente a un comerciante que vede sus productos en el mercado.

Elsignificado social serevela porelcddigo, el canal o laforma lingUistica o paralingUistica
elegidos por el hablante en su desempeno linguistico. El hablante los seleccionard de
entre el repertorio de formas disponibles del lenguaje.

La interaccion lingUistica es interaccidn social y cada emision verbal no sélo posee
significado referencial sino tfambién significado social.

El fundamento bdsico de la teoria de la competencia comunicativa es que la conducta
verbal es conducta social. El lenguaje es una institucion social. La lengua no es
solamente medio de expresidn y comunicacion de hechos sino también de transmision
de significados sociales. Por esto, el énfasis de la interaccion entre la conducta verbal y
la conducta social, que es el énfasis del Peritaje Linguistico.

La competencia comunicativa se ocupa, pues, del estudio de la conducta verbal



en términos de caracteristicas sociales y psicosociales de los hablantes, sus origenes
culturales y los aspectos psicosociales de la situacion en que tiene lugar la interaccion.

Para definir una situacion social el modo de hablar puede ser tan importante como el
contenido de lo que se hable.

La distincion entre lengua y habla que hizo Ferdinand de Saussure a principios del siglo
XX, abrid el campo para situar las discusiones en el habla, es decir, en el uso de la
lengua para la comunicaciéon y expresion con cargas emotivas y psicosociales. Estos
aportes legaron la conclusidon de que hay niveles multiples en el habla, que se dan en
todas las dimensiones.

Un simpdtico ejemplo, situado en la dimension temporal de la lengua, lo encontramos
revisando la historia y uso de los pronombres de segunda persona singular en espanol:
tU, vos, usted.

Todas las lenguas romances, o sea derivadas del latin (excepto la rumana) tienen o han
tenido, dos formas para la segunda persona del singular. Una de ellas fue originalmente
singular; la ofra, plural. Con el correr del tiempo, la Ultima adquirid un cardcter mas
formal y se incorpord con el nombre “plural de reverencia”. Las transformaciones que
siguid esta forma plural al hacerse singular fueron diferentes en cada lengua, aunqgue el
origen fue comun a todas.

Alrededor del siglo IV, el latin incorpord la forma plural vos para dirigirse a una sola
persona, lo que vino a ponerla en competencia con la forma tU0 que era la Unica
usada anteriormente.El origen se dio con la reforma de Dioclesiano, por la cual el poder
imperial, aunque siguié considerdndose uno, vino a quedar en manos de dos personas.
De alli vos adquirid un significado social relacionado con percepciones psicolodgicas y
sociolégicas asociadas a majestad y poder.

El nUmero (que pasd de varios (plural) a uno (singular), entendido, no obstante, como
indiviso) se desplazé a un significado relacionado con mayor distancia social, con grado
extremo de formalidad en la relacion entre los interlocutores.

Si bien este cambio se dio en latin, fambién ocurrié por influencia en el inglés antiguo
—aungue no es lengua derivada del latin- en la forma ye, usada para segunda persona.
Aparece como vos en espanol antiguo, vous en francés y voi en italiano, las Ultimas fres
si lenguas derivadas del latin.

Varias de esas lenguas siguen conservando esta forma para dirigirse a personas de alto
rango. En espanol, siguid una historia diferente, el uso formal que tuvo se “desgastd”, y
la lengua tomo para sustituirla una forma de la tercera persona singular, que derivé en
el actual usted. TU y vos tienen sus propias connotaciones, y fambién marcan rasgos de
grado de respeto y de distancia psicoldgica, aunque ambas se usan hoy en dia por lo
general en contextos informales.

En sus origenes, al igual que en latin, el U se usaba en espanol para dirigirse a inferiores
en la escala social y era usado de manera reciproca entre iguales en los estratos bajos.
La forma cortés era vos, y se usaba dirigida a los reyes. Se fue desplazando para dirigirse



alos nobles y personas de estatus alto, quienes la usaban reciprocamente entre ellos.

Pasd el tiempo, y el pueblo comenzd también a usarla como forma especial que
significaba distancia y respeto. Pero su uso se dio tanfo, que se “desgastd”, ocurrid con
esta forma lo que de llama “erosidon semdantica”, un fendmeno que describe el "abuso”
de una forma que causa su “deterioro”, hasta que pierde la capacidad de expresar su
significado.

A principios del siglo XVI, la *erosién semdntica” o “desgaste” que habia sufrido vos para
significar respeto o formalidad era tal que usarlo acarred un significado de peyorativo o
de desprecio: llegd a sentirse como una “bofetada”, quedando entonces reservado al
fratamiento de personas de estatus inferior, sirvientes y vasallos.

En un texto de 1566, que aparece en un drama titulado "Didlogo de la verdadera honra
militar”, se ilustra el estatus que habia adquirido vos. Altamirano, uno de los personajes
del drama, cuenta lo siguiente:

“Jugando un dia en Triana a basto y molilla con un escudero de Don Pedro Guzman,
llamado Belmair, le dixe, sin pensar enojallo: “Belmar, vos jugdis mal”, alterdndose él por
el vos que le dixe, respondio, empunado y feroz: “Yo juego bien, y vos que sois tU, sois
muy ruin hombre.”

Asi “vosear” vino a connotar cuando no un insulto, un grado extremo de familiaridad. En
la historia que cuenta Alfamirano, Belmar estaba mds enterado que él de los cambios
que habia sufrido vos.

Desde luego, que la lengua espanola buscd una nueva forma de cortesia, porque
la necesitaba para la comunicacion. El resultado fue la expresion “vuestra merced”,
pero su uso resultaba dificultoso, y fue simplificdndose en: vuessa merced, vuesarced,
vuesated, vusted, usted, usté (como hoy se pronuncia en muchas partes).

Sirva esta historia para ilustrar cémo la comprensiéon del acto comunicativo va mucho
mas alld de lo que puede ofrecer un estudio de las reglas gramaticales o del vocabulario
que aparece en diccionarios o gramdaticas. En el asunto que enfrentdé a Belmar con
Altamirano, es necesario adentrarse en los cambios que sufrid el pronombre vos a lo
largo del tiempo.

Por otra parte, aungque el andlisis de un acto comunicativo suele centrarse en el
“mensaje” que el “hablante” quiere enviar al “Yoyente”, tiene que tomar en cuenta que
los dos interlocutores se comunican a fravés de un “canal”, que la comunicacion tiene
siempre “interferencias” de todo tipo que pueden ocurrir y afectar y hasta distorsionar la
comunicacion del mensaje, y que podrdn atribuirse no sdlo a cuestiones externas sino a
los mismos interlocutores y sus experiencias y vivencias.

Cuando, por ejemplo, en un acto racista el hablante dice a su interlocutor “parecés
indio”, el significado social de la expresion se comprende como uninsulto en el ambiente
sociocultural que vivimos en Guatemala.

En otros ambientes y de acuerdo a la intencidn de quien emite la expresidon, no seria



asi, y la expresion podria tener un significado puramente referencial sin asomo de
racismo. Entonces se interpretaria que el hablante le dice a su interlocutor que presenta
caracteristicas que le hacen “parecer indio”, o sea miembro de un pueblo originario
americano.

La forma como diga el mensaje el hablante, tendrd que ver con el significado, pero
también cdémo lo entienda el oyente.

El significado social se revela también por medio de los sistemas paralinguisticos
elegidos por el hablante en su desempefio lingUistico. Estos son sistemas de codigos
que acompanan a la lengua. El hablante los selecciona, como selecciona las palabras
y expresiones, de entre repertorios amplios de posibilidades que tiene a su disposicion.
En este sentido, a veces no son las palabras las que envian el mensaje, sino los gestos o
el tono o altura de la voz, por ejemplo. Por eso suele oirse frecuentemente la siguiente
explicacion: “No fue lo que me dijo sino codmo me lo dijo”.

El estudio de la lengua desde la perspectiva de fendmeno social se ocupa, entonces,
del estudio de la conducta verbal en términos de caracteristicas sociales y psicosociales
gue se comunican.

El Peritaje LingUistico foma en cuenta todos estos aspectos, pues su perspectiva es la de
la lengua como fendmeno social. Y, como ha quedado dicho, el perito que realiza un
dictamen de esta materia debe tomar en cuenta que para definir una situaciéon social
el modo de hablar puede ser tan importante como el contenido de lo que se dice.

El material de estudio de un Peritaje Linguistico abarca:

a) Palabras: El diccionario suele fraer varios significados de un término, son las llamadas
acepciones de las palabras. Por ejemplo, la palabra “indio” tiene la acepcion de
“miembro de un pueblo originario de América”, pero fambién “ignorante, rustico™.

Las mismas acepciones no tienen siempre el mismo significado y esas variaciones deben
tomarse en cuenta. Por ejemplo, el significado de "gran” varia cuando decimos “una
granroca” o *un gran tonto”.

b) Significadosgramaticales:los que son acarreados pormorfemas. Porejemplo, cuando
usamos un diminutivo, el tférmino puede cargarse de significados sociales: “indito”
puede expresar significados sumamente peyorativos cuando se usa para referirse a
un adulto.

c) Denotacién y connotacién: denotacion es el significado referencial y connotacion
el emotivo, también llamado significado de comportamiento o conductista. Por
ejemplo, cuando pido un libro puedo usar diferentes formas: Es diferente si lo pido
diciendo jDame ese libro! O si digo 3Quieres darme ese libroe Ademdads, habrd que
tomar en cuenta que al usar una u ofra expresidon, usaré un tono de voz distinto,
o gestos, o una voz mds aguda o mds grave, y todo ello acarreard significado
social. Estos elementos que aportan significado son parte de lo que se llama sistema
paralinguistico.



d)

g

h)

El hecho de que la suma de palabras en una frase no es siempre la suma de sus
significados. Ejemplo giros idiomdticos, como “vende patrias”, que es un insulto pero
sus partes “vende” y “patrias” no lo son.

El lamado sentido metafdrico de las expresiones, por ejemplo cuando se habla del
“lenguaje persuasivo de un codazo” o “del lenguaje de una potencia armada”.

El lamado “cuasilenguaje”, que se refiere a los gestos, los cuales son igualmente
convencionales que la lengua y se adquieren socialmente, son aprendidos. Los
estudia la cinética y forman parte de los sistemas paralingUisticos, que acompanan
a la lengua para expresar y comunicar.

Los “isomorfos” de la lengua, como por ejemplo la escritura, los simbolos, los dibujos
en un cartel. Estos participan de ciertas propiedades de la lengua y pueden
sustituirla. Un cartel de publicidad, por ejemplo, puede hacer llegar a quieneslo vean,
mensajes positivos sobre un grupo étnico, o mensajes racistas. Asimismo, los libros de
texto usados en las escuelas, pueden presentar a los diferentes grupos étnicos de un
pais de manera positiva o no, y sin duda sus mensajes pueden ser definitivos en el
combate del racismo.

Las variedades de la lengua en el tiempo, en el espacio y de acuerdo a
categorizaciones sociales. Por ejemplo, la lengua se manifiesta en dialectos, que son
variaciones de acuerdo a regiones de donde provienen los hablantes (por ejemplo
el Kagchikel que hablan los de Patzin o los de Comalapa); en sociolectos, que son
variaciones sociales (como el habla de los jbvenes o de los miembros de algun grupo
determinado).

El contexto, que ofrece la posibilidad de la interpretacion semdntica de acuerdo
a la situacién en la que se da el acto comunicativo, por ejemplo “en laiglesia”, “en
el mercado”. Esta situacion o contexto donde se da el acto comunicativo hace que
aunque las expresiones o palabras que se digan sean muy similares, la comunicacion
nunca serd igual, ya que el contexto la matiza significativamente. El hablante no
solamente selecciona entre multiples posibilidades de expresion que le ofrece la
lengua sino en el marco condicionante del contexto.

Asi, la descripcion semdantica del Peritaje Linguistico debe proporcionar todos los
significados que pueden asociarse en una expresion dada, incluyendo el contexto
en el que sucede el acto comunicativo.

Los sistemas paralinguisticos que, como ya se dijo arriba, acompanan a la lengua y
modifican el significado de las palabras y expresiones verbales: Estos sistemas pueden
encontrarse enla escala de volumen de la voz, que va de alta (en Guatemala se dice
“hablar recio”) a baja (“quedo”); la escala del fono de la voz (que va de "agudo”
a “grave”); la escala de apertura versus cerrazéon de la pronunciacion; el “tempo” o
tiempo; la cinética o sistema de gestos; la proxémica o escala de distancias entre
interlocutores.

Para los propdsitos de un Peritaje Linguistico debe tomarse en cuenta todo lo dicho. Una
guia para la elaboracion del Peritaje debe contemplar:



a) El andlisis semdntico que se ocupa no solo de los significados referenciales o
denotativos, que, como se indicd arriba, se pueden obtener por medio de un estudio
lexicogrdfico, usando, por ejemplo, el diccionario. Es necesario tomar en cuenta
que los significados se completan con las diferentes formas de uso contextual de las
palabras y su poder referencial.

El significado se compone del nicleo conceptual del término, que es el significado
denotativo o natural, pero ademds de significados connotativos y de valor afectivo,
que son todas las reacciones emocionales que genera.

El Peritaje debe llegar al significado Iéxico fotal que es en el que se almacenan las
orientaciones finales de la comunicacion y los conceptos valorativos, en donde se
da la “conciencia” del hablante.

b) El andlisis de los significados de las expresiones o frases, pero tomando en cuenta que
lo que ponen en juego los participantes -o interlocutores- en la comunicacion como
significado depende de cada palabra y de la suma de ellas, del contexto verbal y
situacional, de las experiencias del aprendizaje y de ofros factores.

c) Elandilisis debe llegar al nivel pragmdtico. En este nivel, el acto verbal que constituye
la comunicacion se entiende en sus diferentes componentes parciales. Estos son:

e El acto locutivo, que puede definirse como la unidad de sonidos que se puede
analizar gramaticalmente y que tiene la forma de la emision del hablante.

e El acto ilocutivo, que estd antes del locutivo y que consiste en las intenciones y
propdsitos que tiene el hablante al seleccionar qué expresiones usar para la
comunicacion.

* Elactoperlocutivo, que aparece después dellocutivo y consiste enlas consecuencias
o efectos del acto comunicativo, es decir, qué entendio el oyente y como lo afecto
lo que oyd y percibié con la comunicacion.

El andlisis en el nivel pragmdtico es muy importante para el Peritaje Linguistico,
tanto porque permite considerar la intencidon del hablante a partir del estudio de las
selecciones que hizo para comunicarse (palabras, expresiones, gestos, etcétera), como
las consecuencias o efectos que causd la comunicacion en el oyente.

La comunicacion se da cuando el oyente entiende la intencidn del hablante. Cuando
esto sucede, el oyente reacciona, y ocurren en él los efectos que puedan causarle la
intencion del hablante.

La intencidn del hablante proviene de estimulos del plano de la representacion, que
son estimulos externos o internos (emocionales, evaluativos, etcétera).

El andlisis pragmatico permite definir el acto verbal como un segmento del discurso,
que es una unidad articulatorio-acustica, infencionalidad-situacional y significativa. A
través de ella se unen hablante y oyente en una determinada situacion por medio de
los significados de un acto comunicativo.



Existe un acto verbal siempre que una persona dice algo a otra, por lo que “el acto
verbal” se considera como la unidad fundamental o minima de la comunicaciéon
lingUistica. A esto se le llama “produccion de un signo frasico” que siempre ocurre a
partir de determinadas condiciones y en circunstancias especificas.

La unidad fundamental de la comunicacion no es el signo (palabra o frase) sino la
produccion intencional del signo en su realizaciéon. Este es el “material de trabajo” del
Peritaje LinguUistico.

Las diferencias bioldgicas que ocurren entre los humanos son en realidad escasas y poco
significativas. Se manifiestan, por ejemplo, en rasgos fisicos como el color de la piel o del
cabello, la forma de los ojos o la mayor o menor estatura, los cuales hallan explicaciones
en acciones de fendmenos ambientales o sociales, como las condiciones de vida.

AUN asi, los seres humanos tendemos a prestar demasiada atencidn a las diferencias
fisicas que presentan miembros de grupos diferentes del propio y a valorarlas de acuerdo
con nuestros criterios considerdndolas hermosas o feas, agradables o desagradables.
Las raices del racismo se encuentran en la creencia de que los grupos que difieren
fisica o culturalmente también tienen diferentes habilidades emocionales y mentales,
generalmente consideradas inferiores por los racistas.

No es relevante preguntarse qué causa que a un grupo social le desagrade otro o tenga
malos conceptossobre él, porque generalmente no encontraremosrespuestas valederas.
M&s bien, la pregunta relevante es si ese desagrado se traduce en fratamiento injusto,
en malfrato, en irrespeto que priva de un derecho o de una libertad fundamental. Es
decir, cudles son las consecuencias de una vision intolerante que llega a afectar la vida
de los miembros del grupo social o cultural que la sufre.

En relacién con el uso del término racismo, es importante recordar que, desde una
perspectiva rigurosamente cientifica, se evita hoy en dia hablar de “raza” en referencia
a personas, porque las ciencias naturales han mostrado evidencias irrefutables que
niegan la existencia de “razas” como categorias aplicables a los seres humanos, y desde
luego del absurdo de las llamadas “razas puras”.

En las ciencias naturales el concepto de raza se utiliza para clasificaciones taxondmicas,
refiriéndose particularmente a los grupos en que se subdividen algunas especies
bioldgicas a partir de caracteristicas transmitidas geneticamente.

En cuanto a la aplicacién del concepto a los seres humanos, si bien desde antiguo se
usoé para categorizar ala humanidad de acuerdo con rasgos fisicos, esta categorizacion
cayod en desuso con los descubrimientos de la genética humana. Estos descubrimientos
prueban que todos los seres humanos tenemos el mismo repertorio genético general y
que la especie humana es una sola. En este sentido, se sostiene hoy en dia que todos los
seres humanos provenimos de un mismo antecesor.



No se respaldan cientificamente ideas como la de patrones de conducta heredados
genétficamente, ni la de asociaciones enfre las caracteristicas fisicas de las personas
y las culturas a que se adhieren, ni tampoco rasgos fisicos determinados asociados a
las competencias del individuo o del grupo social al que pertenece. Esto es, resultaria
absurda la creencia, por ejemplo, de que personas de piel blanca y pelo y ojos de
color claro o personas que pertenecen a tal o cual pueblo o grupo étnico son Mmas
inteligentes.

La ciencia actual también prueba con evidencias sobradas que la cultura no estd
relacionada con rasgos fisicos de las personas que la practican, ni es resultado de la
accion de tales rasgos.

Las clasificaciones de los grupos humanos se basan hoy en dia en las culturas que
practican, independientemente de los rasgos fisicos que compartan. En el lenguaje
académico se ha sustituido “raza” por etnia o pueblo.

Conviene tener presente, asimismo, que desde una perspectiva cientifica no hay
jerarquia entre las culturas; esto es, no hay culturas mejores o peores. Todas son resultado
de historias particulares, de desarrollos especificos, de condiciones ambientales. Todas
son creaciones de grupos humanos a raiz de sus propias experiencias.

Como ha quedado dicho, la ciencia no permite hoy en dia imputar logros culturales a
diferencias en el potencial genético de los individuos que las practican. Tales logros son
resulfado de historias culturales, que son las historias de los diferentes pueblos.

Md&s aun, fodoslos pueblos poseenigual potencial bioldgico para alcanzar cualquier nivel
de “civilizaciéon”, y cualquier pueblo puede plantearse la consecucion de un “proyecto
civilizatorio”, por el cual luchard conftra las fuerzas exdgenas o externas —o enddgenas
o internas- que lo amenacen. Puede ser que no logre que su proyecto florezca, o que
éste quede truncado, pero el fracaso no podrd jamads atribuirse a rasgos bioldgicos de
los seres humanos que o propusieron y desarrollaron.

Etnocentrismo es un término que designa el hecho de interpretar lo ajeno desde los
pardmetros de la cultura propia. Generalmente conduce a tomar la cultura propia
como modelo absoluto y a rechazar a las que difieren de este modelo, por demds
idealizado.

Por eso el etnocentrismo es una prdactica que alienta y reproduce prejuicios negativos
y afecta seriamente la interrelacion con miembros de culturas diferentes. Suele ser mas
frecuente de lo que pensamos, e incluye a menudo calificaciones que se relacionan
con lo bioldgico, es decir con rasgos fisicos.

A pesar de todo lo indicado, los estudios sociales mantienen el término “racismo”,
porgue es evidente que en la interaccion social los seres humanos tendemos a valorar las
diferencias bioldgicas o culfurales de nuestros congéneres, por minimas que éstas sean,
y a relacionarlas y asociarlas con las competencias, habilidades y desempeno de los
individuos que pertenecen a un determinado grupo socio cultural. Lamentablemente,
el etnocentrismo es una practica frecuente y demasiado generalizada.

Esta tendencia es evidente en el mantenimiento del uso del término raza en el habla
popular y coloquial, a pesar de que los cientificos lo desaconsejan vivamente.



Se aplica, pues, lo que senald UNESCO hace mds de medio siglo: “para todos los
propositos sociales, raza no es tanto un fendmeno bioldgico cuanto un mito social”. La
UNESCO ha senalado también que:

e “Todos los hombres que viven hoy dia pertenecen a la misma especie y descienden
del mismo tronco.”

e ‘“Ladivision de la especie humana en ‘razas’ es en parte convencional y en parte
arbitraria, y no implica en absoluto ninguna jerarquia...”

e “El conocimiento biolégico actual no nos permite imputar los logros culturales a las
diferencias en el potencial genético, sino que solo deberian atribuirse a la historia
cultural de los diferentes pueblos. Los pueblos del mundo actual parecen poseer
igual potencial bioldgico para alcanzar cualquier nivel de civilizacion.”

Cuando ocurre que la valoracion de diferencias bioldgicas o culturales -ya sean éstas
reales o imaginarias (lo son en muchisimas ocasiones)- es generalizada y negativa, se
usa en provecho de un grupo social y en detrimento de otro y fiene el fin de justificar
un sistema de dominacién o agresiones discriminatorias, estamos frente al fendmeno
denominado “racismo”.

El racismo se expresa en dindmicas perturbadoras de la interaccion entre los seres
humanos. Generalmente se manifiesta por medio de prejuicios, estereotipos vy
discriminacion.

El prejuicio y la discriminacion son conceptos similares, pero no son lo mismo, por lo
qgue no debemos confundirlos. En Guatemala, la discriminaciéon es penada por la ley,
mientras el prejuicio no lo es, aunque como veremos adelante es sumamente danino y
alimenta la discriminacion.

Por prejuicio se entiende la actitud negativa dirigida a miembros de un grupo social
que se aplica de manera generalizada. Es decir, los prejuicios se dirigen a cualquier
miembro del grupo social que los sufre sin importar quién sea. Cualquier miembro de ese
grupo puede ser sujeto del prejuicio que se ha asignado al grupo.

Los dos componentes fundamentales en la definicion de prejuicio son “actitud” y
“categoria entera”; esto es, el prejuicio es una actitud y no una accidn, y el prejuicio
se aplica de manera generalizada a quienes pertenecen al grupo prejuiciado. Por
ejemplo, el prejuicioso puede tener la creencia de que los miembros de un determinado
grupo social o cultural sélo pueden llevar a cabo frabajos manuales porque carecen de
educacion formal o porque no tienen capacidad para aprender tareas mdas complejas.
Estacreencialehardcalificarcategdricamente algrupoenmaterialaboral, encasilldndolo
en el estrecho marco de su creencia, y en una situacion determinada expresard su
opinién sobre una persona que tal vez ni ha tfratado ni conoce, descalificdndola para un
determinado frabajo. Nisiquiera se detendrd a considerar la posibilidad de que aquella
persona pueda estar capacitada para llevarlo a cabo.

Su opinidn simplemente de basard en el hecho de que aquella persona pertenece al
grupo que prejuzga. Asi, el prejuicio puede acabar colocando en una posicion de
inferioridad a cualquier miembro del grupo que lo sufre. Esta posicion es la que le asigna
la creencia del prejuicioso.



Ya ha corrido mucho la historia de la joven anfropdloga Kagchikel que estaba esperando
un autobuUs en una zona residencial de la capital de Guatemala cuando fue abordada
por una senora mayor no indigena.

—Mijita -le dijo- 3No querés venir a tfrabajar a mi casa? Te veo limpita y seria y yo necesito
quien me ayude con la limpieza.

Para sorpresa de la senora, la profesional le contestd ofendida:
-Si me paga mds de lo que gano como antropdloga...

Esta anécdota muestra claramente un prejuicio dirigido a las indigenas, por cierto
bastante frecuente en Guatemala: la senora mayor y no indigena tenia la creencia de
que los trabajos domésticos eran el destino normal de las jovenes indigenas. No podia
imaginar que habia indigenas profesionales, menos aun —tal vez- antropdlogas. Para
ella, cualguier joven indigena era candidata a ser empleada doméstica. El lugar en
el que abordd a la joven abond a la confusidon: una zona residencial y la parada de
un autobus. La anfropdloga Kagchikel vestia su fraje local y su presentacion seguia las
normas de su cultura: no iba maquillada y lucia su pelo largo a la usanza de las mujeres
de su pueblo. Definitivamente, la senora contd con los ingredientes que necesitaba su
creencia prejuiciosa.

Debemos aclarar que no es prejuicio rechazar a una persona porque su conducta es
objetable. Es prejuicio el desagrado o la desaprobacion generalizados a los miemlbros
de un grupo sin base o conocimiento.

Un ejemplo, tfambién citado mds de una vez, es el siguiente: en un internado, si una
estudiante pide que la cambien de habitacion después de varios dias de convivencia
con su companera, porgue durante ese tiempo ésta se ha mostrado desconsiderada
con ella, es desordenada, sucia, oye todo el tiempo musica a voliUmenes altos y hasta
muy tarde en la noche, la solicitud de cambio de habitacion estd bien justificada y el
desagrado que siente la estudiante por su companera no puede calificarse de prejuicio.
En este caso, la estudiante no pide cambio de habitacidon por prejuicio a su companera,
sino porque ésta ha sido desconsiderada con ella.

Pero sila estudiante pide que la cambien de la habitacion asignada alllegar alinternado,
porque ve en las valijas de su companera etiquetas que indican que es extranjera o
que proviene de un determinado pueblo o lugar, enfonces si estd siendo prejuiciosa
con su companera. La solicitud de cambio de habitacién no puede justificarse porque
no ha tfratado a la otfra estudiante, ni siquiera ha intentado darle la oportunidad de
inferactuar con ella y de co