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Sumario: I. La conquista. 1. Cultura y derecho. 111. De-
recho indigena. IV. La pervivencia del derecho indi-
gena. V. El Ayuntamiento u organizacion municipal.
V1. Las Leyes de Indias. VII. El régimen liberal.
VIII. Los contenidos de los Codigos de Livingston.
IX. La derogatoria de los Codigos y la restauracion de
las Leyes de Indias. X. El Municipio como frontera.

Es un hecho del dominio publico que el municipio constituye par-
te vital del sistema organizacional de la sociedad y de la estructura
juridica de las poblaciones indigenas y que ha desempefiado un
papel de primer orden en la conservacion de la vision y la cultura
natural, y hasta que le fuera separada la justicia de paz, en la Cons-
titucion de 1985, una institucion fundamental para la aplicacion y
desarrollo del derecho indigena.

Esta es una realidad considerada en casi todos los estudios ju-
ridicos, antropoldogicos o socioldgicos. Tomaremos solo algunos
ejemplos:

* Doctor en derecho, Universidad Carlos III de Espaiia. Catedratico de De-
recho procesal en Nicaragua, Honduras y Guatemala. Autor de manuales y

modulos de derecho procesal.
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a) El connotado investigador José Emilio Rolando Ordoiez
Cifuentes, en su reciente trabajo El derecho indigena en Meso-
américa, nos refiere que:

En el informe “Alcaldes comunales de Totonicapan”, se consi-
dera que pese a los efectos de trasculturizacion, Totonicapan ha
mantenido sus valores culturales, su forma de vida y su organiza-
cion social... También se han apropiado de instituciones juridicas
estatales para beneficio comun...!

Investigaciones sobre la autoridad y gobierno, afirman que en
el Pueblo Kaqchikel de Solol4, “se mantiene la estructura de au-
toridad indigena, con otra modalidad que no corresponde exacta-
mente a la estructura original de la autoridad maya...”.?

b) En el estudio La ley de los santos, de Rubén E. Reina, en-
contramos que el pueblo de Chinautla, por mas de 400 afos, pre-
servo su sistema cultura “que no es puramente maya ni puramen-
te espafiol, sino una manera de vida que combina ambas y que ha
durando hasta el siglo XX”.? El Municipio como estructura civil,
“esta intimamente ligada con la estructura de las sociedades reli-
giosas o cofradia”.* Ello, a pesar de las modificaciones naciona-
les, advierte el investigador.

En uno de los ensayos pioneros de la antropologia social de
Guatemala, Sol Tax sefiala que

todos los indigenas originarios de un mismo municipio son es-
trictamente parte de esa comunidad, usan mas o menos el mismo
vestuario, hablan un dialecto comin que muchas veces difiere
de los dialectos de sus vecinos; se ocupan en la misma actividad

1 Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando, Derecho indigena en Meso-
américa, México, Tinta Negra Editores, 2007, p. 57.

2 Idem.

3 Reina, Rubén E., La Ley de los santos, Guatemala, José de Pineda Ibarra,
1973, p. 14.

4 [bidem, p. 123.



EL MUNICIPIO COMO FRONTERA 111

economica favorita del lugar; participan en la organizacion politi-
ca-religiosa y tienen costumbres y creencias comunes.’

Raquel Irigoyen Fajardo, citada por Ordofiez Cifuentes, consi-
dera que el derecho indigena es un sistema legal que tiene:
a) una funcién normativa o de regulacion de la vida social.
b) Una funcioén de resolucion de conflictos, a la que también se
le puede llamar funcidn jurisdiccional o de justiciabilidad.
c¢) Una funcion ejecutiva general y de organizacion del orden
particular.
d) Una funcidn interna de funcionamiento.®
Las razones o las causas de la funcién descrita las encontra-
mos en la historia de la instituciéon, como veremos adelante.

1. LA coNQUISTA

En el momento de la conquista espafiola a finales del siglo XV,
Centroamérica estaba habitada por grupos indigenas de dos tipos
culturales: cacicazgos (teocraticos y militaristas) y tribus,” que
pueden clasificarse, segln si:

1) Eran némadas o sedentarias.

2) Por la forma de organizacidn, en bandas, clanes, tribus,
cacicazgos, sefiorios y federaciones, y estados en for-
macion.?

Los cacicazgos eran comunidades integradas por varias tribus,
o un amplio nimero de familias o pueblos, dedicados esencial-

5 Tax, Sol, La visién del mundo y las relaciones sociales en Guatemala,
cultura indigena en Guatemala. Ensayos de antropologia social, Guatemala,
Ministerio de Educacion Publica, 1956, p. 99.

6 Ordoiiez Cifuentes, op. cit., nota 1, p. 49.

7 Newson, Linda, EI costo de la conquista, Gauymuras, Honduras,
2000, p. 30.

8 Villamarin, Juan y Villamarin, Judith, El trabajo indigena, su papel en
la organizacion social y politica prehispanica y colonial. Para una historia de
América. Los nudos, México, Fondo de Cultura Economica, 1999, vol. 2, p. 14.
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mente a la agricultura y con cierto tipo de organizacion politica
de caracter despotico y teocratico. Sus gobernantes lo eran en
forma hereditaria y la tierra cultivable de la comunidad era asig-
nada por el llamado sistema de milpas, es decir, otorgada en pe-
quefias parcelas a familias para su cultivo, esto significa que no
fueron utilizadas o explotadas bajo los conceptos que conocemos
de propiedad privada.’ Contaban con centros administrativos, re-
ligiosos y de mercado. Eran sociedades con formas de organiza-
cion religiosa, politica, militar y legal.

Segun Mario Monteforte Toledo,'’ la estructura piramidal de
esta sociedad estaba conformada en forma descendente por los sa-
cerdotes, los sefiores jefes militares y la burocracia. Siguen los
comuneros, los pequefios propietarios, los trabajadores a quienes
se pagaba en especie y los esclavos, situacion en que se caia por
motivo de las guerras y la comision de delitos.

Existia una estructura social vertical y tiranica, pero la pro-
duccion fundamental no se basaba en la explotacion de esclavos,
sino en la actividad de personas libres que integraban lo que se
conoce como calpules, que eran barrios o grupos de familias de-
dicadas esencialmente a la agricultura. La esclavitud no implica-
ba derechos absolutos sobre la vida y la libertad, se parecia mas
a la servidumbre!! y no era la base de la explotacion econdmica.
El concepto de esclavitud diferia del utilizado en Occidente. Y la
comunidad estaba cohesionada por la cosmovision como base y
razon de la existencia, la convivencia y la identidad.

La elite dirigente religiosa y militar se encargaba de conducir
los ritos religiosos, impartir justicia, encabezar las guerras y or-
ganizar las defensas en los casos de invasion.

Mientras, las tribus y los clanes eran grupos sociales méas pe-
queios, organizados de manera igualitaria que combinaban una

9 Sistema comunal histérico de tierras indigenas, en México, consagrado
en el articulo 27 de la Constitucion de 1917 bajo el concepto de ejido.

10 Monteforte Toledo, Mario, Las formas y los dias, p. 22.

11 Villamarin, Juan y Villamarin Edith, op. cit., nota 8, p. 50. En Peru se
conocia como yaconaje.
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agricultura itinerante con la caza, la pesca y la recoleccion. Aun-
que existian liderazgos, éstos no eran permanentes; los ancianos
de mayor sabiduria y experiencia actuaban como consejeros de
la comunidad.

Fray Bartolomé de las Casas describe'? que en la época prehis-
panica los clanes y las tribus formaban consejos de dignatarios
que trataban las cosas dudosas y de importancia. Este consejo se
integraba con tenian mejor noticia y experiencia, generalmente
los ancianos.!®* La costumbre de formar consejos perdura en nu-
merosas comunidades indigenas. El segundo grupo cultural, mas
atrasado y disperso, era totalmente nomada, cazador y recolec-
tor, vivia en un estadio de evolucidon primitiva. Un misionero,
Fray Francisco Ximénez, citado por Linda Newson, escribio de
esta forma de organizacion social que parecia que “han vivido
sin superioridad, sin ley, rey ni asiento”.'* Pero, recordemos los
escritos de Colon sobre que se trataba de pueblos que amaban
la paz y la tranquilidad."® La Conquista produjo una involucion,
porque desarticul6 la sencilla organizacion indigena.

La diferencia entre indigenas sedentarios acostumbrados a la
convivencia social organizada y al despotismo y los que vivian
silvestres al margen de esa convivencia tiene importancia en la
Congquista y la Colonia, porque aquéllos son adaptados al nuevo
orden, mientras los otros, casi indomables, son aislados, cuando
es posible, en las misiones y la mas de las veces aniquilados en
los constantes enfrentamientos.

12 Porras, Gustavo, “Formas de organizacion aocial y politica prehispani-
cas”, Derecho indigena. Centro de Estudios de la Cultura Maya, Guatemala,
Serviprensa Centroamericana. 1994, p. 49.

13- O’Gorman, Edmundo, Fray Bartolomé Las Casas. Antropologética his-
toria sumaria, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Historicas, 1967,
vol. IL, p. 150.

14 Newson, Linda, del Archivo General de Indias de Sevilla y del Archi-
vo General de Centroamérica, AGI AG 371 Fray Ximénez 9.9.1748, Newson,
Linda, op. cit., nota 7, p. 105. Cita de Fray Ximénez.

15 Granzotto, Gianni, Cristébal Colén, México, Javier Vergara Editor, 1985,
pp- 181-202.
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Por razones de control, cobro de tributos y catequizacion,
pero también de proteccion, las poblaciones, las reduccio-
nes o las “republicas indigenas” fueron congregadas en pobla-
ciones organizadas a “la manera de los municipios espaioles,
pero bajo el mando de autoridades indigenas encabezadas por
caciques o cuaraques”,'® donde los pueblos indigenas pudieron
consolidar “la formacién de culturas indocoloniales de acusada
personalidad”."’

II. CULTURA Y DERECHO

Todos los pueblos, con independencia del grado de desarrollo
en que se encuentran, requieren condiciones para que cada una
de las personas que los integran puedan:

1. Satisfacer sus necesidades, beneficiarse de la vida en co-

mun y posibilidades de recoger los resultados favorables
o desfavorables de su conducta.

2. Convivir y relacionarse con las demas personas del grupo

social.

3. Concursar esfuerzos para la satisfaccion de intereses co-

munitarios.

4. Resolver conflictos entre personas.

Lo que produce la coexistencia de dos objetivos diferentes: la
satisfaccion de los intereses personales y los de los demas. Por
eso dice Rudolf Von IThering que “No se concibe una sociedad,
aun en el sentido mundano, si los que la constituyen no ven en
ello provecho”.!® El derecho surge, nos dice, por la necesidad de
relacionar el propio fin (provecho personal) “con el interés del
otro”,' de lo que nace, ademas, la organizacion social.

16 Blas, Patricio de et al., Historia comin de Iberoamérica, Espafia, Edad,
2000, p. 256.

17 Idem.

18 Thering, Rudolf von, El fin en el derecho, Argentina, Heliasta, 1978, p. 25.

19 Ibidem, p. 24.
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En todas las sociedades prehispanicas, como en todo grupo so-
cial, a partir de los intereses de cada persona, como lo es la satis-
faccion de necesidades personales, se fueron formando sentimien-
tos de pertenencia, de amor a la naturaleza, vinculos familiares,
lingtiisticos, de solidaridad, comportamientos homogéneos y en
general formas culturales de ser, actuar, valorar, vivir y convivir y,
desde luego, formas de organizacion juridica y social.

Razones antropoldgicas, psicologicas, histdricas, juridicas y
sociologicas, permiten afirmar y aplicar la tesis citada de Rudolf
Von Thering. Por lo mismo sustentamos que los pueblos prehis-
panicos desarrollaron un sistema de normas que podemos de ca-
lificar juridicas por el ejercicio de la coaccion para cumplirlas
cuando no se hacia voluntariamente, basadas en la tradicion, la
religion y la costumbre, las relaciones internas de poder, de apli-
cacion regular, es decir, consideradas como obligatorias y cuya
inobservancia afectaba la vida en comunidad o de los grupos do-
minantes, mezcladas con creencias religiosas por la idea de que
ciertas conductas desagradaban u ofendian a los dioses o mere-
cian premios. Pero a diferencia de la cultura occidental, lo priori-
tario no era la persona individual, sino la comunidad, sin que ello
implicara la igualdad propuesta por el marxismo.

La existencia de ese derecho es incuestionable, pero recurrimos a
los mismos conquistadores para ratificar la aseveracion. Bernal Diaz
del Castillo, en su Historia verdadera de la conquista de Nueva Es-
pariia, narra el orden y el concierto existente en la extraordinaria ciu-
dad Tenochtitlan, en el mes de noviembre de 1519, cuando entraron
los espafioles al mando de Hernan Cortés.® Esta impresion de las
ciudades indigenas se observa en distintos cronistas.

20 Diaz del Castillo, Bernal, Historia verdadera de la conquista de la Nueva
Espaiia, Espafia, Plaza & Janés 1998, pp. 197, 198 y 201. Diaz del Castillo,
conquistador y testigo de la odisea espafiola del siglo XVI no hace mayores co-
mentarios sobre la estructura social, econdmica, politica y juridica de los pueblos
sometidos en lo que se llamo la Nueva Espaia, sin embargo deja elementos de
juicio como el de que Moctezuma tenia una gran casa llena de libros hechos con
su papel, que se dice amal, lo que permite concluir que existio una cultura desa-
rrollada, distinta si a la occidental y sobre el orden existente: “des que llegamos
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Es imposible pensar un orden asi sin la existencia de jueces y
un sistema normativo, mezclado con preceptos morales y religio-
sos?! y practicas sociales previsibles y en su caso, coactivas.

Confirma el mismo Bernal Diaz del Castillo sus apreciacio-
nes al referir que a la prision donde estaba el emperador azteca:
“venian con pleitos embajadores de lejos tierras y le traian sus
tributos... y estaban alli junto al Montezuma dos hombres vie-
jos grandes caciques, y de que bien habian entendido el pleito,
aquellos jueces se lo decian al Montezuma la justicia que tenia;
con pocas palabras los despachaba”.?? ;Una especie de tribunal
superior de justicia?

En la América anterior al descubrimiento, el derecho, la cien-
cia, la religion, la filosofia, estaban fundidos, o integraban una
sola concepcion. Los pueblos indigenas desarrollaron conceptos,
visiones, normas y una ideologia distintos a la cultura occidental;
pero por logica, las relativas al comportamiento en sociedad ejer-
cian una funcién integradora del grupo y por lo mismo relativas
a la vida comunitaria y su conexion con los dioses.

Ideologias, cosmovisiones, dioses, culturas y derechos distin-
tos, sin otros puntos de parangoéon que la creencia de la proxi-
midad del fin del mundo, se encontraron con el descubrimiento
de América para formar con el paso del tiempo un sincretismo
cultural y juridico y un mestizaje bioloégico. Europeos, indios,
negros, mestizos, mulatos, zambos y miembros de todas las razas
pueblan Iberoamérica, donde perviven pueblos originarios que
conservan su identidad.

a la gran plaza que se dice el Tatelulco, como no habiamos visto tal cosa, queda-
mos admirados de la multitud de gente y mercaderias que en ella habia y del gran
concierto y regimiento que en todo tenian e entre nosotros hobo soldados que
habian estado en muchas partes del mundo, e en Constantinopla ¢ en toda Italia
y Roma, y dijeron que plaza tan bien compasada y con tanto concierto y tamafio
e llena de tanta gente no la habian visto”.

21 Los pueblos indigenas americanos, especialmente las culturas desarrolla-
das tenian una cosmovision predominante y profundamente religiosa.

22 Diaz del Castillo, Bernal, op. cit., nota 20, pp. 216 y 217.
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III. DERECHO INDIGENA

El derecho es en su expresion mas amplia un método coor-
dinador y director racional y, en su caso coactivo, de comporta-
mientos humanos, consustanciales a la vida en sociedad. No se
entiende ni existe un grupo humano sin un orden y una organiza-
cién vinculados a la satisfaccion de necesidades, a las creencias
y los conceptos de justicia.

En la época actual, como en el pasado, vista desde fuera, una
comunidad indigena, dice Eric Wolf,> se ve como una unidad
que realiza una serie de actividades comunes de vida y realiza-
cion, que sostiene representaciones colectivas, una cultura y una
cosmovision... Y desde dentro, como un conjunto de personas
vinculadas por la tierra, la sangre, la lengua y las tradiciones, la
cultura en general, cuya conducta se regula por un conjunto de
derechos y obligaciones especificos, que se refieren a la relacion
con la comunidad y la ecologia, la organizacion religiosa y las
creencias rituales, magicas, los valores y las relaciones sociales.

Para encontrar el deber ser y analizar las concepciones socia-
les y juridicas que han animado al mundo indigena americano,
recurrimos al Popol Vuh, libro esencial para la comprension de
la cosmovision maya:**

En la creacion, los dioses: “se hablaron, pensaron y medita-
ron; se juntaron y se pusieron de acuerdo en pensamientos y pa-
labras; se quisieron y se amaron bajo esta claridad”.”

Si los dioses con razones, por consenso y amor hicieron el
mundo, ;no es asi como deben vivir los hombres en una comu-

23 Reina, Rubén. E., La ley de los santos. Un pueblo pokomdn y su cultura
de comunidad, Guatemala, José de Pineda Ibarra, 1973, p. 14.

24 Chavez, Adrian Inés, México, Ediciones de la Casa Chata, 1979. Pop Wuj
o Popol Vuh, traducido como Libro del tiempo o Libro de los acontecimientos,
de las antiguas historias del Ki-Che¢, escrito por autor anénimo aproximada-
mente en 1550, es la obra fundamental para conocer la cosmovision y la cultura
indigena americana.

25 [bidem, p. 2.



118 CESAR RICARDO CRISOSTOMO BARRIENTOS PELLECER

nidad? Precisamente, la cosmogonia indigena se basa en la con-
ciencia de si mismo, no como individualidad, sino como parte
del grupo social con el que comparte la vida, los dioses, el lenguaje,
el saber, el trabajo, la seguridad, la fuerza, las normas de conviven-
cia y todo lo que es vital para ser, realizarse y vivir. La comunidad
que hace posible, que explica y motiva la vida. En consecuencia,
el comunero se organiza y desenvuelve con la conviccion de que
vive para el grupo social del que es parte en la tierra que los cobija
y sustenta y a la cual pertenecen y de donde proviene su esencia y
su posibilidad de ser y hacer. Seglin los indigenas, la tierra no es de
ellos, ellos son de la tierra, por eso no dicen soy de tal lugar sino
hijo del lugar.

El derecho indigena se funda en conceptos religiosos y comu-
nitarios, en valores y creencias distintos al derecho que conoce-
mos, que tiene como fuente histérica principal al derecho roma-
no, que combino la utilidad y la honestidad, porque el indigena
tiene como guia no el interés particular sino la perdurabilidad y
la pervivencia de la comunidad como fin principal y el romano la
proteccion y la realizacion de los bienes de las personas indivi-
duales como centro y razon de la vida social.

Jorge Enrique Guier afirma®® que para entender el derecho in-
digena hay que olvidar por un momento los conceptos juridicos
actuales y no entrar en comparaciones con el derecho continental.
En todo caso, el derecho es parte esencial de la vida social y es
mas que la manifestacion actual del conjunto de normas juridicas
coactivas creadas o reconocidas por el Estado o la sociedad, para
regular la convivencia humana en un lugar determinado.

La razén es simple, al relacionarse las personas siguen ciertas
pautas, guias, normas o reglas formadas, reconocidas, practicadas y
generalizadas por el grupo social al que pertenecen, formas de con-
ducta derivadas que sirven para interactuar y para resolver o preve-
nir los naturales conflictos que se producen en todo grupo humano.

26 Guier, Jorge Enrique, Derecho precolombino, Costa Rica, Libro Libre,
1991.
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Precisamente, en el Pop Wuj o Popol Vuh, encontramos expre-
siones que denotan la existencia de normas juridicas, verbigra-
cia, en una de las plegarias, ya casi al final de la obra se lee: “Que
nunca vean carcel... que no se caigan ni se hieran, no forniquen,
no incendien... que no vean prision, donde hay maldad, dales
buena existencia, sean buscadores y guardadores tuyos...”.?’

Religion, moral, derecho, como se ve, se entremezclan. Pero
obviamente estamos no solo frente a normas sustantivas, especi-
ficamente se habla de la prision y ello implica jueces, procedi-
mientos y, desde luego, sanciones.

El Rabinal-Achi, que es, junto con el Popol Vuh, Los anales de
los Cakchiqueles y el Titulo de los Seiiores de Totonicapan, uno
de los cuatro libros conocidos de los pueblos Maya-Quiché, es un
contradictorio duelo verbal, publico, respetuoso y formal. En rea-
lidad, un juicio entre el guerrero de Rabinal y el de Quiché.

Esta obra culmina con la condena a muerte en la piedra del
sacrifico del ultimo de los guerreros citados, decidida por el jefe
Cinco Lluvia como castigo del secuestro, rapto en la obra, de
diez nifios y un cacique, con la intencion de matar y por la des-
truccion de los pueblos ciudades de Balanvac, Calcaraxah, Cunu
y Gozibal-Tagah-Tulul.

El procesado acepta y justifica los hechos: “En verdad, enton-
ces, obré mal, a causa del deseo de mi corazdn, lo cual pagaré
ahora bajo el cielo, sobre la tierra”.?® El condenado pide permiso
para despedirse por 260 dias y 260 noches de su pueblo, de su
tierra, el que le es denegado. La pena es ejecutada inmediata-
mente después de dictada la sentencia. La obra es todo un proce-
so oral y publico.

Uno de los principales conquistadores, Hernan Cortés, nos dice
en la segunda de las Cartas de relacion, dirigida al emperador
Carlos V, que hay entre los pobladores de Tlaxcala “toda manera

27 Chéavez, Adrian Inés, op. cit., nota 24, p. 108.

28 Rabinal-Achi. El Varén de Rabinal. Ballet-Drama de los Indios Quichés
de Guatemala, traduccion y prologo de Cardoza y Aragén, Luis, 6a. ed,, s. e.,
s. f., p. 50.
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de buen orden y policia, y es gente de toda razon y concierto”.”
Y para no dejar duda sobre un sistema juridico indigena, al des-
cribir Tenochtitlan, la sede del imperio azteca, afirma: “Hay en
esta gran plaza una buena casa como de audiencia, donde estan
siempre sentadas diez o doce personas, que son jueces y libran
todos los casos y cosas que en el dicho mercado acaecen, y man-
dan castigar los delincuentes”.*

No cabe duda de que existen muchas citas de cronistas, his-
toriadores, misioneros, testigos presenciales de la conquista que
dejaron constancia de ese ordenamiento, lo confirma, Martir de
Angheria al describir la gran aventura de México, cuando dice
que “encontraron ciudades en las cuales se vive con sujecion a
leyes, hay trafico comercial y llevan vestidos; tienen libros”.?!
Actos de fanatismo religioso provocaron la quema de casi todos
los manuscritos aztecas y mayas.* Cierto es que los grupos no-
madas vivian en estadios primitivos.

Francisco Antonio Fuentes y Guzman en su reconocida Re-
cordacion Florida, una de las principales obras de la Colonia,
escrita en la segunda mitad del siglo XVIL>** refiere que existian

29 Cortés, Hernan, Segunda carta de relacion. Crénicas de las Indias, Ser-
na, Mercedes (ed.), Espafia, Catedra, 2003, p. 229.

30 Ibidem, p. 267.

31 Dias Plaja, Fernando, La historia de Espaiia en sus documentos. Desde
los origenes a Felipe 1, Espaiia, Ediciones G. P.-Plaza & Janés, 1871, p. 280;
“Hernan Cortés, protagonista de la historia, martir de Angheria”, Documento
fechado en Zaragoza el 21 de julio de 1518.

32 Por orden del obispo Diego de Landa se quemaron todos los libros mayas
en lo que hoy es el estado de Yucatan, México. Se cuenta que durante 15 dias
no hubo oscuridad por las llamas del incendio.

33 Guier, Jorge Enrique, op. cit., nota 26, p. 111.

34 Pinto Soria, Julio César, Historia general de Centroamérica, Madrid, Si-
ruela, 1993, vol. 11, p. 213. Segtn datos historicos la obra fue concluida hacia
1695, pero publicada en su totalidad en el siglo XX: “presenta sobre todo, el
retrato de una colonia prospera y feliz. Basado en investigaciones del archivo y
en la observacion personal, relata la historia de la conquista y del poblamiento
espafiol, al mismo tiempo que ofrece una buena cantidad de datos sobre distin-
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entre los indigenas tres clases de justicia claramente definidas, la
conmutativa, la distributiva y la legal.®

Logicamente, para crear las grandes obras de arquitectura o de
infraestructura productiva los mayas, incas y aztecas, debieron
tener como caracteristica el colectivismo. Es decir, eran socieda-
des despoticas y de parentesco real o ficticio, que veneraban a los
mismos dioses y antepasados comunes, que trabajaban y lucha-
ban de consuno por la existencia del grupo, por lo que el interés
general y el de la clase gobernante se identificaban. Razones que
llevaron a algunos cientificos sociales a plantear un estadio de
evolucidn de las tres grandes culturas citadas similar al denomi-
nado Estado asiatico, con la diferencia de que en el modelo ame-
ricano no existia, a mi juicio, un “estado de dependencia global
(esclavismo generalizado)”,*® para posibilitar las grandes obras.

Los cronistas y los historiadores refieren, generalmente sin
profundizar la existencia de tribunales, jueces, procedimientos
orales y sanciones pero reconocen que los indigenas poseian una
lengua rica y leyes de reconocida sabiduria.’” Existe por ejemplo
en las comunidades indigenas de Quetzaltenango y Guatemala,

tos asuntos, desde costumbres indigenas, la flora y fauna de la region, hasta los
problemas politicos y econdmicos que, segun él, atravesaba la colonia”.

35 Guier, Jorge Enrique, op. cit., nota 26, p. 111. Fuentes y Guzman dice que
“en la América preeuropea encontrd tres clases de justicia bien definidas: la
distributiva, que premiaba a los buenos y castigaba a los malos; la conmutativa,
necesaria para los actos de cambiar, vender y trocar unas cosas por otras; y la
legal, que residia generalmente en el que mandaba y sin la cual no era posible
conservar la paz ni la concordia dentro de los pueblos”.

36 Chesnaux, Jean ef al., El modo de produccion asiatico, Barcelona, Grijal-
bo, 1975. p. 30. El Estado asiatico se sobrepone a estas unidades de base, cons-
tituye una “unidad superior” (expresion de Marx) que mantiene al conjunto de
las comunidades aldeanas y a sus miembros en un estado de dependencia global
(“esclavismo generalizado”), en el que, segun Jean Chesnaux, el individuo recibe
la tierra que pertenece a la comunidad por formar parte de ella, se cambié de una
esclavitud generalizada, lo que permite la realizacion de los poderes.

37 Gerbi, Antonello, La disputa del Nuevo Mundo, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1993, p. 259.
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la creencia de que antes de la conquista se castigaba severamente
el robo y otros delitos.**

La civilizacion indigena americana “evidente en la escritura,
la arquitectura, escultura, pintura, literatura, en la numeracion
y el sistema cronologico... asentada sobre una concepcion del
mundo y su destino”,*” conto, también, con un sistema norma-
tivo especifico, del cual conocemos poco, debido al desinterés
investigativo, a la escasa valoracion del pasado, a la imposicion
de la cultura dominante, y a la escasez o destruccion de fuentes
histdricas precolombinas; pero sobre todo, actualmente, por la
falta de entendimiento o negacion de la existencia dentro de un
mismo Estado de culturas diversas. Todo lo cual ha llevado a
cierta indiferencia sobre el tema, lo que esta en proceso de supe-
racion, especialmente debido al renovado esfuerzo investigador
universitario y de diversas organizaciones indigenas.

Los pueblos de indios, las misiones, las reducciones y las for-
mas de produccion existentes durante la Colonia, la organizacion
social introducida y las Leyes de Indias, como veremos en otro
apartado, crearon y permitieron condiciones para recrear y res-
guardar rasgos esenciales de la manera de ser indigena en el nue-

38 Aguilar, Juan Ramon, Misceldnea de historia de Centroamérica, Casa
Editora CDS Quetzaltenango, Guatemala, 1926, p. 14-16. Sin que se conozca
una fuente historica especifica mas que la tradicion oral, en Guatemala, cuen-
tan los indigenas, que entre los Quichés y los Cakchiqueles se produjo una
guerra que se llamé “de las tortillas” provocada por el intento de un soldado
Quich¢ de tomar a la fuerza unas tortillas de una mujer Cakchiquel. El soldado,
cuenta la tradicion, fue condenado con la pena capital, con que se castigaba
esa clase de delitos, pero el pueblo se amotind, impidié la ejecucion y exigio la
muerte de la victima. Asi, se cuenta, inicid el conflicto entre las dos naciones
rivales que llevé a una, aliarse a los espafioles en la conquista de los otros. El
libro de historia del maestro quetzalteco Juan Ramoén Aguilar, Miscelanea de
Historia Centroamericana, es el Uinico que conozco que cita este suceso y no
sefala la fuente, que como he mencionado, es un conocimiento popular local,
por lo visto, trasmitido de manera oral.

39 Cardozay Aragdn, Luis, Guatemala, las lineas de su mano, México, Fon-
do de Cultura Econdémica. 1955, p. 132.
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vo orden. El derecho indigena es dindmico, vivo y por lo mismo
habria muerto si no hubiera sido practicado.

La religion catdlica y el municipio vistos como grandes apor-
tes de Espaia, desde una optica, y de otra, como aspectos esen-
ciales de la dominacién, han aportado a la supervivencia indi-
gena pues se incrustaron en la cultura, los valores y el derecho
natural, con lo que pasaron a ser y a formar parte de los meca-
nismos de autodefensa y de conservacion de la identidad, de alli
el surgimiento del sincretismo religioso, o sea, la conjugacion de
las practicas religiosas de las dos culturas. Fusion que también
puede extenderse a la organizacién social.

Desde la independencia, los pueblos indigenas fueron, por
regla, marginados de los esfuerzos y programas de desarrollo,
mas que por racismo (como lo prueba el mestizaje), por el papel
que desempefian en el sostenimiento y evolucion de la economia.
Poco han recibido de las naciones de las que forman parte y han
ingresado al siglo XXI como los grupos mas pobres y mas afec-
tados por el subdesarrollo.

Sin embargo, jsorprenden!, y cada vez mas, puesto que en
la medida en que el egoismo y el individualismo se consagran
como rasgos esenciales del neoliberalismo, en las relaciones co-
munales predomina la benevolencia, el respeto y cortesia en el
trato, el desprendimiento, los niveles de cooperacion y los senti-
mientos de cohesidon-vinculacion comunitaria. Al referirse a las
caracteristicas de estas sociedades, luego del estudio de algunas
de ellas en Guatemala, el economista y antropélogo Robert Re-
dfield consider6 en la mitad del siglo XX que “la aldea era una
gran familia que estaba unida por la piedad y por la existencia de
la propiedad comunal”.*’ Lo que con matices se mantiene.

Explica el antropologo Sol Tax, en un estudio, que: “podria-
mos decir que los indigenas de Guatemala son de un tipo primi-
tivo, en relacion a la vision que tienen del mundo y de un tipo

40 Redfield, Robert, Economia indigena. Cultura indigena de Guatemala,
Guatemala, Ministerio de Educacion Publica, 1956, p. 52.
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civilizado, en lo que respecta a sus relaciones sociales”.*' Lo pri-
mitivo en realidad son las condiciones de aislamiento y pobreza
en que viven. Y lo civilizado, en el trato respetuoso de la digni-
dad humana y de benevolencia comunal.

Es obvio que el conocimiento del derecho indigena, mas que
en la historia, a falta de estudios, puede obtenerse directamente
de la observacion de las actuales poblaciones autoctonas, donde
pervive, lo que naturalmente permite captar a simple vista que se
trata de un sistema que no se reduce a usos y costumbres. ;Exis-
tio entonces, y existe un derecho indigena? Ni duda cabe.

Habia en la América precolombina y hay en la América con-
temporanea pueblos indigenas con un derecho especifico, pro-
pio, distinto al escrito continental, regulador y ordenador de la
vida en sociedad; pero, como lo hemos expresado, los parame-
tros para conocerlo son en buena medida distintos a los que nos
hemos formado. Este derecho vivo, espontaneo, se forma, desen-
vuelve, evoluciona y funciona vinculado a las necesidades espi-
rituales y materiales diarias de la vida comunal.

La cultura como modo dinamico de ser, valorar y vivir de un
pueblo comprende la conciencia colectiva de la propia identidad,
el sentido de pertenencia a un grupo social, a un territorio, la re-
lacion con el medio ambiente, la vision del mundo y la religion,
el lenguaje, los simbolos, las tradiciones, los mitos, el arte, los
sistemas de organizacion social, familiar, politica, las normas de
convivencia** y todo lo que el hombre hace en relacion con otros
hombres. “Por eso el derecho es un componente esencial de toda

41 Tax, Sol, op. cit., nota 5, p. 112.

42 Savater, Fernando, Diccionario filosdfico, Espafia, Planeta, 1999, p. 404.
Asegura que “cada cultura es el conjunto de logros, usos, saberes y formas de
vida que comparte determinada colectividad humana y por el que se distingue
de las demas; viene a reforzar el sentimiento de pertenencia de cada uno de los
miembros del grupo comun, la identificacion con los otros socios, asi como la
diferencia frente a los extrafios”.
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cultura; define conceptos, fija normas, concreta la administracion
de la justicia, regula la propiedad, sanciona las costumbres”.**

El derecho indigena como todo derecho exige la adopcion y repe-
ticion de comportamientos que, como ya lo establecia la costumbre
juridica en Roma, se trata de conductas arraigadas en la cosmogonia
y en tradiciones antiguas, no legisladas, usadas o practicadas, obser-
vadas en forma constante y generalizada por los individuos que in-
tegran un grupo social (elemento objetivo), con la conviccion de que
dicha manera de actuar o de omitir es obligatoria y necesaria para
la pervivencia del grupo social (elemento subjetivo) porque sirve,
fortalece y promueve la vida en comunidad.

La diferencia entre el derecho consuetudinario occidental y el
indigena es que, el primero tiene que ver con la autonomia de la
voluntad y la apropiacion privada de los bienes, mientras que el
segundo hace prevalecer la relacion con la tierra, los intereses
comunales, porque los individuos viven para la comunidad y su
buen funcionamiento y no al revés. Razones por lo que tampoco
estamos estrictamente frente a un derecho consuetudinario.

Encontramos una manera repetida de obrar, de proceder, de re-
lacionarse, de interactuar entre personas de una comunidad indige-
na, reglas que se tramiten oralmente, pero con otras prioridades.

Alfredo Cubil Lopez, representante de una comunidad indige-
na que particip6 en la delegacion guatemalteca Pro Ratificacion
del Convenio 169 de la OIT, defini6 el derecho indigena como:
“El conjunto de facultades y normas objetivas, que ordenan la
existencia colectiva cotidiana de un pueblo, a partir de su propia
filosofia, para alcanzar armoniosa convivencia en el seno de su
sociedad”.**

43 Goémez, Magdalena, Coordinadora. Derecho indigena, México, Instituto
Nacional Indigenista. 1997, p. 33.

44 Cubil Lopez, Alfredo, Derecho indigena. sistema juridico de los pueblos
originarios de América. El Convenio 169, en el contexto del sistema juridico
legal y el consuetudinario de los pueblos indigenas, Guatemala, Centro de Es-
tudios de la Cultura Maya-Serviprensa Centroamericana, 1994, p. 201.
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El derecho indigena de hoy, a diferencia del encontrado en
el siglo XVI, esta limitado y no podia ser de otra forma, como
toda ley o regla de conducta humana civilizada, por los derechos
esenciales de la persona humana reconocidos por el derecho in-
ternacional y las Constituciones politicas.

Investigaciones etnograficas muestran al derecho indigena
como dinamico, contingente y contestatario y altamente hetero-
géneo. “La cultura legal en las comunidades indigenas en todo el
pais (Guatemala) consiste en una mezcla hibrida de adaptaciones
y practicas locales y elementos de normas legales nacionales o
universales”.*

Asegura Dwyer, citado por Rachel Sieder, que como todo dere-
cho, el consuetudinario tiene tres caracteristicas basicas. /) “fun-
cion integradora de la sociedad; 2) refleja las diferencias de poder
dentro de esta sociedad y, 3) puede ser utilizado como una forma
de resistencia”.* Rasgos que, como hemos visto, se aprecian de
manera evidente en las practicas juridicas indigenas.

En un ensayo publicado en 1956, el antropdlogo Sol Tax se-
nald que las sociedades indigenas de Guatemala*’ son pequenas,
sin mayores adulteraciones, homogéneas en creencias y cos-
tumbres “con relaciones interpersonales, con instituciones for-
males, que dictan la conducta de sus miembros... con una vida
secularizada”.*® Caracteristicas que se pueden generalizar a las
comunidades indigenas de los otros paises del area.

Leonard Schultz Jena en su obra La vida y las creencias de los
indigenas Quichés de Guatemala, escrita a mediados del siglo
XX, al referirse a la administracion autdéctona comunal afirma
que sus jueces nada tienen que ver con los del Estado, aunque
imponen penas como expresion del reproche social a ciertas con-

45 Sieder, Rachel, Derecho consuetudinario y poder local en Guatemala.
Justicia penal y comunidades indigenas, Argentina, 1999, p. 87.

46 Jbidem, p. 96.

47 Guatemala es el pais de América Latina con mayor poblacion indigena,
entre el 50% y 70%, segun diversas investigaciones.

48 Tax, Sol, op. cit.,nota 5, p. 111.
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ductas entre las que se encuentran: “la prision, los trabajos for-
zados (barrer las calles y hacer lefia, los hombres y las mujeres
moler cal), y también multas. En algunos casos es necesario que
se lleve a cabo un requisitorio. Por ejemplo, en caso de adulterio
publico, cuando la mujer legitima es arrojada de la casa, hay san-
cidn tnicamente si se presenta el acusador”.®

Sefiala Schultz Jena que el fin de los castigos es el escarmiento
y afiadimos que la recomposicion, aseguramiento y proteccion
de la vida en comunidad. Las victimas consideran que las penas
representan la compensacion de la injusticia o del dafo recibido
y desde luego la confirmacion de las creencias y a la orden del
mundo.

Una visita, aun superficial, a una comunidad indigena actual
nos permite constatar reglas propias en materias como la familia,
la herencia, la propiedad de la tierra, el comercio, el trabajo, la
educacion, eleccion y funcionamiento de autoridades, justicia,
seguridad, la organizacidn religiosa y politica y el gobierno co-
munal. Situacién que confirma, entre los numerosos estudios al
respecto, el realizado sobre el sistema juridico mam en 1999, el
cual concluye que el Estado actual de mismo es “producto de las
influencias, restricciones y reacciones ocurridas durante los tulti-
mos cinco siglos”.>°

Al ser afirmativa la respuesta sobre la existencia de este dere-
cho, lo que entendemos como tal podemos extraerlo de:

1. Los documentos indigenas anteriores o contemporaneos a

la Conquista y la Colonia.

2. Los escritos de cronistas e historiadores espafioles de la

Conquista y la Colonia.

49 Schultz Jena, Leonard, La vida y las creencias de los indigenas Quichés de
Guatemala, Guatemala, Biblioteca de Cultura Popular-Ministerio de Educacion
Publica, 1954, niim. 49, pp. 32 y 33. El primer funcionario de la comunidad es el
nabé katbaltsij, que es al que los indigenas llaman “alcalde justicia”.

50 El sistema juridico mam. Una aproximacion, Guatemala, Universidad
Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Econémicas, 1999, p. 85.
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La observacion de las formas (manera de ser y proceder)
que rigen la convivencia de las comunidades y pueblos
indigenas que subsisten en el continente.

La organizacion social y politica de las comunidades in-
digenas.

La conducta de los comuneros indigenas.

La conexion entre la vision del mundo indigena actual y
las relaciones de sus miembros entre si y con personas
ajenas a la comunidad.

Las investigaciones sobre las formas de organizacion de
las sociedades indigenas.

Las reglas constitucionales que reconocen la cultura in-
digena.

Los convenios, acuerdos y tratados internacionales sobre
la materia y las leyes que los ratifican.

IV. LA PERVIVENCIA DEL DERECHO INDIGENA

La existencia de un derecho indigena precolombino nos sirve
para sefialar que las formas de organizacion social, politica y
juridica indigena eran y siguen siendo distintas a las europeas
y concretamente a las espafiolas, como es de suponer; que han
convivido, coexistido y que seguiran su desarrollo y que nada
permanece inmutable, es evidente, Pero ;qué propicid que este
derecho sobreviviera a la Conquista, a la Colonia, a los intentos
y proyectos de asimilacion y los diferentes esfuerzos de hege-
monia e imposicion cultural? Entre otras causas, como se podra
ya inducir, tres instituciones de origen colonial desempefian un
papel de primer orden:

1.

La religion catolica.

2. El Municipio.
3. Las Leyes de Indias.
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V. EL AYUNTAMIENTO U ORGANIZACION MUNICIPAL

En la Edad Media, las agrupaciones urbanas o villas espa-
flolas se organizan en municipio segun la tradicién romana, lo
que influye en todos los aspectos de la vida social y contribuye
sustancialmente en la emancipacion de las clases semiserviles,
como lo afirman Terrero y Regla en su Historia de Espania.’!
Esta forma de organizacion social y politica, sefialan los refe-
ridos historiadores, se desarrolld en Espafia en los siglos XII,
XIII y XIV, época en la que los cargos de alcaldes o justicias,
jueces, eran de eleccion popular y el Consejo se formaba por la
asamblea de vecinos hasta el siglo XIV cuando sustituido por el
Consejo Municipal o Ayuntamiento, encargado de adoptar las
decisiones importantes. Ya entonces, los municipios tenian de-
recho a enviar procuradores a las Cortes, organizaban milicias,
tenian sefiorios sobre otras poblaciones y formaban herman-
dades o confederaciones. En Fuente Ovejuna del “fénix de los
ingenios” Lope de Vega® se aprecia la unidad y la fortaleza del
Municipio frente la injusticia y la tirania feudal.

Con lo anterior, lo que quiero significar es que la introduccion del
municipio a la organizacion social y politica indigena, independien-
temente de las razones de control de su implementacion, constituye
una forma estructural mas elevada o avanzada de la que tenia las tri-
bus y los cacicazgos, que fue impuesta, adoptada y transformada por
los pueblos indigenas, al igual que el catolicismo, como una forma,
también, de proteccion y promocion cultural.

La historia y la realidad confirman la aseveracion anterior, sin
embargo, tomaré un solo ejemplo en las Memorias en lengua
nahuatl enviadas a Felipe II por indigenas del Valle de Guatema-
la hacia 1572, recordemos que Alvarado entr6 a Guatemala en
1524, es decir a menos de 50 afios, se encuentran una serie de no-

51 Terrero, J. J. Regla, Historia de Espaiia, Espaiia, Optima, 2004, pp.
104-107.
52 Lope de Vega, Fuenteovejuna, Madrid, Edaf, 2003.
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tas escritas por funcionarios municipales de pueblos indigenas,
que denuncias el tributo excesivo e injusto, la falta de tierras,
la venta de huérfanos y abusos contra los barrios y milpas,* es
decir que los cabildantes indigenas planteaban desde entonces,
en defensa de sus comunidades, quejas en reclamo de menos in-
justicias. El municipio como 6rgano social de las comunidades
indigenas sedentarias se habia consolidado ya en una época tan
temprana en Guatemala.

Mas dificil fue, desde luego, la introduccion de la nueva organi-
zacion en los grupos indigenas semindmadas, tarea que se asigno
principalmente a las 6rdenes misioneras, donde se congregaban
incluso a miembros de comunidades indigenas distintas.

Pero es un hecho que durante la Colonia, las aldeas y pobla-
ciones indigenas fueron establecidas y organizadas como ver-
siones de los pueblos espafioles con una plaza central, en donde
se ubicaban la Iglesia y los edificios administrativos coloniales.
“negandoseles la facultad de regular sus propias vidas y esta-
blecer formas de organizacion comunitaria”.®* Problema que
“se solvento, en alguna medida, con la introduccion de cabildos
indigenas”.>

Si el catolicismo y lo que conocemos como sincretismo reli-
gioso desempend un papel importante en la conservacion de la
cosmogonia indigena, el municipio, aun y cuando en los pue-
blos indigenas fueran nombrados los alcaldes por los sacerdotes
u por funcionarios de la Corona, fue acogido y recreado por los
pueblos naturales hasta constituir un valuarte de supervivencia y
cohesion social y cultural.

También es reconocido el poder del Ayuntamiento de los va-
sallos espafioles y después criollos conducido para regir la vida

53 Nuestro pesar, nuestra afliccion. memorias en lengua ndhuatl enviadas a
Felipe Il por indigenas del valle de Guatemala hacia 1572, paleografia, traduc-
cion, ensayos y notas de Karin Dakin, introduccion y notas historicas de Christo-
pher H. Lutz, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1966.

54 Newson, Linda, op. cit., nota 7, p. 395.

55 Idem.
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local por el Cabildo, justicia y regimiento organizados “al igual
que la tradicion hispana”,*® como expresion de permanencia ins-
titucional, y con el tiempo, reconocido su papel en la defensa de
los intereses locales y mercantiles frente a la Corona.

El Ayuntamiento o Cabildo lleg6 a ser la expresion principal de
la voluntad e intereses de los criollos, que aprovecharon la compra
de los cargos “para ampliar su posicion de preeminencia”.”’ Y fue,
en consecuencia, el polo de desarrollo de la autonomia hispanoame-
ricana, el centro de oposicion a las autoridades metropolitanas, el
organo de representacion de las elites locales y el lugar de influencia
creciente de las ideas de independencia, especialmente en la de Cen-
troamérica, lo que puede apreciarse en la misma Acta de Indepen-
dencia, donde constan los oficios y exhortativas de los de Comitan,
Ciudad Real y Tuxtla y la aprobacion de otros a la separacion de
Espafia, la participacion de los miembros del cabildo de la capital
y, resalta, ademas, en este sentido, el punto 12 de la Declaratoria
de Independencia la atribucidn al Ayuntamiento la conservacion del
orden y la tranquilidad.*®

Tomamos de Ramon A. Salazar las siguientes conclusiones:
Los independentistas “fueron los ejecutores de la voluntad del
pueblo representada por las municipalidades que de tiempo atras
venian, quizas sin saberlo, preparando el gran acontecimiento”.>
Antes de La Constitucion de Cadiz (1812) solo los econdmi-
camente mas poderosos compraban o accedian a los cargos en
las municipalidades, convirtiéndolas en posicion de las familias
criollas o en cuerpo aristocratico. La Gaditana abre el acceso al

56 Barrientos Grandon, Javier, El gobierno de Indias, Marcial Pons Edito-
res, 2004, p. 212.

57 Santos Pérez, José Manuel, Elites, poder local y régimen colonial, Salaman-
ca, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz-Cirma, 1999, p. 5.

58 Palacio Nacional de Guatemala, 15 de septiembre de 1821, Acta y Decla-
ratoria de Independencia de Centroamérica, Tipografia Nacional de Guatema-
la, 1927, p. 3.

59 Salazar, Ramon A., Mariano de Aycinena, Guatemala, Ministerio de Edu-
cacion Publica, 1952, p. 11.
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Ayuntamiento a los sectores medios, quienes ocupan cargos en la
municipalidad en virtud de elecciones, con lo que alcanza mayor
incidencia en el apoyo e impulso emancipador.

Menos conocido es el papel del la organizacion municipal en
la pervivencia de la cultura indigena. Pero antes, y para fortale-
cer la hipotesis anterior, debe advertirse que el cabildo, tanto en
Espafia como su reproduccion indiana se estructuraron mas que
mediante regulaciones legales sobre “las bases de las costumbres
y practicas que los propios pobladores tenias como suyas”.®® Es
decir, que por su propia naturaleza, la organizacion municipal
es un foco de subsistencia, creacion y recreacion de derecho, de
practicas y usos como consecuencia de la dinamica social.

La siguiente cita nos ilustra al respecto:

El sefiorio de los caciques experimentd, como era natural, una
serie de variaciones y transformaciones a lo largo del tiempo, de-
rivadas muchas de ellas de la politica real dirigida a organizar en
pueblos de indios a los naturales del Nuevo Mundo y a la incor-
poracion de ellos a los modos de vida propios de los espaifioles,
pues tales pueblos de indios se organizaron de una manera similar
a la que era peculiar a la republica de los espafioles y pasaron a
estar al cuidado de “alcaldes indios” y “regidores”, a cuyo cargo,
decia don Felipe III, estaria el gobierno de los pueblos naturales
“en cuanto a lo universal”.*!

Estamos frente a una aparente contradiccion; segiin puede co-
legirse, de la cita anterior, el ayuntamiento, o sea la organizacion
municipal, sirvid tanto para conservar la antiguas tradiciones indi-
genas, como para introducir formas propias de la organizacion y
cultura dominante.

En efecto, el Ayuntamiento como nueva forma de organizacion
social jugo6 ese doble papel de medio para conservar lo autocto-
no (como expresion de rebelion o de resistencia) y de innovacion

60 Barrientos Grandon, op. cit., nota 56, p. 218.
61 [bidem, p. 240.
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(culturizacion y respeto a la autoridad). Como decia Marx, en La
ideologia alemana, citado por Fromm para connotar el aporte del
marxismo a la psicologia contemporanea, y extensivo a la cultura
“no es la conciencia de los hombres la que determina su existencia,
sino que, por el contrario, su existencia social es la que determina
la conciencia”® ninguna cultura es un sistema cerrado ni aislado,
es influida por las condiciones de vida, por la realidad social, por
su interrelacion con otras culturas.

Y la cultura indigena enfrent6 y sobrevivid a la expansion euro-
pea que se reconoce como “uno de los movimientos mas extendi-
dos y espectaculares en la historia de la civilizacion”.®* Y mas, se
acepte o no, ha enriquecido e influido en la cultura ladina.

Las Leyes de Indias y el Ayuntamiento, asi como el sincretismo
religioso, forman parte de la explicacion de tal supervivencia y de
la recreacion de este fenomeno. A la vez que sirvié para nuclear
y potenciar las corrientes independentistas. Pero hay que sefalar
como aspecto negativo, el que, autarquico como la hacienda, el
Ayuntamiento desempefio, el papel negativo, al obstruir la unién y
la convivencia nacional e incentivar la separacion y el localismo,
lo cual hizo que desempefiara un papel de oposicion y resistencia
a la construccion y funcionamiento de la Republicas Unidas del
Centro de América y a la integracion centroamericana.

Lei alguna vez que Domingo Faustino Sarmiento dijo que en
Centroamérica cada aldea quiso formar un Estado, al referirse al
fraccionamiento de las cinco provincias que formaron alguna vez
parte del Reino de Guatemala.

VI. Las LEYES DE INDIAS

Conocida es la inobservancia generalizada del derecho colonial
espafiol; pero las Leyes de Indias y la politica espafiola que permi-

62 Fromm, Erich, La crisis del psicoandlisis, Paidds, 1971, p. 91.
63 Haring, C. H., El imperio espaiiol en América, México, Alianza Editorial
Mexicana, 1990, p. 11.
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tia 0 mas bien moderaba la coexistencia de multiples poderes loca-
les, mantuvieron en los pueblos indigenas espacios de subsistencia
de las instituciones tradicionales y de organizacion politica. Esta
es una realidad, como lo es, también el que, como dice Niceto Al-
cald Zamora y Torres en Las reflexiones sobre las Leyes de Indias,
el imperio espafiol reconocié tempranamente que

el vastisimo mundo a colonizar poseia una vida, aunque atrasada,
en desigual grado de desarrollo, una organizacion incipiente...
unas normas de costumbres dificiles de desarraigar y convenien-
tes para conciliarlas, en cuanto no chocaran con principios capi-
tales de la civilizacion a difundir o interés basico de la monarquia
a consolidar.*

En ello cabe destacar la obra de la Iglesia y de sacerdotes
como Bartolomé de las Casas.

El sermon pronunciado en La Espafiola el 14 de diciembre de
1511 por Antonio de Montesinos en el que denuncia los abusos y
el trato inhumano de los habitantes del nuevo continente, moti-
vo6 la revision el sistema y la legislacion sobre las encomiendas.
Este y otros sefialamientos similares derivan en Las Leyes de
Burgos promulgadas el 27 de diciembre de 1512, las que mar-
can el comienzo de un constante esfuerzo formal de mandatos
de gobernacion, medidas protectoras y un trato mas justo a los
naturales americanos. Dichas Leyes “facilitaban el desarrollo
de costumbres unas veces reconocidas por la legislacion y otras
ignoradas”® y autorizaban el modo de vivir de los naturales, y
los buenos usos y costumbres que no fueran “contra nuestra re-
ligion cristiana”.

64 Alcala Zamora y Torres, Niceto, Reflexiones sobre las Leyes de Indias.
Impresion general acerca de las Leyes de Indias. Nuevas Reflexiones sobre las
Leyes de Indias, Espaiia, Graficas San Pancracio, 2002, p. 11.

65 Gacto Fernandez, Enrique et al., El derecho historico de los pueblos de
Espaiia, Espaia, Artes Graficas Iberoamericanas, 1994, p. 438.
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Espafia no se dio a la tarea de combatir ni eliminar el derecho
indigena ni las costumbres autdctonas, sino mas bien “las reco-
nocid expresamente y respetd aquellas que tenian un contenido
juridico y las incorpord dentro del universo y estructura del de-
recho aplicable en el Nuevo Mundo”.%

Niceto Alcala-Zamora y Torres sefiala que el “oscurecimiento
injustificado”®’ de las Leyes de Indias en Iberoamérica es resul-
tado de los problemas y apasionamientos de los periodos que
siguieron a la emancipacion. Pero le da el lugar que merecen al
asignarles incidencia en el resultado de la “filiacion mas legiti-
ma, consciente, juridica y culta”®® de los pueblos hispanoameri-
canos. Es necesaria una revaloracion de dichas leyes y su estudio
en las facultades de derecho en la historia del derecho patrio.

En la llamada Republica de los Indios o en los pueblos y re-
ducciones indigenas, en los que a partir de 1563 se prohibi6 que
pudieran vivir espafioles, negros o mulatos y mestizos, se conso-
lido la organizacidon municipal y se confirid a los alcaldes, dentro
de sus facultades, jurisdiccion correctiva y criminal, permitiendo
hacer averiguaciones por los delitos cometidos en sus pueblos,
prender a los delincuentes, conducirlos a las carceles de los pue-
blos espaiioles de sus distritos, facultando la imposicion de penas
de un dia de prision y azotes a los que se embriagaran o cometie-
ran faltas semejantes.

Pero, sigamos analizando el papel de las Leyes de Indias en
la pervivencia de la cultura indigena. Hay un hecho que llama la
atencion, historicamente se dice que el gobierno liberal de Ma-
riano Galvez fue derrocado por lo que se reconoce como primer
movimiento en Guatemala en el que participaron sectores indige-
nas y populares, como consecuencia de las Leyes de Livingston,
que establecian el sistema acusatorio, oral, publico y de jurados.

66 Barrientos Grandon, op. cit., nota 56, p. 241.
67 Alcald Zamora, Niceto, op. cit., nota 64, p. 137.
68 [bidem, p. 140.
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Esta interpretacion de nuestra historia parte de los razona-
mientos de la Legislatura de 1838 que los derogd, sobre que el
sistema penal no pudo establecerse “por la opinién de los pue-
blos, no preparada para tan importante empresa... por no haber
entendido hasta ahora, las ventajas de un sistema que exige otro
grado de moral ¢ ilustracion”.®

Pero, ;por qué los Codigos de Livingston provocaron la caida
de Galvez y generan el aval popular masivo al nuevo gobierno?
Al extremo que el adalid del movimiento, Rafal Carrera, a quien
se califica como el “catalizador del movimiento campesino””®
asume, con el apoyo de los pueblos indigenas, del clero y de la
oligarquia, la presidencia del pais para formar el gobierno dicta-
torial mas largo de nuestra historia, 30 afos, que concluyen con
su muerte natural.

Las verdaderas raices del movimiento insurgente de Carrera,
dice el historiador Pérez Brignoli,”" es la abolicion de la politica
agraria liberal y otras de contenido politico-religioso propias del
grupo oligarquico, entre ellas la expulsion de los jesuitas, y leyes
como la del matrimonio civil que ataban la moral publica.

(Cual era la politica agraria liberal? Planteamos esta pregunta
porque es la que mas nos acerca al problema que exponemos, es
decir, la importancia de las Leyes de Indias en el mantenimiento
del derecho y la cultura autoctona. La respuesta la encontramos
en la obra de Arturo Taracena Arriola, Invencion criolla, suefio
ladino, pesadilla indigena.” Las concepciones liberales de pro-
piedad privada, igualdad, libertad y los conceptos de ciudadania
del gobierno de Galvez implicaban la desaparicion de las tierras

69 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo del 13 de marzo de 1838
que deroga los Cddigos de Livingston, citado por Vela, David, Barrundia ante
el espejo de su tiempo, Guatemala, Editorial Universitaria, 1957, pp. 312-314.

70 Pérez Brignoli, Héctor, Historia general de Centroamérica, de la Ilustra-
cion al Liberalismo, Espaia, Siruela, 1993, p. 130, t. I11.

71 Ibidem, p. 132.

72 Tarecena Arriola, Arturo, Invencidn criolla, suefio ladino, pesadilla indi-
gena, Guatemala, Cirma Magna Terra Editores, 1999.
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comunales, la transformacion de los campesinos comuneros en
propietarios individuales y en obreros; la uniformidad, genera-
lizacion y aplicacion obligada de las leyes del Estado a todos
los nacidos en el territorio, la imposicion de la cultura que pre-
dominante, etcétera. Se puede afirmar que las medidas liberales
ponian en marcha un proceso econdmico, social, institucional y
cultural que disputaba también a los duefios de las haciendas y a
los pueblos indigenas, mano de obra y tierras, en otras palabras,
poder, y que obviamente creaba como contrapartida condiciones
para la asimilacion, y hasta desaparicion de la cultura indigena,
que no convenia al funcionamiento del sistema de grandes plan-
taciones cafetaleras que contaban con la barata y obligada mano
de obra temporal indigena.

Los Cdédigos de Livingston implicaban la creacion de los juz-
gados estatales, en donde haya mas de 200 pobladores, segtn el
ideal de Galvez; pero ademas conllevaban la presencia del Esta-
do, del fisco y del poder politico estatal, en la hacienda, en el mu-
nicipio, en los pueblos indigenas. En otras palabras, la pérdida de
los privilegios del Clero, de los finqueros y hacendados y, como
corolario, la supresion del derecho y la cultura indigena.

La verdadera causa del por qué los pueblos indigenas lucha-
ron contra las politicas y leyes liberales radica en que implica-
ban su desaparicion como pueblo y por ello se aliaron con las
fuerzas conservadoras que se movian para mantener las formas y
estructuras que le permitian la explotacion de los indigenas, con
el costo de la desigualdad, discriminacion y continuacion de la
desmedida explotacion indigena.

No habia entonces —y no puede increparse por ello a los mo-
vimientos liberales—, principios sobre la convivencia entre pue-
blos diferentes, pues estos principios son consecuencia de la Se-
gunda Guerra Mundial y del avance del derecho internacional,
de la civilizacion, en fin, como bien se aprecia de las investiga-
ciones realizadas por José Emilio Rolando Ordoéiiez Cifuentes.
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Verbigracia derecho indigena en Mesoamérica,”® que aparecen y
se consagran como expresiones de la solidaridad, la cooperacion
y la civilidad los conceptos, normas y teorias juridicas de convi-
vencia y unidad de los pueblos diferentes que viven juntos con
un solo proyecto nacional.

En Guatemala no es sino hasta en los Acuerdos de Paz y es-
pecificamente en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas cuando se reconoce que el tema constituye
uno de los puntos trascendentales para el presente y futuro de
nuestro pais, como nacion multiétnica y plurilingiie. Cabe des-
tacar, asimismo, el papel desempefiado en la construccion de los
citados conceptos de la Convencidon 169 sobre los Pueblos indi-
genas y tribales de 1989, aprobado por las Naciones Unidas el
13 de septiembre del 2007, en el cual se establece o mas bien se
reconoce el derecho a la autodeterminacion y garantias para ha-
cerla efectiva, al control de sus tierras y recursos naturales.

VII. EL REGIMEN LIBERAL

Durante los primeros 16 afios que siguieron a la Independen-
cia se conformo6 en Centroamérica un Estado republicano. La
primera Constituciéon que funda las Provincias Unidas del Cen-
tro de América en 1824 es, a mi juicio, una de las mejores leyes
dictadas en el transcurso de nuestra historia. Naci6 de tres fuen-
tes, la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787,
la francesa de 1791 y la de Céadiz de 1812. Retne los puntos de
vista de los mas connotados e ilustrados proceres de la region,
por cuyo crisol parlamentario ingresaron a nuestro ordenamiento
juridico los conceptos republicanos, humanistas y liberales mas
avanzados de la época.

El analisis de la referida Constitucion Centroamericana per-
mite afirmar que es un prejuicio opinar que se trata de una co-
pia semi tropicalizada de la Constitucion norteamericana. Estas

73 Ordéiiez Cifuentes, José Emilio Rolando, op. cit., nota 1.
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opiniones se desprenden de la separacion del contexto que tra-
dicionalmente se ha hecho de las declaraciones de la comision
redactora de la Asamblea Constituyente, de la falta o superficial
comparacion de las dos Constituciones, de la inexplicable pos-
tura de borrar lo que nos une a Espafia, y de una realidad que
impulsaba a la separacion de las provincias y que no pudo evitar,
no por que no pudiera, sino por su inobservancia.

La Constitucion federal proclamaba la division de poderes, la in-
dependencia judicial, los derechos humanos reconocidos en la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y las tres
Constituciones fuente, los que ademas recreaba. Garantizaba la pro-
piedad, la igualdad de las personas, el debido proceso judicial, la
libertad absoluta de pensamiento, de palabra, de locomocion, de es-
critura, imprenta, de trabajo. Se suprimieron los fueros especiales,
las detenciones indebidas, las penas infamantes, el uso de tormento,
los apremios, la confiscacion de bienes, los azotes; se abolio la es-
clavitud y se suprimieron los titulos de nobleza.

Con la derogatoria de nuestra primera Constitucion, se dero-
garon todas las leyes dictadas bajo su supremacia. Siguiendo la
lista elaborada por Francisco Morazan,” encontramos:

—La profesion de los derechos del pueblo.

—La que declara la libertad de imprenta.

—La que suprime las comunidades religiosas.

—La que crea la Academia de las Ciencias.

—La del habeas corpus.

—Los cddigos penales, de procedimientos, de pruebas, de
juicio orales por jurados, de 1837.7

También fueron promulgadas las leyes civiles que hacian obli-
gatorio el matrimonio civil, que autorizaban el divorcio y la li-

74 “Proclama de Morazan al pueblo centroamericano el 16 de julio de 1841,
Biografia del general Francisco Morazan, Honduras, Publicaciones del Minis-
terio de Educacion Publica, 1966, pp. 227-235.

75 Ley del lo. de enero de 1837.
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bertad de testar y la capacidad de heredar de los hijos naturales,
las que prohibian vinculaciones o donaciones o legados de manos
muertas la publicacion de bulas, rescriptos y cualesquiera letras
pontificias,’® las que permitian la libertad de cultos,” las que obli-
gaban construir cementerios fuera de las ciudades y las que clau-
suraban monasterios, la supresion de los diezmos,” etcétera.

En el periodo liberal Centroamérica habia dictado las leyes,
entonces, mas avanzadas de América Latina, lo que confirman
los juristas argentinos Julio Maier y Alberto Binder en la exposi-
cion de motivos del proyecto de Codigo Procesal de Guatemala
que elaboraron en 1989, al referirse a los c6digos penales decre-
tados en 1838:

las circunstancias tremendamente adversas de aquella época hi-
cieron retroceder a una de las obras que, seguramente, hubiera
modificado una parte importante de la historia posterior de este
pais, y no so6lo de este pais, sino, quizas, de la América hispana
toda, carente por esos momentos de ejemplos suficientes en esta
materia.”

Pero no soélo dictaron los liberales del siglo XIX leyes que
afectaban el poder economico criollo y eclesiastico, sino que se
constituy6 un sistema de justicia destinado a someter a los ciu-
dadanos a ley, con el pueblo como juez, a través del tribunal de
jurados. La amenaza de la positividad de las leyes al poder oli-
garquico era real. Pero se hizo ajena (sin considerar) y contra los
pueblos indigenas.

No faltan explicaciones de que dichas leyes eran impractica-
bles, extrafias, sin posibilidad de coaccion. Criterios con los que

76 Ley del 11 de junio de 1831.

77 Decreto dictado el 2 de mayo de 1832.

78 Ley del 15 de julio de 1832.

79 Maier, Julio y Binder, Alberto, La reforma de la justicia penal. Exposi-
cion de motivos del proyecto de Codigo Procesal Penal de Guatemala, Publi-
caciones del Organismo Judicial de Guatemala.
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no coincidimos, porque negariamos la capacidad del derecho de
orientar y conducir los cambios sociales en paz y en orden, por-
que, ademas, hariamos irreducible el circulo vicioso de que so6lo
un pueblo desarrollado puede tener un buen gobierno y buenas
leyes, pero que sélo las buenas leyes desarrollan a un pueblo. La
historia muestra que la democracia hizo grandes a los pueblos,
pero coincidimos con Rosseau en que son un alimento de dificil
digestion, pues implican el triunfo de la razon, la fraternidad, la
libertad y la igualdad.

La tarea del derecho es unir a los pueblos, enfrentar la violencia
y dar paso a la razon, posibilitar los mas nobles y altos fines, que
no es, como decia Karl Marx, un instrumento de dominacion, sino
un método de integracion nacional, de direccion de las fuerzas so-
ciales, de tolerancia y de concurso, que ademas de permitir y pro-
hibir, estimula comportamientos y sujeta el poder. Pero no es solo
la declaracion y vigencia de las leyes la que posibilita los objeti-
vos de su creacion y vigencia, sino lo que cuenta es la capacidad
de hacerlas efectivas, de darle cumplimiento, a través de los po-
deres judiciales a cargo de jueces imparciales e independientes y
de dar condiciones a esos jueces para que cumplan su funcion.

El historiador Héctor Pérez Brignoli dice que los Codigos de
Livingston, las leyes sobre el matrimonio civil y el divorcio y las
leyes de la herencia, que consideraban con iguales derechos a los
llamados hijos ilegitimos, la separacion de la Iglesia del poder po-
litico y el apoyo a la inmigracién protestante europea provocaron
la furia de los conservadores y de los clérigos, “aunque cada una
de las leyes pudo ser defendida como progresista y necesaria”.®

Pero los grandes hacendados y el clero no veian ventaja algu-
na en las nuevas leyes y si incertidumbres, afectaciones, pérdida
de privilegios, imposicion de obligaciones, disminucion de espa-
cios de poder... ;Para qué les podia servir un Estado fuerte, un
Congreso representativo, un Ejecutivo organizado, con ciudada-
nos y jueces independientes?

80 Pérez Brignoli, Héctor, op. cit., nota 70, p. 230.
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VIII. Los cONTENIDOS DE LOS CODIGOS DE LIVINGSTON

Sin mas cambios que los producidos por la traduccion hecha
por José Francisco Barrundia, son decretados el 10 de enero de
1837 por el Congreso de Guatemala. Los Codigos de Livinsgton
se componia de cinco libros elaborados por el reconocido jurista
del mismo nombre al Poder Legislativo del Estado de los Estados
Unidos en 1822, los que no fueron promulgados en ese pais, pero
que fueron reconocidos por Bentham, Victor Hugo, Tocqueville,
entre otros.

La obra de Eduardo Livingston, promulgada como ley en Gua-
temala, con el proposito de darle a la region centroamericana las
mejores leyes y traducido por su principal promotor José Francis-
co Barrundia, inicia con la declaracion de que ninguna legislacion
puede o debe ser inmutable, por lo que las leyes deben mudarse
y evolucionar sin gran deliberacion, razon por la que en las leyes
han de exponerse con claridad los motivos y los principios que
las provocan, porque sin esta explicacion los legisladores futuros
no pueden ni perfeccionarlas ni enmendarlas y las leyes perderian
uniformidad en el modo de entenderlas.

Este concepto inicial vincula el concepto y la utilizacion de un
codigo con el dinamismo del derecho en el sistema consuetudi-
nario. Se trata de un esfuerzo de vinculacion de los conceptos del
positivismo juridico con la teoria iusnaturalista, fue especialmente
elaborado conforme los principios que sirven para: “Organizar un
sistema conexo, tanto para prevenir como para perseguir y castigar
los delitos”.®! Es una cumbre juridica de la Tlustracion.

En lo relacionado con el derecho indigena, articulo 63 de lo
Codigos de Livingston manda que el derecho penal no rige en las
tribus indigenas que son gobernadas “por sus propios usos... bajo
los otros respectos los indios deben considerarse a la misma luz
que otras personas del Estado, tanto por lo que mira a la protec-

81 Cddigo Penal de Livinsgton, p. 2.
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cion, como a la responsabilidad en el castigo™.’? Disposicion que
se adelanto a las legislaciones contemporaneas y a los tratados in-
ternacionales sobre derechos de los pueblos indigenas.

Para trazar el fundamento y el plan de los Codigos, plante6 la
unidad y relacion entre los principios sustantivos y procesales, y
dividio su trabajo en cinco areas asociadas: /) De los delitos y las
penas; 2) Los procedimientos; 3) Las reglas de prueba, 4) El siste-
ma carcelario, y 5) las definiciones de los conceptos técnicos.

Dentro de las fuentes utilizadas destaca la jurisprudencia in-
glesa en lo relacionado con los términos técnicos de estructura-
cion y las definiciones de las figuras delictivas, asi como la ins-
titucion del jurado y la ley del habeas corpus que dieron en esa
época una superioridad a la ley penal de Inglaterra, pero que
tenia la imperfeccion de negar la defensa de un abogado a los
procesados, la obligacion de declarar, procedimientos secretos,
inquisiciones, la utilizacion de torturas, la desproporcion entre
los delitos y las penas. Especialmente la falta de un freno legis-
lativo en Inglaterra —considera Livinsgton— produjo, que los
tribunales legislaran, creando inseguridad juridica y retroacti-
vidad de la ley. Las virtudes y defectos del sistema inglés serian
corregidos, con la codificacion que responde a la divisién de
funciones constitucionales del Estado republicano.

Los Cddigos se construyen sobre principios precisos que se uti-
lizan para la aplicacion e interpretacion de todas las demas normas
que lo integran; a continuacion, y para resaltar la significacion y la
vitalidad actual de sus contenidos, resaltamos algunos de ellos.

1. Principios penales

Que la venganza es desconocida por la ley penal, cuyo objeto
unico es el de impedir actos criminales, por lo que debe conside-
rarse en su aplicacion:

82 Livingston, Edgard, articulo 63, libro primero, capitulo III de los Codi-
gos de Livingston.
83 [bidem, p. V.
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1. Sobre el delincuente, que el proposito de las penas es elimi-
nar el deseo de repetir el delito.

2. Sobre el resto de la sociedad, apartar al que delinque con el
ejemplo de las consecuencias de la violacion de las leyes.

Establece el principio que modernamente se conoce como de
lesividad o de ofensividad,* al sefialar que “ningin acto u omi-
sion debe ser declarado delito, si no se ofende al Estado, o a las
sociedades permitidas por la ley, o a los individuos”,® igualmen-
te propone el concepto hoy llamado de necesidad,®® que segun
Ferrajoli®” so6lo puede penarse lo que causa injuria a la sociedad.
Dice Livingston: “Las leyes penales no deben multiplicarse sin
una necesidad evidente; por tanto los actos aunque injuriosos a
individuos o sociedades no estaran sujetos al procedimiento pu-
blico, cuando ellos puedan ser suficiente reprimidos por el pro-
cedimiento privado”.®®

Principio que llevo en la obra legislativa comentada a la des-
penalizacién de un nimero de comportamientos y actitudes que
tradicionalmente habian sido consideradas como delictivas,
como la magia, el sacrilegio, etcétera, y a la seleccion de los
comportamientos mas peligros o de mayor afectacion de los bie-
nes juridicos mas importantes, tal la organizacion estatal, el buen
funcionamiento del Estado, la vida, la propiedad.

Igual consideracién ocurre con los principios actuales del de-
recho penal de prohibicion de exceso y libertad,* y de reparacion
de dafios por error en la condena de un inocente, que se consa-

84 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal: concepto y principios
constitucionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 215. El principio de ofen-
sividad o lesividad exige que no haya delito sin lesion o puesta en peligro de un
bien juridico: nullum crimen sine injuria.

85 Codigos de Livingston, p. 3.

86 Carbonell Mateu, op. cit., nota 84, p. 207: “alli donde la penal resulta
innecesaria, es injusta”.

87 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1997, p. 93.

88 Codigos de Livinsgton, p. 3.

89 Carbonell Mateu, op. cit., nota 84, pp. 199-201.
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gran en los codigos que estudiamos, al referir que debido a las
equivocaciones humanas las penas deben ser de tal naturaleza
que puedan ser redimidas y en lo posible compensadas.

Se justifica el que la normas penales deban formularse en un
lenguaje claro, sencillo e inequivoco para que no puedan ser mal
entendidas o mal aplicadas, lo que conocemos hoy como evitar
los llamados delitos en blanco, ya que la imprecision o ambi-
giliedad de los términos permite penalizar una amplia gama de
conductas, indefinicién que causa inseguridad. Explica que las
normas deben ser concisas para que se recuerden con facilidad y
que las frases técnicas han de ser definidas en un libro normativo
separado, para que el pueblo pueda conocerlas y el juez aplicar-
las de modo inequivoco. Asevera que la obligacion del Estado no
es solo publicarlas, sino ensefarlas en las escuelas y leerlas en
publico en ocasiones sefialadas. Como regla vital se manda que
la ley nunca mande lo que no puede obrar la autoridad y que la
ley penal que no pueda ser positiva deba ser revocada.

Las definiciones de los Cddigos de Livingston fijan y expli-
can el sentido y el alcance de los términos técnicos utilizados en
los articulos, muchos de ellos aun validos en la doctrina penal
contemporanea, por ejemplo el vigente codigo espafiol define el
delito, en el articulo 10, como “las acciones u omisiones dolosas
e imprudentes penadas por la ley”. Igual lo define el proyecto
de Codigo Penal de Nicaragua en proceso de aprobacion en la
Asamblea Nacional: “Son delitos o faltas las acciones u omisiones
dolosas o imprudentes calificadas y penadas en este Codigo o en
leyes especiales”.” El articulo primero del Codigo Criminal que se
resefia dice que “un delito es una omision o acto voluntario, hecho
o verificado contra las disposiciones de una ley penal”.®' Y agrega

90 Proyecto de Codigo penal de Nicaragua, en proceso de aprobacion por la
Asamblea Nacional, articulo 19.
91 Codigos de Livingston, pp. 14y 15.
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“puede por tanto no ser generalmente un delito, si la voluntad no
concurre con el acto”.”

Asi, no solo se refiere a actos u omisiones de personas con
voluntad y libertad para decidir, lo que confirma lo regulado en
el articulo 49, segun el cual ninguna accion de persona insana
puede ser castigada como delito y ni procesada en el caso de vol-
verse después del haberlo cometido. Tampoco, se ordena, puede
ser castigada si ya sentenciada se vuelve insana.”

Sobre la intransmisibilidad de las penas, plantea que “nunca
el inocente se hara participe del castigo del culpable”®* y que las
leyes temporales deben cesar en cuanto han cesados sus motivos.
El principio de irretroactividad se formula de la siguiente mane-
ra: en el articulo 17. Después de derogada una ley penal nadie
puede ser arrestado, aprisionado, juzgado o sentenciado por ha-
berla infringido mientras estaba vigente.

Seniala que la propuesta legislativa que presenta sigue las en-
sefianzas ilustradas de Montesquieu, Becaria, Edem y otros, por
lo que ha descartado del sistema propuesto las penas atroces: “Yo
vine a concluir que el castigo de muerte no debe tener lugar en
el codigo que me mandais presentaros”,” afirmacion que basa,
sobre la reafirmacion del concepto del valor de la vida, en dos
razones esenciales: el temor al riesgo de error y la carencia de
utilidad o efectos practicos de la pena capital. Plantea una seria 'y
sustentada defensa de la abolicidon de dicha pena, la que es, dice,
reconocida como absurda y cruel, y un remedio impropio. Reali-
za en tal sentido una serie de reflexiones cientificas y humanita-
rias comparables a las de Becaria, Voltarie y Roederer.

Dice que si se aplica la pena de muerte, el pueblo:

92 Idem.

93 Codigos de Livingston, p. 17. En dicha norma la palabra “insana” apare-
ce escrita de esa forma para indicar que el concepto se desarrolla en el libro de
las definiciones.

94 Codigos de Livingston, p. 6.

95 [Ibidem, p. XXXVIIL.
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—Se deprava.
—Se inclina a la violencia.
—Se habitta a la muerte.

Con base en una serie de estudios y comparaciones, prueba
Livingston la existencia de mas delitos en los pueblos donde las
penas son mas severas.

En el articulo 100 se fijan como penas:

—Multas pecuniarias

— Simple prision.

—Prision cerrada.

—Privacion de oficio.

—Suspension de uno o mas derechos civiles, o politicos por
un tiempo limitado.

—Pérdida de uno o mas derechos civiles (derechos, cargos u
oficios privados) o politicos.

—La prision en trabajos recios (accidental o trabajo en sole-
dad) por un tiempo limitado.

— Prision perpetua en trabajos recios.

En los casos de prision puede adicionarse durante ciertos in-
tervalos el asilamiento o encierro solitario y de otras privaciones
que se han de determinar en la sentencia.

En el articulo 97 del Cédigo Penal analizado se prevé que todo
delito conlleva la reparacion civil y la reserva en la sentencia pe-
nal de este derecho. El 98 establece algo que en nuestros codigos
seria una novedad, y es que en casos de insolvencia, cuando se
haya impuesto una pena de multa y no haya bienes suficientes
para garantizar las responsabilidades civiles, o la situacion de in-
solvencia del condenado impida la restitucion civil, se destinara
la cantidad establecida en la pena de multa, o cuanto de ella se
necesite, para satisfacer la sentencia obtenida por la parte agra-
viada por el delito en concepto de responsabilidades civiles.
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Propone que ademas de la proporcionalidad de las penas con
relacion al delito, se consideren el sexo, la edad, los habitos, la
constitucion, y todas las demas circunstancias que deben tenerse
en cuenta para el ejercicio del poder de fijar las penas entre los
limites establecidos en las normas penales.

El principio de legalidad penal, no podia faltar como garantia pe-
nal: “Articulo 15. Ninguna omision o acto verificado antes de pro-
mulgarse la ley, que lo prohibe, puede castigarse como delito”.

Se complementa este principio normativo con el articulo 21,
en el que se determina que sélo la legislatura tiene el derecho de
declarar qué constituye un delito y castigarlo. Lo que justifica el
jurista en el hecho de que la voluntad del legislador es la tnica
que puede establecer los delitos y las penas, lo que se elimina “las
crudas y variantes opiniones de los jueces™”® que ya no usurparan
la voluntad de la ley y que por lo mismo no pueden perseguir ni
castigar los actos que no estén expresamente prohibidos por la le-
tra de la ley. Siendo que la venganza se desconoce en los Codigos
y que el tnico fin de la pena es la prevencion de delitos, lo que se
logra con procedimientos rapidos y con garantias que quitan al
delincuente por la represion los medios y los deseos de repetir del
delito, a la vez que se aparta a otros por el terror del ejemplo de los
castigos impuestos. El ejemplo de la impunidad, enfatiza, es lo que
seduce a otros a delinquir no la dureza del castigo.

2. Principios procesales

Como principios y reglas procesales, sefiala que debe evitarse,
por excepcion, la publicidad de los juicios cuando la ofensa sea leve
y puedan ser los delitos suficientemente reprimidos con el procedi-
miento privado y en los casos que sean necesarias restricciones re-
queridas por la decencia y la moral. En los demads casos, el acusado
tiene derecho a un juicio publico, medio para que el pueblo conozca
e inspeccione lo que hacen los jueces, regido por reglas establecidas

96 [bidem, p. VIIL
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con anterioridad, ante jueces imparciales y por un jurado sin preven-
cion. Sefiala que probado el delito, debe inmediatamente imponerse
el castigo, lo que supone que concluido el debate debe dictarse la
sentencia. El principio de cosa juzgada garantiza que, cuando esté
firme la sentencia judicial, una persona procesada no puede serlo de
nuevo por el mismo delito.

El principio acusatorio oral y publico se confirma en el ar-
ticulo 39 en el que para formar juicio se requiere de acusacion
formulada ante juez competente, presentada conforme los modos
establecidos.

A la publicidad obligatoria de los juicios se suma la posibili-
dad de examinar libremente la conducta de los jueces y la obli-
gacion, a solicitud de parte, de fijar por escrito sus resoluciones
y con la exposicion de los motivos y razones en que basan, ex-
puestas, desde luego, oralmente al pronunciarlas. Manda que la
acusacion sea probada y que cuando se dude del hecho alegado
o de la aplicacion de la ley obligan a la absolucién, con lo que
queda establecido el principio in dubio pro reo.

Como reglas esenciales del procedimiento el articulo 36 manda
que ninguna persona acusada pueda ser compelida por violencia o
amenaza a responder interrogatorio alguno. La confesion para que
pueda producir prueba en su contra debe ser libre y sin fuerza.

Después del derecho al juicio publico, a juez natural, a jura-
do sin prevencion, como derecho irrenunciable del acusado que
provoca la ventaja de ser juzgado por sus iguales, sefiala como
facultades procesales el conocer la acusacion que se le formula,
que se le dé tiempo suficiente para preparar su defensa, a exigir
la asistencia de sus propios testigos, y a ver, oir y examinar los
organos de prueba que se produzcan contra €l; a la concurrencia
de quien lo defiende en las audiencias, a la libre comunicacion
con su defensor; si esta detenido, a salir bajo fianza en los casos
permitidos por la ley.

Cabe senalar que en Luisiana, aunque constitucionalmente se
establecia el sistema de jurados, articulo 3, seccion 1, ultimo pa-
rrafo, como resultado de su reciente incorporacion a la Federa-
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cion norteamericana, no se habia implementado hasta entonces.
Livingston considera es:

—Escuela de ciudadanos para aprender las leyes.

— Institucién encaminada a imprimir sentimiento de digni-
dad y decoro.

—Refugio de la inocencia.

—M¢étodo para elevar los sentimientos ciudadanos.

— Garantia contra el poder arbitrario.

—Forma de alejar la corrupcion, de alejar la influencia del
poder.

Asimismo, prohibe imponer castigos antes de la sentencia y
represion corporal mayor del que se necesite para evitar la fuga;
decreta la libertad del acusado para oir y publicar la relacion
de los procedimientos, limitada inicamente por las restricciones
que la moral y la decencia exigen. Se advierte que no pueden im-
ponerse restricciones a la libre discusion de la conducta oficial de
los jueces y de otras autoridades de justicia.

Para evitar que prevalezca la forma sobre el fondo, se crean
procedimientos basados en la inmediacion y la oralidad de las
audiencias, en las que las objeciones formales pueden analizarse
y desestimarse o resolverse con facilidad en el mismo acto y me-
canismos para corregir errores en los alegatos o intervenciones
de las partes y se manda evitar la equivocada lenidad.

3. Prevencion de delitos

El procesamiento y el castigo son medios inmediatos para pre-
venir delitos, y los remotos son la educacion publica, el fomento
de la industria y de consiguiente el bienestar del pueblo. Se sefia-
la la importancia de la religion y la igualdad de todas las creen-
cias y todas las formas de culto, las que cuando no intervienen en
los derechos privados o publicos tienen igual titulo de proteccion
por la ley.
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El cuarto libro se refiere a las reglas practicas de los procedi-
mientos criminales establecidos. El plan del desarrollo del mis-
mo es expuesto en la exposicion que hace Livingston, del que a
continuacion hacemos una resefia:

Da inicio el Coédigo de Procedimiento Criminal fijando los
modos en que deben hacerse las quejas o denuncias y las acu-
saciones, la competencia de los funcionarios que las reciben y
tramitan y los deberes que surgen, entre ellos se destacan las que
rigen la indagatoria, la recepcion de testimonios de la queja, la
orden de arresto, la forma que deben reunir los autos y decretos
y los casos en que sin ellos puede practicarse el arresto. Asimis-
mo lo relativo a los deberes de los auxiliares de juez, al practicar
esa medida procesal. Siguen las disposiciones relativas a los re-
quisitos del auto de prision para evitar las fugas de los reos y los
modos en que una persona debe ser tratada durante la prision, asi
como el establecimiento de sanciones y medidas para prevenir
abusos de autoridad en los arrestos.

A continuacion las disposiciones para orientar los poderes dis-
crecionales del juez, formas para presentar pruebas, modos de
conducir las causas ante el jurado y reglas para formar el cargo,
regular el modo de alegar en la defensa; para conducir el juicio,
los deberes del juez, del defensor, del acusado y del fiscal pu-
blico en forma detallada. Siguen los reglamentos para practicar
citaciones de las parte y de los testigos, para presentar juramen-
tos, para recusar a los jueces y juraos para dar el fallo. Se sefialan
las causas para suspender las sentencias y formas de conceder
nuevas pruebas y los procedimientos de ejecucion de las resolu-
ciones judiciales.

El ultimo capitulo del libro “Del procedimiento criminal”
contiene el sistema de procedimientos en las drdenes de habeas
corpus, el modo de presentarse y de expedirse la orden, y fijar
las penas que pueden imponerse por su desobediencia. Se dictan
medidas para impedir demoras y abusos en los procedimientos
criminales. Para evitar que los tramites judiciales obstruyan la
declaratoria del derecho de libertad del afectado y sus derechos



152 CESAR RICARDO CRISOSTOMO BARRIENTOS PELLECER

fundamentales por una medida de autoridad contraria a la ley, se
establece que el magistrado, en vez de la orden de habeas corpus,
decretara traer ante si al que estd preso y a quien lo detiene, para
que el uno pueda ser liberado y el otro puesto en un juicio en to-
dos los casos que la ley lo requiera.

4. Guias de interpretacion normativa

Livingston habia estudiado las ventajas y desventajas produci-
das con motivo de la aplicacion practica de los cddigos europeos
y estaba enterado, sin duda, de las propuestas metodoldgicas de
las escuelas surgidas, especialmente la llamada de la exégesis y
el método dogmatico. De alli que buscara en su obra evitar las
dificultades provocadas por la creencia de que los Codigos eran
una reglamentacion completa, exhaustiva, que fijaban con animo
de permanencia el derecho y cuya interpretacion era estrictamente
literal, lo que habia llevado o permitia prever la inclinacion forma-
lista extrema que tanto dafo ha provocado a la administracion de
justicia. Ya hemos visto que inicia los Cédigos rompiendo el dog-
ma con la afirmacion de que “Ningtn acto de legislacion puede
o debe ser inmutable”.” En el preambulo de los Codigos, todo el
Capitulo III se refiere a disposiciones que aclaratorias de herme-
néutica juridica; entre las que citamos:

a) Con relacion al género sefiala que cuando aparezcan en al-

9 ¢

guna normas términos generales como “todos”, “algunas perso-
nas”, “alguno”, “cualesquiera” y los pronombres relativos “él o
ellos” debe entenderse que incluyen a mujeres lo mismo a hom-
bres. Pero, advierte, la palabra hombre se usa en los Codigos no
como término genérico, son para expresar el sexo masculino.

b) En cuanto al sentido de las palabras de la ley: para evitar
que los jueces, principalmente, otorguen a las palabras de la ley
un sentido distinto a los que quiso el legislador, el ultimo libro

contiene las definiciones de todas las palabras que aparecen en

97 Capitulo I, Preambulo, Codigos de Livingston, p. 1.
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los Codigos escritas en pequefia mayuscula, las que estan desa-
rrolladas en dicho libro, por lo que sélo pueden ser usadas en el
sentido que les da la explicacién. Si la palabra o frase no esta
impreque en la forma descrita ordena que se entienda conforme
el sentido que se usa en el lenguaje comun en conexién con el
contexto y asunto al que se refiere.

c) Interpretacion integral. Como hemos visto, la Escuela de
la Exégesis consideraba al c6digo como una obra completa y sin
residuos, lo que niega al derecho un caracter evolutivo, corriente
que excluye el recurso de la aplicacion de cualquier otra fuente
en la resolucion de litigios. Incluso a la casacidon no se le asigna
un sentido capaz de formacion de doctrina legal, ya que parte del
fallo de los jueces deriva exclusivamente de la ley como premisa
mayor. Esta es una de las causas por las que se desprecia la juris-
prudencia, lo que, por ejemplo, en la actualidad latinoamericana
provoca que las Cortes Supremas de Justicia tradicionalmente
era integradas por magistrados designados por razones de afilia-
cion politica o por abogados no destacados precisamente por sus
conocimientos en derecho.

Livingston sin duda, conocia la propuesta exegética de que el
estudio de las normas codificadas se hacia articulo por articulo.
Meétodo que todavia se utiliza en América Latina, como forma de
analizar y conocer los cédigos en algunas facultades de derecho
o de aplicar el derecho en los tribunales. Practica que conduce
al aislamiento de un articulo, separandolo de su contexto, de la
realidad, de todos los demas articulos y de los principios, lo que
puede llevar a hacerlo “decir” cualquier cosa y especificamente
a interpretaciones cerradas, excluyentes, basadas en las palabras
estrictas de la norma. Se explica como una propuesta significa-
tiva el articulo 13 de los Cddigos que entraron en vigencia en
Guatemala en 1837 y que ordena que ningun articulo deba enten-
derse que contiene la expresion completa del legislador sobre el
tema, pues “el todo debe considerarse en conjunto”.”®

98 Articulo 13 de los Codigos de Livinsgton, p. 8.
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IX. LA DEROGATORIA DE LOS CODIGOS Y LA RESTAURACION
DE LAS LEYES DE INDIAS

(Puede culparse a los Codigos de Livingston de la caida del
gobierno de Galvez? Un afo y dos meses después de su vigencia,
el 13 de marzo de 1838, los Cddigos fueron derogados. Mariano
Galvez, el jefe del Estado de Guatemala que los habia sanciona-
do renunci6 a su cargo, y el legislador que los habia impulsado,
José Francisco Barrundia, debid redactar y leer en el Congreso
del Estado el decreto derogatorio en el que se justificaba la deci-
sion por la falta de preparacion para tan importante empresa de
los jueces, fiscales y abogados, por los obstaculos para llevar a
cabo los juicios orales y constituir los jurados, la falta de dispo-
siciones de las carceles para los requerimientos de readaptacion
de los condenados y la falta de fondos. También se justifico la
medida porque la opinidn de los pueblos se hallaba en oposicion,
por no haber entendido las ventajas de un sistema que “exige
otro grado de moral e ilustracion”.”

En el mismo razonamiento citado arriba del decreto que de-
roga dichos Codigos en 1838 se explica que aunque las leyes
espafiolas son contrarias a la Constitucion y las instituciones re-
publicanas son las tnicas a las que “estan acostumbrados sus
habitantes por lo que de su ejecucion puede solamente esperarse
la tranquilizacion de los pueblos”.!® Aunque tienen “vicios no-
tables, y no es acaso conforme a nuestras institucionales funda-
mentales y sistema de gobierno, es el Ginico conocido”.!!

El decreto no pudo evitar el desmoronamiento de hecho de la
Republica liberal, la disolucion de las Provincias Unidas de Cen-
troamérica y la derogatoria tacita de las Constituciones, la Fe-
deral y la del Estado de Guatemala y en cadena la de los otros.
Volvimos, como dice el historiador Mariano Zecefia, “al sistema

99 Vela, David, op. cit., nota 69, p. 312.
100 7hidem, p. 313.
101 [dem.
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de régimen colonial con todo el cortejo de sus intolerancias, de
sus vicios y de sus errores”,'”” con la diferencia de que el rey
gjercia una despotismo distante, mientras ahora daba inicio la
mas oscura y larga de todas las dictaduras de Guatemala. Para
las poblaciones indigenas guatemaltecas, por el contrario, sig-
nificaba el mantenimiento de condiciones para la aplicacion del
derecho indigena, el respeto de su cultura, de sus tradiciones y de
la organizacion social y politica autdctona, prontamente liderada
por el municipio sincrético.

Aparte de la restitucion del diezmo, el 17 de septiembre de
1839 se emitié un decreto en el cual se credé una Comision per-
manente de proteccion y fomento indigenas. Taracena Arriola
explica “que para tomar distancias con la politica liberal de su-
primir al indigena por decreto, y actuando con la prudencia inhe-
rente al paternalismo”'® se declara en el articulo 30. seccion 2a.
de la Ley Constitutiva del 5 de septiembre de 1839 que:

fundamentar y mantener el equilibrio social, las leyes amparan al
débil contra el fuerte, y por esa necesidad en todas las naciones,
ain las menos cultas, son particularmente protegidas aquellas
personas, que por su sexo, edad o falta de capacidad actual, ca-
recen de ilustracion suficiente para conocer y defender sus dere-
chos. Por tanto hallandose la generalidad de los indigenas en este
ultimo caso, las leyes deben de protegerlos a fin de que mejore su
educacion, de evitar que sean defraudados de lo que les pertenece
en comun y particular, y que no sean molestados en aquellos usos
y habitudes aprendidas de sus mayores.

Lorenzo Montufar dice que la derogatoria de los Cédigos de
Livingston “fue un pretexto para volver a dominar las concien-
cias y establecer el imperio absoluto de la Edad Media”. El histo-
riador Daniel Contreras dice que la medida se caracterizo

102 Zecefia, Mariano, La Revolucion de 1871 y sus caudillos, Guatemala,
José de Pineda Ibarra, 1871, p. 28.
103 Taracena Arriola, op. cit., nota 72, p. 273.
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por la vuelta a los usos y costumbres coloniales. La iglesia recu-
pero los privilegios que le habian quitado Morazan y Galvez. Sus
enormes propiedades le fueron devueltas, la Universidad volvio
a regirse por los estatutos coloniales y, en fin, la mentalidad del
guatemalteco fue la de un hombre de la Colonia.'®

Se consolidé desde entonces el prejuicio juridico que destaca
el historiador Federico Hernandez de Ledn,!® de que las leyes
creadas por la civilizacion moderna, entre ellas, como no podia
ser de otra forma, las civiles y penales, son causa de los males en
nuestros paises, inaplicables en pueblos atrasados cuya vigencia
solo lograba situaciones cadticas con el costo de “raudales de
sangre y devastaciones de campos y ciudades”.!%

Lo cierto es que dentro de las primeras medidas la nueva
Asamblea Nacional Constituyente, bajo la égida Carrera también
se derogan las leyes que hacian laica la educacién y se atribu-
ye al presidente del Ejecutivo el nombramiento de los jueces.!'”’
La Ley Constitutiva del Poder Judicial, Decreto num. 73 de la
Asamblea Constituyente del 16 de diciembre de 1839, declara
la abolicion de la conciliacién como tramite previo al procesa-
miento judicial, restablece la inmunidad eclesiastica, y reinstala
el temido sistema de juzgamiento inquisitivo. Se dictaron leyes
que obligaban el trabajo indigena, restaurando en cierta forma la
encomienda.

Un decreto emitido el 27 de septiembre de 1845 se ordena que
“Ningun acto del Poder Legislativo ni Ejecutivo esta sujeto a la

104 Contreras, J. Daniel, Breve historia de Guatemala, p. 99.

105 Qspina, Carlos, El autdcrata, Guatemala, José de Pineda Ibarra, 1967,
p. 34. Cita a Hernandez de Leon “Se quiso que la legislacion fuera de acuerdo
con la de los paises avanzados, y lo que se logré un estado cadtico que costara
raudales de sangre y devastaciones de campos y ciudades”.

106 Hernandez de Leodn, Federico, “La primera linea telegrafica”, Nuestro
Diario, Guatemala, 17 de enero de 1927. Citado por Ospina, Carlos, op. cit.,
nota 105, p. 34.

107 Medida adoptada en el Decreto de la Asamblea nacional Constituyente
num. 65, del 3 de enero de 1839.
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revision de los tribunales de justicia, los cuales no pueden cono-
cer de la nulidad o injusticia que aquellos contengan”.'%

El 10 de enero de 1852, 32 afios después de la Independencia,
se formaliza lo que ocurria en una sociedad sin leyes vigentes,
dice:

Articulo 50. La misma Corte —Suprema de Justicia—, por autos
acordados, proveera en todo lo que conceptiie conveniente para
coartar abusos y mejorar la administracion judicial; poniendo en
practica y desarrollando, por este medio, las antiguas leyes y or-
denanzas de justicia, en cuanto sean compatibles con el actual
sistema de gobierno.'”

El decreto 88 de 24 de septiembre de 1852 suprime la libertad
de imprenta: “En consecuencia no podra imprimirse escrito algu-
no, que directa o indirectamente exalte las pasiones o distraiga la
atencion de los funcionarios publicos”.

El conservadurismo triunfa en el area y en cuatro de los cinco
paises centroamericanos se suprime todo lo construido por los
liberales, se desmonta el Estado republicano.

La Ley Constitutiva de la Republica dictada el 4 de abril de
1859 regulariza la situacion de hecho, al sefialar en el articulo
primero que “Siendo vitalicia la autoridad que ejerce el presi-
dente de la Reptiblica”.!'? Se le asignan dentro de las numerosas
prerrogativas, que no son otra cosa que poderes omnimodos: sus-
pender o diferir las sesiones legislativas, llamar a nuevas elec-

108 Citado por Jorge Mario Garcia Laguardia, El Tribunal Constitucional.
Nueva institucion de la Constitucion guatemalteca de 1985. Derechos funda-
mentales y justicia penal, Costa Rica, Instituto Latinoamericano de Naciones
Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (Ilanud)-
Juricentro, 1992, p. 386.

109 Ley Reglamentaria adicional a la del 5 de diciembre de 1839, decretada
el 10 de enero de 1852. Digesto Constitucional de Guatemala. Revista del Co-
legio de Abogados, Guatemala, s. f., p. 161.

110" Articulo 1. Acta en que se reforman algunos articulos de la Ley Constitu-
tiva de la Republica, ibidem, p. 165.
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ciones de representantes, nombrar e instituir a los magistrados
y jueces, hasta las ejecutorias y provisiones de los tribunales se
ordena se expidan a nombre del presidente de la Republica. Or-
ganos del Estado a las drdenes y bajo la manipulacion presiden-
cial. Asi de grande fue la involucion.

No fue pues, como se cree o dice, que la legislacion novedosa,
los Codigos de Livingston o “la politica leguyalesca! republica-
na la que rompid el desarrollo del Estado nacional; pero si es cier-
to, que dada la existencia de los numerosos pueblos indigenas, fue
gracias a las Leyes de Indias, por su naturaleza segregacionista, y
a la organizacion municipal, que pudieron en buena medida sub-
sistir, al permitir y mantener las condiciones objetivas y subjetivas
de mantenimiento de sus costumbres y su derecho.

El historiador y jurista Antonio Batres Jauregui, al que no pue-
de senalarsele de radical y que fungié como presidente del Po-
der Judicial de Guatemala a principios del siglo XX afirma que
el reto republicano era demasiado grande porque: “mientras la
mayor parte de un pais dependa econdémicamente de una minoria
rica y poderosa; mientras que lo que se llama pueblo sea anal-
fabeto, lo que resultard ha de ser una oligarquia predominante o
una dictadura y caciquismo”.!!?

La conclusion del citado autor es una conclusion sobre los
hechos que presencio. Es evidente que no hubo en el sector oli-
garquico interés por construir un Estado moderno y que existia
desinterés en los pueblos indigenas por los beneficios que for-
malmente ofrecian los derechos ciudadanos.

Como hemos visto, son muchos los motivos que llevaron a la
ruptura y al “retroceso puntual hasta la Colonia, con abolicion
de todas las leyes liberales y persecucion de todos aquellos que

U1 Arriola, Jorge Luis, Gdlvez en la encrucijada. Ensayo critico en torno al
humanismo politico de un gobernante, México, Costa-AMIC, 1961, p. 31.

112 Batres Jauregui, Antonio, La América central ante la historia, 1821-
1921. Memorias de un siglo, Guatemala, Ediciones del Organismo Judicial de
Guatemala, 1993, t. 111, p. 83.
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las habian sacado avante”.'® Como puede verse el mismo he-
cho tiene efectos negativos y positivos. Negativos para todos los
guatemaltecos y sus diferentes pueblos porque consagré el poder
oligarquico con detrimento de todos, y positivo, porque permitid
la sobrevivencia de la cultura indigena.

La rebelién de Carrera es la primera que en Centroamérica
logro la masiva participacion popular, paraddjicamente contra el
Estado que hubiese logrado cambios favorables para aliviar su
situacion de marginacion ancestral. Coincide la promulgacion de
las nuevas leyes republicanas la peste del colera.

El gobierno vitalicio'“ del dictador Rafael Carrera fue el mas
conservador de todos los que han existido en Guatemala y en
toda Centroamérica, instaur6 la arbitrariedad y no permitio opo-
sicion. Fue el mejor aliado de los intereses de Gran Bretaiia en la
region, disolvié La Federacion Centroamericana, entrego6 Belice,
lucho y vencid sobre todos los intentos de restauracion de la uni-
dad regional y apagé las luces de la Ilustracion que encendieron
los préceres independentistas.

Con la restauracion de las Leyes de Indias quedan oficialmen-
te restablecidas las poblaciones indigenas. En este punto hay que
sefalar que el principio de igualdad republicano afectaba los in-
tereses de las comunidades indigenas porque concurria con una
practica social y cultural de discriminacién y marginacion. Se
les concedia el caracter de ciudadanos pero sin oportunidades de
mejora social y de representacion en los 6rganos del Estado.

El Dictamen de la Comision de Organizacion para Establecer
un Régimen de Proteccion y Fomento a Favor de los Indios, ela-
borado por la Asamblea del Estado de Guatemala en 1839 y que
da lugar a la restauracion, publicado en el periddico El Tiempo
del 2 de agosto de ese afio, afirma que “bajo el pretexto de una
igualdad... atendida su falta de instruccion inculpable, han veni-

113 Monteforte Toledo, Mario, Mirada sobre Latinoamérica, San José, Uni-
versitaria Centroamericana Educa, 1975, p. 101.

114 Acta de 1855 en que se Reforman Algunos Articulos de la Ley Constitu-
tiva de la Republica de 1851.
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do a quedar abandonos y expuestos a sufrir toda clase de vejacio-
nes sin tener una autoridad que defienda sus derechos y menos
que se ocupe de promover su bienestar”.!!3

Al igual que en Francia y en cualquier sociedad que impulsa un
Estado nacional, el liberalismo planteaba una nacién, un idioma,
una cultura, unos ciudadanos con iguales derechos, una economia.
No se habia planteado entonces lo relativo a las naciones multiét-
nicas. Por tanto, el régimen liberal amenazaba la propiedad comu-
nal de la tierra y hubiese provocado su proletarizacion o su conso-
lidacion como campesinos propietarios de pequefias extensiones
de tierra, si es que hubiesen podido conservar las propias.

Como sefiala Taracena Arriola, “el paso que Carrera habia
dado en 1839 habia sido el de incorporar a la politica del Esta-
do republicano la dimension indigena negada por el proyecto de
igualdad ciudadana de los liberales, legitimandose con ello como
lider nacional”."® Pero es necesario acotar la conclusion del his-
toriador. No se trataba de medidas propias de un Estado republi-
cano sino de disposiciones iddneas de la destruccidon del mismo,
aunque cabe considerar que la medida procedia para garantizar la
organizacion politica, social y cultural indigena y, que como ya
vimos encontr6 un campo de recreacion en los espacios genera-
dos por las Leyes de indias. Pero el dictador gobern6 30 afios, no
lo hizo por esos fines, sino para mantener la explotacion indigena
y proteger el sistema latifundista de produccion que utilizaba por
temporada de cosecha la mano de obra indigena en los trabajos
agricolas. Aunque justo es decir que sirvio para el fin de mante-
ner la existencia y la identidad de los pueblos indigenas.

Wyld Ospina,'"” otro historiador, sefiala que el gobierno de Ca-
rrera dio fin a las luchas intestinas, dio seguridad para la vida y el
trabajo y garantias a los propietarios, que mantuvo “el esplendor
y dominio” de la religion catdlica, una administracion de la ha-

115 Taracena Arriola, Arturo, op. cit., nota 72, p. 272.
16 Jbidem, p. 340.
117 QOspina, op. cit., nota 105, pp. 29-35.
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cienda publica honrada, el respeto internacional para Guatemala
y la hegemonia de la antigua metropoli sobre los Estados de Cen-
troamérica. Agrega que el dictador vitalicio goberné conforme la
mentalidad reinante de la sociedad monastica de la Colonia que
consistia en creer que el bienestar de los pueblos se basaba en cau-
sas teoldgicas, por lo que la primera funcion de los gobiernos era
asegurar a los pueblos la pureza y la fuerza de la fe religiosa. Aun-
que reconoce que fusilé a sus enemigos, que goberno para los
ricos y las clases privilegiadas para lo que cont6 con el prestigio
colonial y aristocratico de las mejores familias y con el ideario
espiritual del clero, al que devolvio tierras, privilegios, templos
y poder.

Coincide con estas afirmaciones el historiador nicaragiiense
Cruz Sequeira, para quien la vida republicana carecia de elemen-
tos de civilizacion suficientes para edificar un modelo republicano
de convivencia social,''® mientras que los caudillos absolutos que
han gobernado nuestros paises y que todavia lo hacen o buscan el
poder en no pocos de la region que comienza al sur del Rio Bra-
vo, no necesitan leyes, ni jueces, solo de autoridad y de fuerza. En
todo caso, no todo puede ser malo o todo bueno; pero si en un go-
bierno cualquiera, conservador o liberal, se ajusta a las reglas re-
publicanas, se crean condiciones de progreso y estabilidad, como
lo demuestran los cuatro gobiernos conservadores de Nicaragua
sucesivos y electos mediante sufragio entre 1858 y 1893.

Los indigenas en realidad no apoyaron a Carrera, menos al sec-
tor oligarquico. Defendieron sus instituciones, sus formas de vida,
su identidad, lengua y cultura. Los liberales, que planteaban la for-
macion nacional no lo entendieron. Asi, Pedro Molina, el procer
en su obra El Loco, se pregunta: “;Para qué promover la indepen-
dencia de Centro América? De este pais inculto, cargado de indios
bien hallados con los azotes, los repartimientos y los mandamien-
tos, con el tributo, los diezmos, las cofradias y con servir como

118 Cruz Sequeira, Arturo, p. XXI.
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bestias de carga a las 6rdenes de cualquiera, y no pagados o mal
pagados”.!"?

Estamos ante el tragico precio que han pagado los indigenas
y el pueblo de Guatemala, que no tiene que ver con herencias
coloniales sino con decisiones politicas de las que somos res-
ponsables y de las que debemos estar conscientes para avanzar a
la construccion de la nacion multiétnica que conformamos por la
coexistencia de varios pueblos, culturas y lenguas en un mismo
territorio, unidos por el amor comun a la tierra que habitamos,
la religion cristiana, el idioma espafiol, el ayuntamiento como
forma de organizacién local, la historia, el derecho y el Estado
republicano y las posibilidades de la democracia.

X. EL MUNICIPIO COMO FRONTERA

Hicimos el recorrido historico anterior con el objetivo de con-
notar como el Municipio en las poblaciones indigenas fue acogi-
do, inmediatamente a la conquista y matizado para configurarlo
en nucleo central de su organizacion social y politica. Este feno-
meno similar y paralelo al sincretismo religioso (como concilia-
cion de concepciones filosoficas) y especie de sinergia de convi-
vencia de culturas se constituyo y consolidé como la estructura
principal de mantenimiento, participacion y defensa de la identi-
dad indigena y de ejercicio de sus derechos.

Las leyes de Indias, al reconocer los usos y costumbres de las
poblaciones indigenas, regidas por el municipio y las leyes de
restauracion dictadas con motivo de la derogatoria de los Codi-
gos de Livingston, propiciaron las condiciones de mantenimien-
toy desarrollo de la organizacion comunitaria ‘“‘fundamentada en
la solidaridad y en el respeto a sus semejantes y una concepcion

119 Lascaris, Constantino, p. 426.
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”120 como lo

de la autoridad basada en valores éticos y morales
seflalan los Acuerdos de Paz.

Todas las Constituciones y cddigos municipales que se dicta-
ron entre 1838 hasta la de 1965, a pesar de las diferentes motiva-
ciones de absorcidn, integracion, paternalismo, discriminacion,
intentos de aculturacion y demas, sobre lo que existen numero-
sos estudios, mantuvieron de alguna manera los espacios muni-
cipales que permitian la aplicacion del derecho indigena y de los
usos y costumbres de las poblaciones, incluso las llamadas ladi-
nas, al mantener en el alcalde la funcion de juez de Paz.

Verbigracia, El articulo 47 de la Ley para las Municipalida-
des de la Reptiblica de Guatemala, decreto num. 242 dictado
por Justo Rufino Barrios el 30 de septiembre de 1879 sefiala en
el articulo 47 que los alcaldes “haran las veces de jueces de paz,
en los distritos en donde no los haya y tendran la jurisdiccion,
deberes y atribuciones que les designa el codigo en materia de
justicia”.!?!

Hasta antes de la vigencia de la actual Constitucion de 1985
el Municipio al ejercer la judicatura de los casos sencillos de su
competencia, era una frontera tanto si quiere tomar el concepto
como linea que separa los dos derechos que concurren en nuestra
nacion, el estatal y el indigena, o como lugar limite, principio y
fin, de encuentro y recreacion de los dos derechos para resolver
conflictos entre personas con la misma o diferente cultura.

Paradojicamente fue la restauracion democratica y las exigen-
cias republicanas de independencia del Poder Judicial, lo que en
1985 llevo a suprimir las funciones jurisdiccionales de los alcal-
des. El articulo 203 constitucional determina que so6lo los tribu-
nales de justicia tienen la potestad de juzgar, que dicha funcion
se ejerce con exclusividad por los tribunales de justicia y que

120 Acuerdo sobre Identidad y Derechos los Pueblos Indigenas. Los Acuer-
dos de Paz. Publicado por la Institucion del Procurador de los Derechos Huma-
nos, Guatemala, Litografia Multicolor, 1997, p. 46.

121 Decreto nim. 242 Ley Para las Municipalidades de la Republica de Gua-
temala, 30 de septiembre de 1879.
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ninguna otra autoridad podra intervenir en ella. El 207, que la
funcion de juez es incompatible con cualquier otro empleo. Una
medida correcta y necesaria para el fortalecimiento del Poder
Judicial y de la potestad de juzgar, si en el pais so6lo hubiera una
cultura y un derecho.

La Ley Electoral y de Partidos Politicos, decretada también por
la Asamblea Nacional Constituyente en el Decreto 1-85 reafirma-
ba la necesidad de la decision constitucional citada arriba, porque
las nuevas regulaciones dificultaban la organizacion de comités
civicos y dirigian la participacion ciudadana a través de los par-
tidos politicos, lo cual implicaba la desarticulacion de las orga-
nizaciones indigenas que participaban en la designacion de sus
ayuntamientos.

Las dos decisiones, la constitucional y la electoral, correspon-
den a necesidades republicanas, pero esencialmente reflejan una
forma de regulacion juridica igualitaria, que no comprende en el
término de abarcar, pero si se quiere, también en el de entender
el caracter multiétnico, pluricultural y multilingiie ni la identidad
y los derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales de los
pueblos indigenas de Guatemala.

Al perder el municipio indigena la posibilidad de aplicar el
derecho autoctono y el reconocimiento del Estado, pasaron mu-
chas cosas, entre ellas surgieron o se fortalecieron instituciones
paralelas, con el problema de la falta de la posibilidad de ejercer
la coaccion; se han desarrollado métodos alternos de solucion de
conflictos, pero al mismo tiempo se ha debilitado el poder local
y la cohesion indigena, se ha formado y aumenta una sensacion
de incertidumbre e inseguridad, de amenaza que como expresion
mas grave de insatisfaccidon, dolor e impotencia provoca condi-
ciones emotivas que han incidido en la practica de linchamien-
tos. Fenomeno que también ocurre en todos los grupos sociales,
por la dificultad para la tutela de derechos, la impunidad y el
delito. Habra que analizar en este fenomeno, ello, la incidencia
del cierre de la justicia expedita, sencilla que antes realizaban los
juzgados de paz municipales.





