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. para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
YOSSELIN ANDREA CIFUENTES MONTERRQSO _,concarné 200816109
intitulado __LA NECESIDAD DE MODIFICAR EL ARTICULO 31 DEL DECRETO 12-2002 REFERENTE AL DERECHO

DE CONSULTA POPULAR.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, ta modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y

técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utiizadas, la redaccion, los cuadros

estadisticos si fueren necesarios, la conlriougian Glentitica de Ia misma, 1 concusion discursiva, y 13
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion.  Expresamente declarara

gue no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes.
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Tel. 2251-3227 Fax 2251-6808
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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana T
Jefe Unidad de Asesoria de Tesis o SRS
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales o
Universidad de San Carlos de Guatemala. SRR

Doctor Mejia:

De manera cordial me dirijo a usted con el objeto de hacer de su conocimiento que en
cumplimiento con el encargo como asesor de tesis de la Bachiller YOSSELIN ANDREA
CIFUENTES MONTERROSO denominade “LA NECESIDAD DE MODIFICAR EL
ARTICULO 31 DEL DECRETO 12-2002 REFERENTE AL DERECHO DE CONSULTA
POPULAR?”, razén por la cual me permito presentarle mi dictamen en la siguiente

forma:

a) En atencion a los requisitos establecidos para la presente asesoria, presté la misma
a la sefiorita Yosselin Andrea Cifuentes Monterroso, para la adecuacion y desarrollo
de su plan de trabajo, tanto en la metodologia a observar, asi como en lo referente
a la bibliografia y sobre las técnicas de investigacion para su redaccion.

b) Al conocer las inquietudes de la tesis y lo que se pretendia alcanzar con el
desarrollo, se delimito el objeto del area de investigacion y se dieron algunas ideas

para el enfoque del tema, ya que éste tocaba aspectos importantes sobre todo de




d)

9)

derecho constitucional. Con el transcurso del tiempo se tuvieron varias sesiones. —

para definir bien el campo de accién.

La tesis tiene el mérito de tratar el tema en forma congruente con las ditimas
disposiciones referentes a esta materia en nuestro medio, ademas de contener un
tema de actualidad.

En referencia al aspecto formal, la redaccion del trabajo es en un lenguaje que
refleja respeto por la correcta diccion, sumamente asequible sin apartarse de las
exigencias de un trabajo de tesis en cuanto a este punto.

La ponente mostro un apego a todas las etapas del método cientifico, planteando y
discutiendo en forma debida la hipétesis formulada.

La conclusion discursiva fue presentada en forma convincente y que invita a
ponerla en practica.

Declarando expresamente que no soy pariente de la bachiller dentro de los grados
de ley.

Por lo expuesto, doy mi opinion favorable respecto al comentado trabajo de tesis, por

estimar que reune con suficiencia los requisitos estipulados en el Articulo 31 del

Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico, para ser presentado previo al acto solemne de

graduacion.

Sin otro particular, me suscribo de su persona, por su atento y deferente servidor.

Colegiado

COLEGIADG
4363




.-—-*\

- y
/"'\i“m‘s '/09/0\
Q"'ak 0{0 R

ERS, N

U PN
g %
o

4,
X
A

A2

b
206 \

PR
0‘3\)\\\*
‘%,
#31
N 77 ipr’,‘ 9

A

G
K, o 2

7

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 02 de
septiembre de 2015,

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis de la
estudiante YOSSELIN ANDREA CIFUENTES MONTERROS&, titulado LA NECESIDAD DE
MODIFICAR EL ARTICULO 31 DEL DECRETO 12-2002 REFERENTE AL DERECHO DE
CONSULTA POPULAR. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

AM Ofsrrs,

Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales

Edificio $-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La investigacion que se presenta, fue realizada en el ambito del derecho constitucional,
debido a que la consulta popular y el derecho de ad referendum en el que se ampara

estan contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El trabajo completo de investigacion, fue realizado en el afio 2014 en los meses de julio

a octubre.

El objeto de la presente investigacion recae en la necesidad de reformar el Articulo 31
del Cddigo Municipal, respecto a la consulta popular cuando los derechos de la

poblacién afectada se vean en entredicho.

El principal aporte de esta investigacidn, consiste en determinar la importancia de la
consulta popular y la participacion ciudadana en aras de la correcta aplicacion de la
democracia; y a través de un estudio juridico y doctrinario demostrar que el inicio de
esta sera la reforma del Articulo 31 del Cédigo Municipal, para que las comunidades
tengan voz y voto cuando exista alguna cuestion que pueda afectar sus derechos o

bien afectar el lugar donde habitan.



HIPOTESIS L

Esta investigacién plantea como hipétesis que la modificacién del Articulo 31 del
Codigo Municipal permitira a las poblaciones afectadas por alguna decisiéon politica,
pronunciarse a favor o en contra de la misma, ejerciendo el derecho de consulta

popular consignado en la Carta Magna.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

oovlilema 5 Y

En la presente investigacion, se pudo comprobar la hipétesis planteada por cuanto se

determiné que la reforma del Articulo 31 del Cadigo Municipal permitira a las
poblaciones afectadas por alguna decision politica, pronunciarse a favor o en contra de
la misma, ejerciendo el derecho de consulta popular consignado en la Carta Magna,
por lo tanto al ejercerse este derecho se estara poniendo en practica el derecho de ad
referéndum, sobre el cual estd fundamentado la consulta popular normado en el

Articulo 173 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La hipotesis propuesta se comprobd gracias a la utilizacion del método cientifico, en
donde se observé un problema, se formuld una hipdtesis, se analizé el tema y se
comprobd la hipétesis planteada utilizando para este caso, los métodos deductivo,

inductivo y sintético.
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INTRODUCCION

La investigacidon que a continuacion se presenta, esta fundamentada en el derecho que
posee cada poblaciéon de Guatemala respecto a los derechos de ser involucrados en
las decisiones politicas en las cuales se vean afectadas, a través del derecho de
consulta popular de la poblaciéon guatemalteca fundamentando la misma en el derecho
de ad referéndum adoptado por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El objeto de la presente investigacion, fue establecer la necesidad de reformar el
Articulo 31 del Decreto 12-2002, Cédigo Municipal, referente al derecho de consulta
popular de la poblacién de los municipios que se puedan ver afectados dentro de la
Republica de Guatemala.

La Carta Magna considera un derecho de la poblacion el de consulta, cuando exista
algan asunto de suma importancia que pueda alterar la vida politica de alguna
comunidad o municipio. Igualmente la Constitucion Politica de la Replblica de
Guatemala, reconoce la autonomia de cada municipio para tomar sus propias
decisiones. Por lo que se centrard en la consulta popular municipal la cual es
denominada por la doctrina como decision de un plebiscito es decir, acerca de una
propuesta o una controversia politica que aqueja a determinada poblacién.

La investigacion que se presenta, esta dividida en cuatro capitulos, el primero de ellos
aborda los derechos humanos, desde sus origenes, definicién, caracteristicas,
clasificacion y legislacién nacional aplicable; por su parte el capitulo segundo, indaga
en la consulta popular empezando por sus antecedentes, para pasar luego a su
definicion, naturaleza juridica, objeto y sus distintas modalidades de aplicacién; en el
capitulo tercero se analiza la consulta popular en el ordenamiento juridico
guatemalteco, empezando por la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
en tratados y convenios internacionales y el Cédigo Municipal; finalmente el capitulo
cuarto establece la necesaria reforma del Articulo 31 del Decreto 12-2002, Cédigo

(i)



Municipal, referente al derecho de consulta popular, asi como la democracié"g
participativa y la participacién ciudadana, para luego establecer la necesidad de
modificar el Articulo 31 del Cédigo Municipal y cuales seran los efectos de la reforma
del articulo mencionado.

Para el desarrollo de esta investigacion, fueron utilizados tres metodos de
investigacién, el deductivo, ya que abarca desde la forma mas amplia y general del
derecho constitucional y los derechos humanos y de esa forma llegar a describir de
forma mas sencilla la problematica abordada en la presente investigacion; el método
sintético por medio del cual, se unen todos los elementos del problema para obtener
una vision muchisimo mas amplia y clara acerca de lo la posibilidad de utilizar la
herramienta y el derecho de consulta popular; el tercer método utilizado fue el de Ia
tecnica del fichaje para manejar la informacidn obtenida de forma mas clara, ordenada
ya que se hace mejor manejo de la misma lo cual nos permite una visién mas clara
sobre el problema a investigar.

La presente investigacién es de suma importancia y relevancia para la sociedad
guatemalteca actual y a su vez para el derecho constitucional, ya que es vital la
participacion de la poblacion en la politica local, debido a que la democracia se
fortalece y se reviste alin mas de legitimidad ya que involucraria a la poblacién en la
toma de decisiones que puedan afectar el lugar en el que habitan y por lo tanto,
poblacion y gobierno estarian trabajando de la mano, de acuerdo con la finalidad del
Estado de Guatemala que es garantizar el bien comin de sus habitantes.

(ii)




CAPITULO |

1. Derechos humanos

Los derechos humanos, como su denominacién lo indica son aquellas atribuciones que
posee cada persona en la tierra por el simple hecho de existir, estos son innegables e
inalienables a cada ser, por lo tanto esta clase de derechos nunca podran ser
suspendidos o eliminados debido a que en todo momento se vela porque el hombre

como especie conserve su dignidad.

1.1. Origenes de los derechos humanos

Contrario a lo que muchos piensan los derechos humanos no son un invento moderno,
asi mismo tampoco han sido un efecto colateral de las dos guerras mundiales ocurridas
en el siglo pasado. Los primeros derechos humanos registrados los podemos ubicar en
la antigua Grecia, en donde se desarrollaban los primeros elementos constitutivos de la
democracia tanto en el medio social, cultural, politico como econdémico; de donde
surgieron los primeros conceptos sobre democracia y derechos, quienes eran sus

protagonistas.



RERS P15} . .

Los ideales de la democracia antigua son:

Democracia: definida como el gobierno del pueblo; se basd en igualdad politica,

igualdad social, y gobierno del pueblo.

La libertad: para los griegos ser libre es no ser esclavo de nadie, esta libertad se fue
logrando sucesivamente, asi la libertad civil se alcanzo al abolirse la prisién por
deudas, la libertad juridica al proteger al ciudadano con el habeas corpus, y la libertad

politica con el derecho de obedecer la ley.

La ley: su importancia consistia en que todos los habitantes le deben obediencia
porque, entre otras razones toda ley es una invencion y un don de los dioses al mismo
tiempo que una descripcion del hombre sabio, es el contrato de una sociedad al que

todos sus habitantes deben adaptar su manera de vivir.

Dentro del derecho romano se respetan las instituciones establecidas por los griegos,
sin embargo las desarrollaron de forma mas sofisticada y codificada debido a la
importancia que le prestaron los romanos al perfeccionamiento de la norma juridica en

general. Sin embargo los derechos humanos per sé no sufrieron avance alguno.



En la edad media, los conflictos generados por las guerras llevan a una nueva era de

la organizacion del poder, con base en lazos de dependencia personal de los
campesinos o los siervos hacia los sefiores barones y reyes, esta situacion fue
conformando un nuevo centro de decisién de poder en la corte, encabezada por el rey,
conformada por barones y campesinos stbditos donde en dltima quien defendia los

conflictos entre las personas era el rey.

Con esta concentracién del poder junto con la situacion de conflictos que vivid
Inglaterra hacia los siglos X!, Xl y Xlll llevé a plantear una nueva relacién entre las
personas, pues con ello se cre6 la carta magna otorgada por Juan Sin Tierra el 17 de
julio de 1215, donde fue el primer indicio en el cual un monarca otorgaba la posesion

de territorios asi como los derechos sucesorios derivados del mismo.

Mas adelante en el tiempo, durante el siglo XVIiI en el llamado renacimiento, es decir al
movimiento cultural que se desarrollé en Europa entre 1715 y 1789 que propuso disipar
las tinieblas de la humanidad mediante las luces de la razén. En Francia se integraron
los intelectuales del ilusionismo en torno al Enciclopedismo y el movimiento se conocié

con el nombre de llustracion.

Las ideas de esta época estan inflamadas de optimismo al futuro, se renueva la fe

mediante la razén, se confia en la posibilidad de instalar la felicidad en la tierra y de



mejorar al hombre, esta ansiedad por realizar una nueva sociedad forj6é una experiencia -

politica reformista; el de positivismo ilustrado, consistié en utilizar el poder de Ia

monarquia absoluta para llevar a cabo el programa renovador de la llustracion desde el

estado.

Otro punto de inflexién en la historia de los derechos humanos ocurrid en la revolucién
francesa, la revolucién se origind por la incapacidad del despotismo ilustrado para
superar las contradicciones existentes y agudizadas por el antiguo régimen. La
burguesia puso en marcha un proyecto revolucionario para solucionar la crisis, de esta
manera las ideas que durante todo un siglo se agitaron en pro de un cambio profundo
de la sociedad a partir de una transformacion del hombre bajo los principios de la

igualdad, fraternidad y libertad.

La revolucién que se inicié en 1789 la cual libera gran diversidad de fuerzas sociales y
deja al descubierto un hervidero de ideas y tendencias, la burguesia accede al poder y

se inicia con la declaracién de los derechos del hombre lo que es llamado el tercer

estado.

Finalmente, debemos de mencionar la declaracién universal de los derechos humanos
la cual fue proclamada el 10 de diciembre de 1948, tras la segunda guerra mundial y la

derrota del nazifacismo. En la asamblea general de la ONU compuesta entonces por



cincuenta y ocho estados, aprob6 por cuarenta y ocho a favor y ocho abstenciones un.
histérico documento la declaracion universal de los derechos humanos. Se abstuvieron
de votar la Unién Sudafricana, Arabia Saudita, Bielorrusia, Polonia, Checoslovaquia,

Ucrania, La Unién Soviética y Yugoslavia. No hubo un solo voto en contra.

En el preambulo, la declaracion universal de los derechos humanos nos muestra un
contexto del porqué de su importancia sobre estos derechos inherentes e
intransmisibles del ser humano: "Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen como base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos

iguales inalienables de todos los miembros de la familia humana’.

1.2. Definicion de derechos humanos

La importancia de definir este topico consiste en que de acuerdo con las distintas
conceptualizaciones aportadas, podremos divisar los lineamientos y alcances que

poseen los derechos humanos en si.

La expresidon derechos humanos, también citada con frecuencia como DD.HH., hace
referencia a las libertades, reivindicaciones y facultades propias de cada individuo por
el sdlo hecho de pertenecer a la raza humana. Esto significa gue son derechos de

caracter inalienable (ya que nadie, de ninguna manera, puede quitarle estos derechos a

5




otro sujeto mas alla del orden juridico que esté establecido) y de perfil independiente{fjw

frente a cualquier factor particular (raza, nacionalidad, religion, sexo, etc). Los
derechos humanos también se caracterizan por ser irrevocables (no pueden ser
abolidos), intransferibles (un individuo no puede ceder sus derechos a otro sujeto) e

irrenunciables (nadie tiene el permiso para rechazar sus derechos basicos).!

Otra definicion la aporta Pedro Nikken, en su trabajo el concepto de derechos
humanos, en donde aporta “la nocién de derechos humanos se corresponde con la

afirmacion de la dignidad de la persona frente al estado” 2

Manuel Durdn sobre los derechos humanos opina “Los Derechos Humanos son el
conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion
efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una
sociedad juridicamente organizada. Estos derechos, establecidos en la Constitucion y

en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado”.?

También se puede afirmar que “el término de derechos humanos es universal, y hace
referencia a todas las personas, en sus derechos individuales y colectivos; y aunque

nos parezca elemental, no hace mucho que es utilizado; en el afio 1789 en Francia, se

L http://definicion.de/derechos-humanos/. Definicién de derechos humanos.
2 Nikken, Pedro. Concepto de derechos humanos. Pag. 1
3 Durén, Manuel. Los derechos humanos. Pag. 1



proclamo la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; y mas tarde, en

1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, fue aprobada por la ONU”.*

De todas las definiciones aportadas, podemos afirmar que los derechos humanos, son
aquellos inherentes a las personas por el simple hecho de ser hombres, que son
otorgados por la naturaleza y reconocidos con las leyes; los cuales tienen como
finalidad que la persona pueda desarrollarse integralmente con el animo de lograr una

mejor calidad de vida dentro de sus posibilidades.

Es importante mencionar, que la primera ley que protegid y acufié el término de
derechos humanos fue la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la cual fue
promulgada en 1948 como consecuencia de los horrores acontecidos en la segunda

guerra mundial.

1.3. Caracteristicas de los derechos humanos

Debemos de empezar diciendo que los derechos humanos universales estan a menudo
contemplados en la ley y garantizados por ella, a través de los tratados, el derecho
internacional consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del derecho

internacional. El derecho internacional de los derechos humanos establece las

4 http://sobreconceptos.com/derechos-humanos. Sobreconceptos. (s.f.)
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obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, .
o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger

los derechos humanos y las libertades fundamentales de los individuos o grupos.

Ahora bien sus caracteristicas son las siguientes:

Los Derechos Humanos son innatos o inherentes: Todas las personas nacemos con
derechos que nos pertenecen por nuestra condiciéon de seres humanos. Su origen no
es el Estado o las leyes, decretos o titulos, sino la propia naturaleza o dignidad de la
persona humana. Por eso cuando una ley viola los derechos humanos se la considera

nula (sin valor) porque va contra la misma naturaleza humana.

Los derechos humanos son universales: Esto quiere decir que todas las personas:
mujeres, hombres, nifios y nifias tienen derechos. Por eso se afirma que no importa la
raza, el sexo, la cultura o la religién que tengamos; tampoco importa la nacionalidad o
el lugar en que se viva. Cada persona tiene la misma dignidad y nadie puede estar

excluido o discriminado del disfrute de sus derechos.

Es asi que tienen los mismos derechos tanto un nifio como una nifa, un indigena como

un campesino, una mujer como un hombre, un arabe como un chino, un colombiano



como un venezolano, un musulman como un cristiano, un negro como un blanco, un

pobre como un rico, un delincuente o corrupto como una persona honesta.

Los derechos humanos son inalienables e intransferibles: La persona humana no
puede, sin afectar su dignidad, renunciar a sus derechos o negociarlos. Tampoco el
Estado puede disponer de los derechos de los ciudadanos. Se entiende que en
situaciones extremas algunos derechos pueden ser limitados o suspendidos, pero

nunca alienados (eliminados, extinguidos).

Los derechos humanos son acumulativos, imprescriptibles o irreversibles: Como la
humanidad es cambiante, las necesidades también, por ello a través del tiempo vamos
conquistando nuevos derechos, que una vez alcanzados forman parte del patrimonio
de la dignidad humana. Una vez reconocidos formalmente los derechos humanos su

vigencia no caduca (es decir, no vence nunca), ain superadas las situaciones

coyunturales que llevaron a reivindicarlos.

Los derechos humanos son inviolables: Nadie puede atentar, lesionar o destruir los
derechos humanos. Esto quiere decir que las personas vy los gobiernos deben regirse
por el respeto a los derechos humanos; las leyes dictadas no pueden ser contrarias a
éstos y las politicas econoémicas y sociales que se implementan tampoco. Por ejemplo,

el derecho a la vida no puede ser violentado bajo ninguna circunstancia, como ocurre




frecuentemente en la realidad, ni por la accion de fuerzas policiales o militares, ni por

politicas econdmicas que condenan a la muerte por desnutricion o hambre a la

poblacién.

Los derechos humanos son obligatorios: Los derechos humanos imponen una
obligacion concreta a las personas y al Estado de respetarlos, aunque no haya una ley
que asi lo diga. Queda claro entonces, que es obligatorio respetar todos los derechos
humanos que existan en nuestras leyes y también aquellos que no lo estan aun, como
por ejemplo el derecho a la objecion de conciencia (o sea, el derecho a no prestar el
servicio militar por razones de creencias morales o religiosas) o el derecho a la
propiedad colectiva de la tierra en el caso de las comunidades indigenas, y tantos

otros.

Los derechos humanos trascienden las fronteras nacionales: Esta caracteristica se
refiere, a que la comunidad internacional puede y debe intervenir cuando considere que
un Estado estd violando los derechos humanos de su poblacién. En este sentido,
ningln Estado puede argumentar violaciéon de su soberania cuando la comunidad
internacional interviene para requerir que una violacién a los derechos humanos sea

corregida.
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Un ejemplo de ello es el caso de la masacre en rio negro, en la cual Guatemala se ha
visto requerida a cumplir con sus obligaciones internacionales de hacer justicia y
castigar a los policias y militares responsables, tal como se lo ha solicitado la
comunidad internacional y en especial la Corte Interamericana de Derechos Humanos

de la OEA, sin alegar que esta exigencia sea una intromision en sus asuntos internos.

Los derechos humanos son indivisibles, interdependientes, complementarios y no
jerarquizables: Los derechos humanos estan relacionados entre si. Es decir, no
podemos hacer ninguna separacién ni pensar que unos son mas importantes que otros.
La negacion de algln derecho en particular significa poner en peligro el conjunto de la

dignidad de la persona, por lo que el disfrute de algun derecho no puede hacerse a

costa de los demas.

Es asi, como no podemos disfrutar plenamente de nuestro derecho a la educacién si no
estamos bien alimentados o si carecemos de una vivienda adecuada, ni podemos
ejercer nuestro derecho a la participacion politica si se nos niega el derecho a

manifestar o estar bien informados.

También son interdependientes de cada uno, es decir que se tiene que respetar y
llevarse a cabo cada uno de estos y es individual, es decir la dindmica en la cual todos

son derechos humanos, pero cada uno de estos esta separado pero significan un
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bloque comun, si uno es violentado y los demas respetados es una violacién a los
derechos humanos ya que este tipo de derechos no se puede respetar el que se desee
y violentar otro, deben de cumplirse a exactitud; de lo contrario se vulneran los mismos,
por lo tanto cualquier disposicion legal que expresamente o por omisién afecte algun

derecho significa una violacion a los derechos humanos.

Las caracteristicas anteriormente indicadas, suelen ser discutidas en ocasiones, sobre
todo en cuanto a la universalidad de estos derechos por cuanto se argumenta que los
derechos humanos se deben de interpretar dentro de las distintas culturas, de forma
que estas matizan o tergiversan en cierta manera los principios contenidos en la

declaraciéon universal.

Debido a esto, los derechos humanos no serian los mismos sino que variarian de
acuerdo en funcion de los contextos culturales. El ejemplo mas claro es el de los paises
islamicos, que defienden la necesidad de que los derechos humanos no entren en
contradiccion con la Ley Isldmica. A las caracteristicas de los derechos humanos
finalmente hay que afiadir la inderogabilidad, pero con algunos matices, ya que segln
las distintas normas internacionales, regionales o nacionales de derechos humanos, la

inderogabilidad no afecta por igual a todos Ios derechos.
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En determinadas circunstancias, de forma excepcional, se legitima a los estados para

derogar algunos derechos. Otros han de ser respetados siempre, sin excepcién alguna,
como el derecho a la vida, a no ser esclavizado o a no ser torturado, a no recibir tratos
O penas crueles, inhumanos o degradantes y a la no discriminacion por motivos de

raza, religion, origen social o de cualquier otra indole.

La inderogabilidad de algunos derechos se refleja en distintos documentos regionales,
como el Convenio Europeo de Derechos humanos de 1950 y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969. Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, aprobados por las Naciones Unidas en 1966, también contienen
disposiciones derogatorias; el primero de forma garantista y concreta en el caso de
algunos derechos, y el segundo de forma mas genérica, con un enunciado similar al de

la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

1.4. Naturaleza juridica

Existen muchos criterios y teorias para determinar la naturaleza juridica de los
derechos humanos, existen quienes los colocan dentro del lus naturalismo dentro de

sus distintas manifestaciones hasta colocarlo dentro del positivismo, existe también la
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corriente que colocan a los derechos humanos en el idealismo filoséfico con corrientes.

materialistas.

Pero de acuerdo a nuestro criterio, debemos adherirnos a lo plasmado dentro del
pensamiento ius naturalista ya que afirma que “el hombre posee derechos y libertades
constitucionales a su naturaleza, propios de su calidad de persona, anteriores al Estado
y a toda la organizacién politica, imprescriptible e irrenunciables. Estos derechos son
atributos de la persona humana y no derivan de la calidad de ciudadano de un

Estado”.®

1.5. Clasificacion de los derechos humanos

En primer lugar, es necesario afirmar que esta clasificacién no debe de confundirse
como un criterio jerarquizado o a la aceptacion que estos tienen. Todos los derechos
del hombre tienen por razones antoldgicas y materiales, una naturaleza igual, aunque
pueden tener caracteres diferentes y distintos sistemas de proteccion. No es admisible
ninguna jerarquizacion entre ellos ni puede admitirse el reconocimiento de que es licita
la violacién y el desconocimiento de una categoria de derechos en base a que es

preciso dar preeminencia a otra u otras categorias.

> GUZMAN CARRASCO, Marco Antonio. La Intervencién y Proteccién Internacional de los Derechos Humanos Pag.
9
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Cualquiera sea el tipo de derechos humanos, se interrelacionan entre si pero son -

independientes e individuales.

Con esto claro, podemos advertir que su clasificacion esta comprendida en tres partes,
las cuales son conocidas como generaciones, redundamos que esta clasificacién no
tiene ningun nivel jerarquico ni ninguno de ellos adquiere mas importancia que otro.

Debemos entonces enumerar las distintas clases de derechos humanos de esta forma:

a. Derechos de primera generacion: Estos derechos son conocidos dentro del argot
popular como “derechos civiles y politicos” los cuales son producto del triunfo del
liberalismo burgués en la revolucién francesa y fueron plasmados en la declaracién
de los derechos del hombre y del ciudadano y posteriormente fueron plasmados en

todos los textos constitucionales de occidente.

Estos derechos, implican un deber de abstencion por parte del estado, cuya
actuacion es en esencia pasiva, aunque supone no solo un deber de garantizar el
orden publico dentro del cual esos derechos pueden ejercerse efectivamente de
manera libre y no discriminatoria, sino también de establecer y mantener las
condiciones del orden dentro del cual se ejerce la libertad para que exista efectiva y

realmente.
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El titular de estos derechos es el ser humano en el caso de los derechos civiles, y el Nf*
ciudadano en el caso de los politicos, considerados el hombre y el ciudadano: no
como abstracciones auténomas y aisladas sino como entidades que actdan

necesariamente en el complejo de la vida sociopolitica.

Algunos de los derechos de este tipo son: derecho a la vida, libertad, seguridad
juridica, a circular libremente, elegir la residencia, a la nacionalidad, a no ser
esclavizado ni torturado, al libre pensamiento, a practicar cualquier religion, a

expresar ideas, entre otros.

. Derechos de segunda generacion: Estan contenidos en esta generacion de derechos
aquellos que son de contenido econdmico, social y cultural; tienen como objeto
garantizar el derecho a la educacion, el trabajo y a la cultura, asi como garantizar la
estabilidad economica de las personas. Se llaman de segunda generacion debido a
que su reconocimiento sucedié luego de los derechos civiles y politicos, su razén de
ser es el respeto a la dignidad de las personas, a su libertad y también a la eficacia

de la democracia.

Todo esto sera posible si se dan las condiciones culturales, econémicas y sociales
que garanticen el desarrollo de aquellos pueblos y personas. Por supuesto que la
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales estan determinados por

las condiciones de cada pais, por lo que su cumplimiento varia entre estos.
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c. Derechos de tercera generacion: Se comenzé a hablar de ellos, como una nueva

categoria, en la década de los setenta.

Fue el Director General de la UNESCO, Karen Vasak, quien califico a estos
derechos como derechos de la solidaridad, en la leccién magistral que dicté en la

Academia de Derechos Internacionales de la Haya, en 1974, expreso:

‘Los nuevos derechos humanos podrian denominarse también derechos de
solidaridad puesto que reflejan una cierta concepcion de la vida en comunidad, solo
pueden adquirir existencia real mediante los esfuerzos conjuntos de todos los
componentes de la sociedad; individuos, Estado, entidades publicas o privadas. Asi
ocurre, por ejemplo, con el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, el derecho al agua pura, el derecho al aire puro e incluso al derecho a la

paz.

En lo que se refiere a estos nuevos derechos humanos, la legislacién internacional
es aun practicamente inexistente, e igual sucede por lo demas con las legislaciones
nacionales; raras son las constituciones escritas que incorporan uno u otro de estos

nuevos derechos humanos, aunque existan propuestas en tal sentido.”®

German Bidart Campos, nos dice: “la tercera generacién de derechos, sin extraviar
la nocién de subjetivad de los derechos del hombre la rodea mas intensamente de

un contorno supra individual o colectivo porque lo que en ese conjunto de derechos

® GROSS ESPIELLI, Héctor. Estudios sobre derechos humanos. Pig. 34
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se formula como tales muestra el caracter compartido y concurrente de una
pluralidad de sujetos en cada derecho de que se trata. No es por ejemplo como en el
derecho a la vida, en el que por mas que digamos que cada hombre es titular de él y
que todos los hombres lo son de un mismo derecho, este parece nitidamente
perfilado como propiamente suyo de cada quien; en mi derecho a la vida no hay

concurrencia de otro titular, que separadamente tiene el suyo.

En cambio, si tomamos al azar un derecho que suele ahora colocarse en la tercera
generacion, como es el derecho a la preservacion del medio ambiente, hay que decir
que todos los hombres que viven en un mismo ambito (ciudad, region, etc.), tiene
subjetivamente ese derecho, pero como el bien a proteger es comun, el derecho
personal de cada uno y el de todos, forma una titularidad que, aun cuando es

subjetiva de cada sujeto, uno por uno, es a la vez compartida por esa pluralidad en

la sumatoria de un interés comdn.”’

Como se puede observar, cada generacion de derechos humanos tiene la misma
importancia entre si por lo tanto ninguno adquiere mas importancia que otro, asi mismo
ninguno deroga al de generaciones anteriores. Con eso claro se puede advertir que
para los efectos de esta investigacién se estara enfocando en los derechos humanos
de tercera generacién, ya que dentro de estos derechos se encuentran los derechos

relacionados con la cultura y el medio ambiente, declarandolos de vital importancia

para las personas.

7 BIDAN CAMPOS, German. Derechos Humanos. Pag. 107

18



En ese sentido se debe declarar que dentro de estos derechos esta implicito el derecho-
que tienen las personas a la tierra por haber habitado y poseido la misma desde la
antigiedad o bien porque a través del tiempo se han convertido en legitimos

propietarios de la misma.

1.6. Legislacion aplicable en materia de derechos humanos

A continuacién, se mencionara las leyes mas importantes que existen de derechos
humanos ratificadas por Guatemala y que se adaptan a las necesidades existentes en

nuestro pais y en especifico a la problematica planteada en esta investigacion.

1.6.1. Declaracion universal de derechos humanos

Con la finalizacién de la segunda guerra mundial y la creacién de las Naciones Unidas,
la comunidad internacional se comprometio a nunca mas permitir atrocidades como las
sucedidas en este conflicto. Por lo tanto los lideres mundiales de ese momento, en ese
animus, decidieron legislar una ruta para garantizar los derechos de todas las personas

en cualquier lugar y en todo momento.
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El documento que mas tarde pasaria a ser la Declaracién Universal de Derechoé
Humanos (DUDH), se examin6 en el primer periodo de sesiones de la Asamblea
General, en 1946. La asamblea revisé ese proyecto de declaracién sobre los derechos
humanos y las libertades fundamentales y lo transmitio al Consejo Econémico y Social
para que lo "sometiera al analisis de la Comision de Derechos Humanos y que ésta

pudiera preparar una carta internacional de derechos humanos".

La Comision, en su primer periodo de sesiones celebrado a principios de 1947, autorizd
a sus miembros a formular lo que denominé "un anteproyecto de Carta Internacional de
Derechos Humanos". Posteriormente, esta labor fue asumida oficialmente por un
Comité de Redaccion integrado por miembros de la Comisién procedentes de ocho
estados, que fueron elegidos teniendo debidamente en cuenta la distribucion -

geografica.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH) es considerada generalmente
el fundamento de las normas internacionales sobre derechos humanos. Aprobada hace
casi 60 afios, la DUDH ha inspirado un valioso conjunto de tratados internacionales, de
derechos humanos legalmente vinculantes y la promocién de estos derechos en todo el

mundo a lo largo de las Ultimas seis décadas.

20



Ademas, sigue siendo una fuente de inspiracién para cada uno de nosotros, ya sea en

momentos de conflicto, en sociedades que sufren represion, en la lucha contra las
injusticias, y en nuestros esfuerzos por lograr el disfrute universal de los derechos
humanos. La Declaracion supone el primer reconocimiento universal de que los
derechos bésicos y las libertades fundamentales son inherentes a todos los seres
humanos, inalienables y aplicables en igual medida a todas las personas, y que todos y

cada uno de nosotros hemos nacido libres y con igualdad de dignidad y de derechos.

Independientemente de nuestra nacionalidad, lugar de residencia, género, origen
nacional o étnico, color de piel, religion, idioma o cualquier otra condicion, el 10 de
diciembre de 1948 la comunidad internacional se comprometié a defender la dignidad y

la justicia para todos los seres humanos.®

Por su parte, el preambulo de esta declaracion expone lo siguiente: “todos los pueblos
y naciones deben esforzarse a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirandose constantemente en ella, promuevan mediante la ensefianza y la
educacioén el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional su reconocimiento y aplicacién
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre

los de los territorios colocados bajo su jurisdiccién”.

8 www.un.org/es/documents/udhr/. Declaracién universal de derechos humanos. (s.f.)
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Como podemos observar, esta declaracién no es mas que un reconocimiento a
derechos que son inherentes a las personas, pero fue el primer cuerpo legal que los
reconoci6 con la suficiente autoridad para que fueran adoptados a nivel mundial por ser
la Organizacién de las Naciones Unidas, el 6rgano que se ocup6 de hacer que estos se
respetaran, lo cual le da suficiente competencia para garantizar que se vele por el
respeto de los mismos. Guatemala fue de los paises firmantes de esta declaracion por

lo tanto se puso en vigencia desde su creacién.

1.6.2. Convencién americana de derechos humanos (pacto de San José)

Antes de hablar propiamente de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica", es conveniente hacer referencia al proceso
histérico que llevé a la adopcién de este instrumento internacional. Al respecto cabe

sefalar los hechos histéricos mas importantes que sobre este tema se han dado en el

sistema interamericano.

En la Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz
celebrada en México en los meses de febrero y marzo de 1945, se proclamo la
adhesion de las repuablicas americanas a los principios consagrados para la vigencia de

los derechos esenciales del hombre y se encomendé al comité Juridico Interamericano
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la redaccién de un ante proyecto de declaracion de los derechos y deberes -

internacionales del hombre.

Durante la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota,
Colombia, del 30 de marzo al 2 de mayo de 1948 se suscribié la carta de la OEA y se
adopté mediante la resolucién nimero XXX, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre como un instrumento de caracter no obligatorio, como una mera

declaracién.

También la conferencia aprobé la resolucién nimero XXXI mediante la cual recomendé
que el comité Juridico Interamericano elaborara un proyecto de Estatuto para la
creacion y funcionamiento de una Corte Interamericana destinada a garantizar los
derechos del hombre, "ya que no hay derecho propiamente asegurado sin amparo de

un tribunal competente"

La Décima Conferencia Interamericana realizada en Caracas, Venezuela, del 12 al 28
de marzo de 1954, aprobd la resolucién XXIX mediante la cual se resolvid que el
concejo de la OEA "contintie los estudios acerca de la proteccion jurisdiccional de los
derechos humanos. Analizando la posibilidad de que se llegue a establecer una corte

interamericana para proteger los derechos humanos".

23



La Conferencia Interamericana Especializada sobre derechos Humanos, realizada en -

San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, adoptd la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o "Pacto de San José de Costa Rica". Hasta ese
momento la estructura institucional del sistema de proteccion internacional de los

derechos humanos en América descansaba en instrumentos de naturaleza declarativa.

A partir de entonces, con la suscripcién y posterior entrada en vigor de la Convencion
Americana del afio 1978, llega a su culminacién la evolucién normativa del sistema. Ya
no lo hard sobre instrumentos de naturaleza declarativa si no que lo hara sobre

instrumentos que tendran una base convencional y obligatoria.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que data de 1969, es una de las
primeras muestras del compromiso de una regién de hacer valer los derechos humanos
en los paises que la integran independientemente del gobierno que tengan. Junto con
la Comision y la Corte, es una de las piedras angulares del sistema interamericano de

derechos humanos.

El sistema se establecio por iniciativa de los propios paises americanos en su lucha
historica contra las violaciones de derechos humanos, la impunidad y la represién

ejercida en el pasado. El sistema interamericano ha desempefiado un papel
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fundamental en la mejora de la situacion de los derechos humanos en la regiéon durante

mas de 40 afios.

Los Estados partes en esta Convencion se "comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna”.

Si el ejercicio de tales derechos y libertades no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes estan obligados a
adoptar medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacerlos

efectivos.

Ademas, establece la obligacion, para los Estados partes, del desarrollo progresivo de
los derechos econdémicos, sociales y culturales contenidos en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, en la medida de los recursos disponibles, por

via legislativa u otros medios apropiados.

Como medios de proteccion de los derechos y libertades, establece dos érganos para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de la Convencién: la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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Guatemala por su parte, fue también de los Estados firmantes de la convencion,

documento al que se adhirié en el momento de la aceptacion del mismo, sin embargo
entro en vigencia el dia 27 de abril de 1978, fecha en la cual esta convencion fue

ratificada en Guatemala.

1.6.3. Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo

El Convenio nimero 169 es un instrumento juridico internacional vinculante, que se
encuentra abierto para su ratificacion y que trata especificamente los derechos de los
pueblos indigenas y tribales. En la actualidad ha sido ratificado por 20 paises. Una vez
que se ratifica el Convenio, el pais que asi Io hace cuenta con un afio para alinear la
legislacion, politicas y programas antes de que el mismo devengue juridicamente

vinculante.

El Convenio no define quiénes son los pueblos indigenas y tribales, sino que adopta un
enfoque practico proporcionando solamente criterios para describir los pueblos que
pretende proteger. Un criterio fundamental para la identificacion de los pueblos
indigenas vy tribales es la auto identificacion, ademas de los criterios que se indican a

continuacion.
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Al reconocer que los pueblos indigenas y tribales son proclives a sufrir discriminacion

en muchas areas, el primer principio general y fundamental del Convenio ntimero 169
es la no discriminacion. El convenio establece que los pueblos indigenas tienen el
derecho de gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales,
sin obstaculos ni discriminacién; también garantiza el goce sin discriminacion de los
derechos generales de ciudadania. Otro principio del convenio, atafie a la aplicacion de
todas sus disposiciones a las mujeres y los hombres de esos pueblos sin

discriminacion.

Como respuesta a la situacién vulnerable de los pueblos indigenas y tribales, el
Convenio establece la necesidad de adoptar medidas especiales para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medioambiente de
estos pueblos. Asimismo, establece que tales medidas especiales no deberan ser

contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos indigenas.

Las culturas e identidades indigenas y tribales forman una parte integra de sus vidas.
Sus modos de vida, sus costumbres y tradiciones, sus instituciones, leyes
consuetudinarias, modos de uso de la tierra y formas de organizacion social en general
son diferentes a las de la poblacién dominante. El Convenio reconoce estas diferencias
y busca garantizar que sean respetadas y tenidas en cuenta a la hora de tomar

medidas que seguramente tendran un impacto sobre ellos.
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Esto es de suma importancia en cuanto a la investigacion que se realiza, por cuanto el
derecho al uso de sus tierras debe de respetarse. Ya que la mayoria de actuaciones en
donde se violenta el derecho de consulta popular se lleva a cabo en territorios
ocupados en su mayoria por personas descendiente de los mayas, los cuales son
coloquialmente conocidos como “pueblos indigenas”, de esto deriva la importancia de

conocer y analizar la proteccion que ofrece este convenio internacional.

Con esto en mente, debemos incorporar lo dispuesto en este convenio, en donde de
acuerdo a su razén de ser y de su caracter de proteccion, el espiritu de la consulta y la
participacion constituye la piedra angular del Convenio 169 sobre la cual se basan
todas sus disposiciones. EI Convenio exige que los pueblos indigenas y tribales sean
consultados en relacién con los temas que los afectan. También exige que estos
pueblos puedan participar de manera informada, previa y libre en los procesos de

desarrollo y de formulacion de politicas que los afectan.

Los principios de consulta y participacion en el Convenio 169 no se relacionan
unicamente con proyectos de desarrollo especificos, sino con cuestiones mas amplias

de gobernanza y la participacién de los pueblos indigenas y tribales en la vida publica.
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En su Articulo 6, el Convenio establece un lineamiento sobre como se debe consultar a

los pueblos indigenas vy tribales:

La consulta a los pueblos indigenas debe realizarse a través de procedimientos
apropiados, de buena fe, y a través de sus instituciones representativas. Los pueblos
involucrados, deben tener la oportunidad de participar libremente en todos los niveles
en la formulacion, implementacion y evaluacion de medidas y programas que les

conciernen directamente.

Otro componente importante del concepto de consulta es el de representatividad. Si no
se desarrolla un proceso de consulta apropiado con las instituciones u organizaciones
indigenas y tribales que son verdaderamente representativas de esos pueblos,

entonces las consultas no cumplirian con los requisitos del Convenio.

El Convenio también especifica circunstancias individuales en las que la consulta a los
pueblos indigenas y tribales es obligatoria. La consulta debe hacerse de buena fe, con
el objetivo de llegar a un acuerdo. Las partes involucradas deben buscar establecer un
dialogo que les permita encontrar soluciones adecuadas en un ambiente de respeto
mutuo y participacion plena. La consulta efectiva es aquella en la que los interesados
tienen la oportunidad de influir en la decisién adoptada. Esto significa una consulta real

y oportuna; por ejemplo, una simple reunién informativa no constituye una consulta
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real, tampoco lo es una reunidén celebrada en un idioma que los pueblos indigenas

presentes no comprenden.

Los desafios de implementar un proceso adecuado de consulta para los pueblos
indigenas han sido objeto de muchas observaciones de la Comisién de Expertos de la
OIT, como asi también otros procedimientos de supervision de la OIT, compilados
ahora por la organizacién en una Recopilacién. La consulta apropiada es fundamental
para poder alcanzar un didlogo constructivo y para la resolucidn efectiva de los
diferentes desafios asociados con la implementacion de los derechos de los pueblos

indigenas y tribales.

Por lo que es imperativo que se cumpla a cabalidad lo dispuesto en este convenio, ya
que lo que este busca proteger es evitar que se produzcan abusos en contra de las
poblaciones que estan propensas a ser vilipendiadas en sus derechos; sobre todo en lo

que respecta a la no discriminacion y a la proteccion de sus costumbres y tierras.

Como se puede observar, estos tres cuerpos legales servirdn como base en materia de
derecho internacional y de derechos humanos, sobre los cuales se fundamentara esta

investigacién, ya que es imperativo que en el desarrollo de la sociedad de Guatemala
se respete a cabalidad lo dispuesto en estos instrumentos: debido a que Guatemala es

parte de estos convenios y al adherirse a los mismos también se compromete a

30



respetarlos, por lo tanto debe de cumplirse lo propuesto por estos: adaptandose a las
necesidades del pais, respetando el derecho interno de Guatemala pero en un sentido
en el cual no se violenten estos derechos, para que se cumplan los convenios

internacionales a los cuales Guatemala se ha comprometido a practicar.
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CAPITULO Il

2. La consulta popular

A continuacion, se estudiara la consulta popular, punto vital en esta investigacion,
debido a que debemos de analizar las cuestiones dentro de las cuales se pueden

interponer estas.

2.1. Antecedentes

En todos los paises del mundo que se consideran democraticos, se encuentran
fundamentados en el principio en el cual se estima que para que un pais pueda
considerarse una democracia ha de tener una economia de mercado, gobierno

representativo, soberania externa y derechos juridicos.

Debemos de establecer que también se puede hablar de democracia si los habitantes
gozan del derecho a elegir su propio gobierno mediante elecciones, en votacion secreta

y con multitud de partidos, por medio del sufragio adulto universal e igual.
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Es importante sefialar esto, ya que con el afianzamiento de la democracia como fuerza
de gobierno se originaron figuras democraticas tales como la consulta popular, que solo
puede llevarse a cabo en un gobierno que elige a todas sus autoridades por medio del

sufragio o voto secreto.

Como lineamientos generales, cabe afirmar que la consulta popular, es un poder dado
a las autoridades legitimamente constituidas para acudir a la colectividad y que esta se

pronuncie sobre el asunto, haciéndolo de forma cierta, concreta y clara.

La consulta popular es un pilar de la democracia, por cuanto la poblacion en general sin

exceder los limites impuestos por el derecho expone su sentir.

Con la consulta popular se persigue indefectiblemente un cambio en el territorio en la
que esta pueda verse afectada; debido a que es la poblacién a la gque afecta, la que
debe decidir si estos cambios que se percibiran en su territorio son declarados con o

sin lugar, dependiendo de la voluntad de sus pobladores.
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2.2. Definicién de consulta popular

La consulta popular es un mecanismo de participacion ciudadana, mediante el cual se
convoca al pueblo para que decida acerca de alglin aspecto de vital importancia. La

consulta popular puede ser tanto nacional como departamental, municipal, distrital o

local.

Ossorio la define de esta forma: “Las consultas populares, o sufragios populares,
en derecho constitucional y en la historia constitucional, son deliberaciones publicas
tomadas por el pais (toma de decisiones) como cuerpo electoraly cuerpo
de legislacion. Existen distintos tipos de consultas que se toman en el ejercicio de una
forma de participacion politica, y cada vez el pueblo liega a la decision de forma directa
sobre algo sometido a su voluntad, tanto los 6rganos del Estado que los ciudadanos

ejercen una forma de democracia directa.”

El gobierno mexicano por su parte se refiere a la consulta popular de esta forma:
“Mecanismo de participacién mediante el cual los ciudadanos pueden intervenir en la

discusion publica de asuntos de trascendencia nacional de manera que su voluntad,

° OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 210.
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vinculante conforme dicte la ley, pueda incidir en el debate y las decisiones que

adoptan los 6rganos representativos del Estado.”'°

Debemos también mencionar en este apartado, lo propuesto por el tribunal supremo
electoral, en sus memorias de consultas populares (1993-1 994) y eleccion de diputados

(1994), sobre la consulta popular, establece:

“La Declaracién de Derechos humanos y la Convencién Americana contienen derechos
referidos al derecho de participacion politica, caracterizada especialmente por el de
elegir y ser electos los ciudadanos a cargos publicos, dentro de procesos electorales
honestos que requieren de organismos electorales independientes. Pero este derecho
también comprende una dimensién de injerencia y control sobre la toma de decisiones
estatales que se han traducido en diversos textos constitucionales, en diversos paises,
en las posibilidades de participaciéon en forma de plebiscitos, referendos, revocatorias

de mandatos e iniciativas populares.

En la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala emitida el treinta y uno de

mayo de mil novecientos ochenta y cinco, se acogié el derecho de los ciudadanos de

10 http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=252.cinsulta. Consulta popular. (11 de octubre de
2013). Glosario gobernacién.
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participar en procesos electorales especiales. Nos referimos a la consuilta popular,

contenida en el Articulo 173 de la Constitucién.” '

Con esto claro se puede afirmar, que la consulta popular es aquella herramienta de
participacion que tienen los ciudadanos para poder intervenir en el gobierno, ya sea
municipal, departamental e inclusive nacional, esta consulta esta derivada de la teoria
de la democracia participativa, la cual consiste en que la poblacién se involucre en su
gobierno, con el objeto obtener el bien comin. Basicamente se trata de la consulta al
pueblo para que exprese su apoyo o desacuerdo para determinada actuacién

administrativa en el ambito nacional o local.

2.3. Naturaleza juridica de la consulta popular

Se discute la naturaleza juridica de esta participacion popular en la formacion de la ley
y se considera como un acto de ratificacion, desaprobacion o de decisién, inclinandose
la doctrina por la consideracién de estimarlo como un acto decisorio auténomo, que al
sumarse al de los representantes da origen a la disposicion legal, la cual solo adquiere
validez cuando ha sido sometida a la votacion popular y aprobada por ella. Los

representantes forman la ley, pero ad referéndum, es decir, a reserva de lo que el

" Tribunal Supremo Electoral. Memoria consultas populares (1993-1994) eleccién de diputados. Pag. 7
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cuerpo electoral resuelva, constituyéndose el voto popular en condicion suspensiva a

que se somete la validez y eficacia de la ley.

Por lo tanto no hay una sola doctrina que establezca la naturaleza juridica de esta
figura, lo cual nos deja como Unica salida analizar lo presupuesto en la ley sobre la
consulta popular o procedimiento consultivo; respecto a esto podemos acertar que se
une a la tendencia que acepta que las consultas populares que se llevaran a cabo en
Guatemala tendran como objeto el aprobar o desaprobar las politicas administrativas

que son propuestas a las poblaciones.

Sin embargo, por la misma disposicién de la ley Unicamente se aplicara esta sobre
todas aquellas decisiones politicas de especial trascendencia: y como no tiene
orientacion especifica, se previd que las preguntas las podia fijar el Presidente de Ia
Republica o bien el Congreso, por lo tanto no podemos dejar de lado la teoria que
propone a la consulta popular como acto decisorio auténomo, que apruebe o
desapruebe las acciones del superior jerarquico, como la naturaleza que adopta

Guatemala.
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2.4. Objeto de la consulta popular

Debemos tener siempre en cuenta que las consultas populares, son deliberaciones
publicas tomadas por el pueblo (toma de decisiones) como cuerpo de decision. Estas,
se toman en el ejercicio de una forma de participacién politica, y cada vez el pueblo
llega a la decision de forma directa sobre algo sometido a su voluntad, tanto los

organos del Estado, como los ciudadanos ejercen una forma de democracia directa.

Con esto en mente podemos afirmar que el objeto de la consulta popular consiste en
buscar o conocer la opinién de la poblacién con relacién a temas de interés que los
afectan directa o indirectamente; por lo tanto deben de ser ellos mismos a través de
una campana informativa correcta y veraz quienes tomen vy legitimen la decision que
desean adoptar, garantizando de esa manera la facil y correcta implementacion de esta

decision.

Sobre el objeto de la consulta popular, el tratadista Lijpthart opina “este mecanismo
implica que, en lugar de que el poder de hacer leyes recaiga exclusivamente en el
Legislativo, los votantes sean convocados a fin de aprobar o rechazar proposiciones de

n12

ley

" LIPHART, Arend: Las democracias contemporaneas. P3g. 60
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Debemos interpretar lo propuesto por el autor, debido a que su entorno es distinto, sin
embargo la finalidad de la consulta popular es aprobar o rechazar peticiones hechas
por el ejecutivo, ya que es este quien propone los proyectos que se llevaran a cabo
sobre todo en lo que concierne a este trabajo de investigacién en cuanto sea una
consulta municipal; sin embargo lo propuesto por este autor también se lleva a cabo

este tipo de consultas en Guatemala.

Es de suma importancia analizar el objeto de la consulta popular, debido a que es una
via por la cual la poblacién en general puede expresar su sentir a favor o en contra de
las decisiones politicas tomadas por el gobierno y las politicas que este ejerce en el

pais.

La consulta popular, empero es de suma importancia, pero de poco uso debido a que
de acuerdo con la ley, solo las decisiones politicas de especial trascendencia deberan
ser sometidas a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos, entonces depende
del propio gobierno determinar cual de sus decisiones politicas sera de especial
transcendencia; lo cual deja a voluntad del mismo ente si este desea o no someter a la

consulta de la poblacion sus actuaciones.

Salvo en casos muy especiales, tal como el caso de Belice el cual por disposicion de la

ley debe de resolverse de una consulta popular, al igual que si se quisiera reformar la
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constitucion. Entonces, esta herramienta que dota de poder de decisién a la poblacion
bajo un gobierno en Guatemala es poco utilizada como se podra ver mas adelante

dentro de este trabajo de investigacion.

2.5. Modalidades

Existen dos formas en las cuales se puede dividir las distintas clases de consultas
populares, para los efectos de esta investigacion mencionaremos ambas, para luego
determinar la forma que mas se adapta a la legislacion nacional. De acuerdo con lo

mencionado las formas pueden ser: referéndum y plebiscito.

“El referéndum y el plebiscito son dos de estos mecanismos, y se les puede definir
como aquellas actividades legales emprendidas por ciudadanos que estan
directamente encaminadas a influir en la seleccién de los gobernantes y/o en las

acciones tomadas por ellos.

Recuérdese que estos y los demas mecanismos de participacién ciudadana expresan
una democracia semi-directa, en la medida en que funcionan como correctivos de las

decisiones tomadas por la autoridad durante el ejercicio de la funcidén gubernativa.
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Como tales, y con base en la esencia de participaciéon, se consideran también

mecanismos de democracia participativa y no sélo semi-directa.”’®

Respecto a esta clasificacion, debemos de decir que el plebiscito tiene su origen en el
derecho romano y constituye, de hecho, el antecesor del referéndum, segun afirman
diversos autores, entre ellos Ignacio Burgoa Orihuela y Gladio Gemma, quien dice que
en la antigua Roma este término designaba una deliberacién del pueblo, con mas

exactitud, de la plebe, convocada por el tribuno.

Por su parte, el Maestro Burgoa dice que, “histéricamente, el plebiscito era toda
resolucion adoptada y votada por la clase plebeya durante la Republica romana, previa
proposicion que en las asambleas por tribus formulaban sus tribunos. Dichas
resoluciones podian tener, incluso, el caracter de leyes. Como se ve, los plebiscitos
originaimente fueron actos resolutivos de Ia plebe para la preservaciéon y mejoramiento
de sus mismos intereses colectivos frente a la clase patricia y a los érganos del Estado

Romano.” '

B http://democraciaparticipativa.net/documentos/Teoria ReferendumpPlebiscito.htm. Teoria Referéndum
Plebiscito. (s.f.) democraciaparticipativa.net.
* Ibid.
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El Plebiscito tiene su origen en la antigua Roma donde se designaba una deliberacién

del pueblo, con mas precisién la plebe, este se caracteriza por:

— Es una votacién popular sobre temas de relevancia constitucional: cambio de forma
de gobierno.
— Se da en forma excepcional, normaimente fuera de previsiones constitucionales.

- Es una forma directa del ejercicio de la democracia.

Por lo tanto se entiende que el plebiscito es una expresion genérica de cualquier forma
de manifestacion directa, mediante votacion, de la voluntad politica del cuerpo
electoral. Es el término més antiguo, que proviene, como se menciond, de la Republica
Romana. El plebiscito ha sido también utilizado por gobiernos totalitarios, como Hitler y
Mussolini, para convalidar sus designaciones de autoridades supremas y sus politicas

publicas (cesarismo plebiscitario).

Es usado en Suiza desde la Edad Media para los mas variados fines, desde la eleccidn
de autoridades hasta la determinacién de obras comunales. También se emplea para
resolver problemas excepcionales, es decir: fuera del ambito ya previsto por la
normativa existente, como fue después de la Primera Guerra Mundial, la creacion de

varios estados y la determinacion de sus fronteras.'®

'* Gladio Gemma, Plebiscito, en: Norberto Bobbio/Nicola Matteucci/Gianfranco Pasquino (comps.), Diccionario de
Politica. Pag. 1183
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En Guatemala, el ultimo plebiscito que se suscité fue en el afio 1993, cuando fue la
consulta popular que reformoé la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en
donde aunque fue una consulta popular nacional, se subdividio departamentalmente,
en donde las personas conversaron sobre la conveniencia de la consulta; esta fue bien
manejada, por lo tanto el plebiscito otorgo a exactitud la opinién de la poblacién sobre

este topico.

También podemos mencionar la que fue llevada a cabo en Huehuetenango para la
creacion de la mina de oro que funciona en ese departamento, sin embargo esta no
reflejo a totalidad el sentir de la poblacién, debido a presiones de muchas indoles para
que esta fuera aprobada, lo cual genero un conflicto con los pobladores el cual se

mantiene hasta el dia de hoy.

La otra parte de esta clasificacion es la del referéndum; el referéndum es una
institucion democratica a través de la cual el cuerpo electoral de un pais o nacién
expresa su voluntad respecto a un asunto o decisién que sus representantes
constitucionales o legales someten a su consulta. De aqui se concluye que esta
institucion funciona de manera optima en los sistemas democraticos que tienen
régimen de gobierno representativo con modalidades de democracia semi-directa,
aunque también ha sido utilizado por gobiernos dictatoriales y absolutistas para

legitimarse.
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Ademas, el cuerpo electoral expresa su voluntad mediante el voto universal directo por
via consultiva o deliberativa, pudiendo opinar sobre las decisiones que sus gobernantes
van a tomar, las leyes que van a aprobar o los actos administrativos que van a realizar,
O bien, ratificandolos, aceptandolos o rechazandolos, completandose con ello los

procedimientos administrativos o legislativos.

El Referéndum es la participaciéon popular que tiene por objeto expresarse sobre

ratificacion de leyes aprobadas por el 6rgano legislativo y se caracteriza por:

— Son mas frecuentes que los plebiscitos.
— Los ciudadanos se pronuncian con el objeto de ratificar o no una ley.

— Implica votacién popular.

Por lo tanto, se entiende que el Referéndum en el uso contemporaneo del término se
presupone la existencia de un acto juridico en vigencia, que queda sometido al
veredicto del cuerpo electoral, el cual decide si el acto juridico se mantiene en vigencia
0 es abrogado o derogado. También se comprende el término en otro sentido: el
referéndum se emplea actualmente, para someter a la decision del cuerpo electoral
normativas importantes (con un cierto contenido emotivo, como el referéndum sobre el

divorcio en varios paises) o politicas publicas de gran relevancia y alcance.'®

' Gladio Gemma. Referéndum, en: Bobbio/Matteucci/Pasquino (comps). Ob. cit. Pags. 1347-1351
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Hoy en dia, el referéndum tiende a ser considerado como uno de los principales
instrumentos de la democracia directa (o participativa), pues permite que el cuerpo
electoral tome parte inmediatamente y de forma vinculante en los grandes procesos
decisorios. La elaboracién, que una poblacién realiza en base a la informacion y
también considerando sus intereses, sentimientos y anhelos se transforma en una

decision que habitualmente obliga a los 6rganos estatales a actuar en consonancia.'’

Con esto definido, podemos distinguir distintos tipos de referéndum los cuales son:

~ Consultativo o facultativo, sélo sirve para averiguar la opinién colectiva en torno a
determinado asunto, versus vinculante, los érganos del Estado estan obligados a
considerar inmediatamente la opinidn mayoritaria popular en sus actos

administrativos y legislativos.

— Referéndum constitucional, para aprobar o rechazar enmiendas y/o ampliaciones a
la carta magna vigente (usual en algunos paises latinoamericanos).
— Referéndum correctivo, para obligar al Poder Legislativo y ocasionalmente al

Ejecutivo a alterar o anular de modo parcial leyes, decretos y normas regulatorias.

7 Marcelo Varnoux Garay. Balance de la utilidad del referéndum y de la Asamblea Constituyente en el marco de
la democracia boliviana. Pags.35-57.
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- Referéndum revocatorio de mandato, para dar por terminado el mandato de un
diputado/senador o de alguna autoridad electa por mandato popular antes de Ia

conclusion de su periodo legal.®

Como podemos observar, este tipo de modalidad se puede adaptar a la legislacion de
Guatemala, por cuanto este tipo de referéndum y plebiscitos pueden llevarse a cabo en
la practica dentro del pais, ya que este tipo de consultas pueden y deben de ejercerse
como forma de participacién ciudadana en la vida politica nacional de tal manera que
se ejerza el vox populi a favor o en contra de las decisiones de lo propuesto por el

gobierno en el poder.

Tal como podemos observar en el proyecto hidroeléctrico gue se quiere construir en el
municipio de Chixoy, el cual cuenta con aprobacion gubernamental e inversion
extranjera, sin embargo ha sido detenido debido al rechazo general de la poblacién en

las multiples consultas que se han llevado a cabo.

'® Cuaderno de Andlisis e Investigacion. Consultas populares y ampliacién de la democracia,
Corte Nacional Electoral, El Referéndum en perspectiva comparada. Pag. 32
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La doctrina colombiana por su parte, propone otro tipo de clasificacién para las

consultas populares, la cual vamos a mencionar a continuacion:

a. Nacional: El presidente de la republica, con la firma de todos los ministros, tiene la
prerrogativa de convocar al pueblo, con el fin de que este se pronuncie acerca de un

tema de trascendencia nacional.

b. Territorial: Es la que poseen los gobernadores y alcaldes, pueden consultar a los
ciudadanos temas de trascendencia al interior del departamento, municipio, del

distrito o de localidad segun el caso.

Se puede visualizar que esta también es una clasificacién acertada, por cuanto son dos
tipos de consulta popular que se pueden llevar a cabo dentro de nuestro pais, dentro
de lo cual es correcto afirmar que ambas se adaptan en el ambito nacional. Es decir
que tanto plebiscitos y referéndums pueden llevarse a cabo dentro de Guatemala, ya

sean de forma nacional o territorial.

Por lo tanto, se puede afirmar que las modalidades de consulta popular presentados en
esta investigacién, no son excluyentes el uno del otro, sino mas bien se complementan
para formar un tipo mixto de consultas populares; es decir que puede existir un

plebiscito nacional o bien un referéndum territorial, o viceversa, por lo tanto dentro de la

48



doctrina de las consultas populares podra proporcionar una correcta escuela, sobre la
cual se debe fundamentar la legislacion que proponga el uso de las consultas
populares como forma de solucionar problemas que afecten a la poblacién, sea esta de

una aldea, municipio, regién, o bien a nivel nacional.

Se debe advertir que no existen en la legislacion guatemalteca los asuntos que deban
someterse por obligacién a una consulta popular, salvo en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en las tematicas de la resolucién del caso de Belice o bien

cuando ésta se deba de reformar en si.

Por lo tanto es necesario que se establezca cuales asuntos pueden resolverse a través
de esta figura juridica, asi como determinar si la resolucién a la que se llegue por la
misma sera o no vinculante; asi mismo, si esta debe de instaurarse para solucionar
problematicas en lo que se refiere a la modificacion de la calidad de vida de poblacién

determinada, sea esta nacional, regional, departamental o municipal.
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CAPITULO I

3. Regulacion de la consulta popular en el ordenamiento juridico guatemalteco

En este apartado se tratara la regulacion que existe en Guatemala para legitimar las

consultas populares.

En este sentido se debe iniciar por las leyes constitucionales que regulan esta figura
politica, pasando por los tratados y convenios internacionales suscritos, aprobados y
ratificados por Guatemala en esta materia, para concluir con las leyes ordinarias y

reglamentarias que las desarrollan.

3.1. La consulta popular en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

Se inicia, haciendo referencia a las normas constitucionales que habilitan la consulta
popular, como por ejemplo el Articulo 173 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala que regula la consulta popular genérica, el citado articulo establece: “Las
decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento
consultivo de todos los ciudadanos”. Se puede observar que la carta magna de nuestro
pais establece que si alguna decision tiene mucha trascendencia deberd de ser
consultada a la poblacién a través de la consulta popular.
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Sin embargo, no regula que sucede después de la negociacion ya que si tuvo éxito la
negociacion no reviste de legalidad el resultado de la consulta popular, es decir Ia

consulta no es vinculante a la problematica.

Conforme con lo examinado anteriormente y teniendo como fundamento legal el
segundo parrafo del Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el cual preceptlia que el interés social prevalece sobre el particular,
también podria argumentarse que en caso de acontecer algiin hecho que dé origen a
un estado de utilidad o necesidad publica. Entonces se puede observar que alguna

causa que genere una consulta popular local tendra que ser automaticamente un

estado de utilidad publica.

La utilidad publica, como concepto doctrinario, es definida por la Suprema Corte de
México de esta forma: “Ha sustentado diversos criterios, en los que inicialmente sefial6
que las causas que la originan no podrian sustentarse en dar a otro particular la
propiedad del bien expropiado, sino que debia ser el Estado, en cualquiera de sus tres
niveles, quien se sustituyera como propietario del bien a fin de conseguir un beneficio

colectivo a través de la prestacion de un servicio o realizacién de una obra publicos.
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Posteriormente amplié el concepto comprendiendo a los casos en que los particulares,
mediante la autorizacién del Estado, fuesen los encargados de alcanzar los objetivos

en beneficio de la colectividad.

Asi, esta Suprema Corte reitera el criterio de que el concepto de utilidad publica es mas
amplio, al comprender no sélo los casos en que el Estado (Federacion, Entidades
Federativas, Distrito Federal o Municipios) se sustituye en el goce del bien expropiado
a fin de beneficiar a la colectividad, sino ademas aquellos en que autoriza a un

particular para lograr ese fin.

De ahi que la nocién de utilidad publica ya no sélo se limita a que el Estado deba
construir una obra publica o prestar un servicio publico, sino que también comprende
aquellas necesidades econdmicas, sociales, sanitarias e inclusive estéticas, que
pueden requerirse en determinada poblacion, tales como empresas para beneficio
colectivo, hospitales, escuelas, unidades habitacionales, parques, zonas ecologicas,
entre otros, dado que el derecho a la propiedad privada esta delimitado en la

Constitucién Federal en razén de su funcién social.

Por ello, atendiendo a esa funcién y a las necesidades socioeconémicas que se
presenten, es evidente que no siempre el Estado por si mismo podréa satisfacerlas sino

que debera recurrir a otros medios, como autorizar a un particular para que preste un
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servicio publico o realice una obra en beneficio inmediato de un sector social y mediato

de toda la sociedad.” 1®

En consecuencia, el concepto de utilidad publica no debe ser restringido, sino amplio, a
fin de que el Estado pueda satisfacer las necesidades sociales y econémicas y por ello
se reitera que, “genéricamente, comprende tres causas: a) La publica propiamente
dicha, o sea cuando el bien expropiado se destina directamente a un servicio u obra
publicos; b) La social, que satisface de una manera inmediata y directa a una clase
social determinada, y mediatamente a toda la colectividad; y ¢) La nacional, que
satisface la necesidad que tiene un pais de adoptar medidas para hacer frente a

situaciones que le afecten como entidad politica o internacional.” 20

La Corte de Constitucionalidad, respecto a la consulta popular, el ocho de mayo de
dos mil siete, llego a la resolucion siguiente: Las consultas comunitarias son legales, y
por lo tanto legitimas. El Consejo Municipal tiene competencia para convocar y
organizar las consultas comunitarias a la poblacién de su territorio. Asimismo es un
derecho legitimo de las comunidades ejercer la democracia participativa, a través de

las consultas comunitarias.

19 http://www.diccionariojuridico.mx/?pag=vertermino&id=319. Concepto de utilidad publica.
2 http://www.diccionariojuridico.mx/?pag=vertermino&id=319. Concepto de utilidad publica.
Diccionario juridico.
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Ademas determina la Corte de Constitucionalidad que las consultas comunitarias
constituyen mecanismos importantes de expresién popular, por medio de los cuales se
efectivizan varios derechos reconocidos constitucionaimente, como la libertad de
expresion, la libertad de accion, el derecho a manifestacion y la legitima resistencia del
pueblo para la proteccion y defensa de los derechos y garantias consignadas en la

Constitucion.?!

En este punto, se debe de volver a mencionar el Articulo 173 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala que regula la consulta popular “genérica” en los
siguientes términos:.. “Las decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser
sometidas a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos. La consulta sera
convocada por el Tribunal Supremo Electoral a iniciativa del Presidente de la Republica
de Guatemala o del Congreso de la Republica de Guatemala, que fijaran con precision
la o las preguntas que se someteran a los ciudadanos. La Ley Constitucional Electoral

regulara lo relativo a esta institucién.”

Por su parte y dentro de la misma tematica, la Corte de Constitucionalidad, en
sentencia de fecha 10/08/1995 resolvié lo siguiente: “...el articulo 173 de la
Constitucion, es genérico y se aplica a todas aquellas decisiones politicas de especial
trascendencia y, como no tiene orientacion especifica, se previoé que las preguntas las

podia fijar Presidente (sic) de la Republica o bien el Congreso, dependiendo del asunto

2 hitp://www.conflictosmineros.net/contenidos/15-guatemala/3807-3807. Conflictos mineros.
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que se tratara; sin embargo, cuando la Consulta Popular se hace con el fin de ratificar o
no las reformas a la Constitucion, lo genérico de la consulta segin el articulo 173

citado, desaparece, para dar lugar al asunto especifico de ratificacion...” 2

La misma Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha 08/02/1999 también

!

resolvid que: “...La Consulta Popular. (sic) Denominada en la doctrina “Referéndum
Consultivo”, significa las funciones de sufragio y ejercicio del voto en virtud del cual el
pueblo, mediante el cuerpo electoral, decide en dltima instancia resoluciones que le
afectan en forma directa. Tiene, en general, dos componentes: a) el 6rgano facultado
que acepta, discute y aprueba una decision politica importante, que habra de reflejar
sus efectos en la estructura normativa del Estado y, por tanto, en la poblacion; y, b) el
pueblo, en el que radica la soberania, que por medio del voto acepta o rechaza la

propuesta aprobada (sic), de donde deriva su voluntad de adoptar o no la decisién

sobre la que se pronuncia en las urnas.

La Consulta requiere, de la previa, suficiente y comprensiva informacion que debe
darse a la poblacién, para que concurra al acto electoral con pleno conocimiento de su

proposito...”.23

22 sentencia de la Corte de Constitucionalidad recaida en expediente No. 341-
94, Gaceta No. 37, Pag. No. 24.

2 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad dictada dentro del expediente
No. 931-98, Gaceta No. 51, Pag. No. 28
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Ahora bien, las consultas populares locales no se encuentran reguladas expresamente
en la Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala, mas bien se utilizan
definiciones genéricas, sin embargo, haciendo uso de la analogia, el régimen juridico
aplicable a la consulta popular genérica puede también aplicarse a este caso, sin

perjuicio de que las mismas puedan encontrar en otras leyes del ordenamiento juridico.

Cuando hablamos de analogia, nos referimos al procedimiento por el cual se atribuye a
un caso no regulado el mismo régimen dado a un caso regulado similarmente. La
analogia es ciertamente el mas tipico y el mas importante de los procedimientos
interpretativos de un determinado sistema normativo; es el procedimiento mediante el
cual se explica la denominada tendencia de todo sistema juridico a expandirse mas alla

de los casos expresamente regulados.

3.2. La consulta popular en tratados y convenios internacionales ratificados

por Guatemala

Se iniciara éste tema exponiendo, como primer punto, que todos aquellos tratados y
convenios internacionales que han sido aprobados y ratificados por la Republica de
Guatemala, se convierten en leyes de observancia general y obligatoria, por encima

incluso de una ley ordinaria, si de derechos humanos se trata.
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Al respecto, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es clara al disponer
en su Articulo 46: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones

aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

La Corte de Constitucionalidad en sentencia de fecha 19/10/1990, interpreta el articulo
citado asi: “...esta Corte estima conveniente definir su posicién al respecto. Para ello
parte del principio hermenéutico de que la Constitucidn debe interpretarse como un
conjunto armonico, en el significado de que cada parte debe determinarse en forma
acorde con las restantes, que ninguna disposicién debe ser considerada aisladamente
y que debe preferirse la conclusién que armonice y no la que coloque en pugna a las

distintas clausulas del texto.

En primer término, el hecho de que la Constitucion haya establecido esa supremacia
sobre el Derecho interno debe entenderse como su reconocimiento a la evolucién que
en materia de derechos humanos se ha dado y tiene que ir (sic) dando, pero su
jerarquizacion es la de ingresar al ordenamiento juridico con caracter de norma
constitucional que concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y
menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccién con

normas de la propia Constitucion.
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Y este ingreso se daria no por via de su Articulo 46, sino —en consonancia con el
Articulo 2 de la Convencién- por la del primer parrafo del 44 constitucional... El Articulo
46 jerarquiza tales derechos humanos con rango superior a la legislacion ordinaria o
derivada, pero no puede reconocérsele ninguna superioridad sobre la Constitucion,
porque si tales derechos, en el caso de serlo, guardan armonia con la misma, entonces

su ingreso al sistema normativo no tiene problema (sic).

Pero si entraren en contradiccion con la Carta Magna, su efecto seria modificador o
derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las clausulas de la misma que garantizan
su rigidez y superioridad y con la disposicién que Gnicamente el poder constituyente o
el refrendo popular, segln sea el caso, tienen facultad reformadora de la Constitucién
(Articulos 44 parrafo tercero, 175 parrafo primero, 204, 277, 278, 279, 280 y 281 de la

Constitucion Politica). (sic)

Por otro lado, la pretension de preeminencia sobre la Constitucion tendria sentido si la
norma convencional entrase en contravencién con la primera, puesto que la
compatibilidad no ofrece problemas a la luz de lo establecido en el Articulo 44
constitucional, pero resulta que el poder plblico guatemalteco esta limitado a ejercer
sus funciones dentro del marco de la Constitucion, por lo que no podria concurrir al

perfeccionamiento de un convenio o tratado internacional que la contravenga (sic)...”.%*

% sentencia de la Corte de Constitucionalidad de fecha 19/10/1990, expediente No. 280-90, Gaceta No. 18. Pag.
99.
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3.2.1. Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT)

Como antecedente relacionado con el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, en cuanto a su origen y contenido general, se puede mencionar que la
septuagésima sexta conferencia internacional del trabajo, reunida en junio de mil
novecientos ochenta y nueve, en Ginebra, Suiza, consider6 que en muchas partes del
mundo los pueblos indigenas y tribales no gozaban de los derechos humanos

fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion.

El Convenio 169 constituye el instrumento juridico internacional mediante el cual la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), a través de su organismo especializado,
Organizacién Internacional del Trabajo -OIT- y en el marco de su competencia, reitera
los principios que en materia de derechos humanos vy libertades fundamentales ha
adoptado la comunidad internacional para reafirmar, fomentar y extender el goce
efectivo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales en los paises
independientes que, a la vez, forman parte de la poblacién en general de los Estados

miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Dicho Convenio 169 se encuentra estructurado de la siguiente manera: Parte |. Politica
general; Parte Il. Tierras; Parte lll. Contratacion y condiciones de empleo; Parte IV.

Formacién profesional, artesania e industrias rurales; Parte V. Seguridad social y salud;
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Parte VI. Educaciéon y medios de comunicacion; Parte VII. Contactos y cooperacion a
través de las fronteras; Parte VIIl. Administracion; Parte IX. Disposiciones generales;

Parte X. Disposiciones finales; todo esto en un total de cuarenta y cuatro (44) articulos.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se encuentran algunos
articulos que, por su relacion directa con el Convenio 169, no se expusieron

anteriormente en el apartado constitucional, pero que se trataran a continuacion.

Se encuentran regulados en la seccion tercera del capitulo I, titulo I, en lo relativo a
“Comunidades Indigenas”, en la cual se establece que Guatemala esta formada por
diversos grupos étnicos, entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia
maya, sefialando que el Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso de trajes indigenas, sus
idiomas y dialectos seguln el Articulo 66 de la Constitucién de Politica de la Republica

de Guatemala.

La Corte de Constitucionalidad interpreta el citado articulo asi: “... De conformidad con
el Articulo 66 de la Constitucion de la Republica de Guatemala, el Estado de
Guatemala, debe reconocer, respetar y promover las formas de vida, costumbres,

tradiciones, formas de organizacién social, el uso de trajes indigenas, cuyo fin es
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mantener los factores que tienden a conservar su identidad, entendiéndose ésta como

el conjunto de elementos que los definen y, a la vez, los hacen reconocerse como tal.

El Convenio 169 de la OIT versa sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes; Guatemala se caracteriza sociolégicamente como un pais muitiétnico,
pluricultural y multilinglie, dentro de la unidad del Estado y la indivisibilidad de su
territorio, por lo que al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio sobre esa materia,

desarrolla aspectos complementarios dentro de su ordenamiento juridico interno.

Guatemala ha suscrito, aprobado y ratificado con anterioridad varios instrumentos
juridicos internacionales de reconocimiento, promocién y defensa de los derechos
humanos de los habitantes en general y de los cuales también son nominalmente

destinatarios los pueblos indigenas.

Sin embargo, tomando en cuenta que si bien es cierto que las reglas del juego
democratico son formalmente iguales para todos, existe una evidente desigualdad real
de los pueblos indigenas con relacién a otros sectores de los habitantes del pais, por lo
cual el Convenio se disefi6 como un mecanismo juridico especialmente dirigido a
remover parte de los obstaculos que impiden a estos pueblos el goce real y efectivo de
los derechos humanos fundamentales, para que por lo menos los disfruten en el mismo

grado de igualdad que los demas integrantes de la sociedad.
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Guatemala es reconocida y caracterizada como un Estado unitario, multiétnico,
pluricultural y multilinglie, conformada esa unidad dentro de la integridad territorial y las
diversas expresiones socio-culturales de los pueblos indigenas, los que atin mantienen

la cohesion de su identidad, especialmente los de ascendencia maya...”.?

Todo lo anteriormente comentado se ha considerado necesario incluir en la presente
investigacién porque no solamente se encuentra estrechamente vinculado con el tema
de las consultas populares locales, sino que, ademas, se ha pretendido ubicar al lector
en la problematica que cotidianamente afrontan las comunidades locales en nuestro
pais, respecto de derechos garantizados en la propia Constitucion y en los Tratados y
Convenios internacionales aprobados y ratificados por Guatemala y que, sin embargo,

no son respetados ni aplicados por el Estado.

Ahora bien, el Convenio 169 de la OIT, en su articulado, dispone una serie de normas
relacionadas directamente con las consultas populares locales; por ejemplo, en la
Parte | que se refiere a la politica general, el articulo 4 establece que: “1. Deberan
adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados; 2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos

expresados libremente por los pueblos interesados: ...”.

% Opinién consultiva emitida por solicitud del Congreso de la Republica, de fecha 18/05/1995, expediente No. 199-
95, Gaceta No. 37. Pag. No. 9.
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Es decir, el articulo en mencién afirma la obligacién que tiene el Estado de adoptar
cuantas medidas sean necesarias para proteger y velar por los derechos humanos de
las comunidades locales; pero tales medidas no deben afectar los intereses de dichas
comunidades, los cuales evidentemente deben ser manifestados a través de una

consulta popular.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo anterior, esta el Articulo 6 de este

convenio; que dice:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a)
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean

medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente:...

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

El citado articulo reafirma la obligatoriedad recaida sobre el Estado de aplicar las
disposiciones contenidas en el Convenio 169 a las comunidades locales, en especial la
consulta cuando se vislumbren variaciones legislativas o administrativas que, en un

momento dado, puedan afectarles; todo ello sin terceras intenciones sino que, por el
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contrario, en un ambiente de armonia y de participacion reciproca que aseguren el

avenimiento de decisiones justas y equitativas para todos los grupos involucrados.

Por ultimo, dentro de la Parte 1l del Convenio que se refiere a las tierras, el Articulo 15

dispone lo siguiente:

“1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de

esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservacién de dichos

recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tengan derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de

prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras.
Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios

que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier

dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.
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El articulo en cuestidn reviste capital importancia por contener un doble mandato: por
una parte ampara el derecho de participacion de las comunidades locales en la
utilizacion, administraciéon y conservacion de todos aquellos recursos naturales que
afloren en sus respectivas comunidades, y esto es faciimente comprensible por cuanto
que, quién mejor facultado que los habitantes de esos terrenos para conocer acerca de

sus propias necesidades y de las posibles soluciones aplicables a ellas.

Y por la otra, aun en la eventualidad de que la propiedad de dichos recursos naturales
pertenezca al Estado, el Ejecutivo no puede actuar unilateralmente, sino que, por el
contrario, debe dar la opcién de participacién a las comunidades locales, instaurando el
procedimiento de la consulta popular, siendo éste un mecanismo que reflejaria en sus
resultados, ya sea la venia acerca de la adopcién de las medidas propuestas, o su

inconformidad con las mismas por afectar sus intereses.

En el supuesto de que las acciones planteadas sean aprobadas por el seno de la
comunidad, para ella existe siempre el derecho a participar de los beneficios que
produzcan, y ademas, a ser indemnizada por los dafios que se les puedan ocasionar

en su aplicacion.

3.2.2. Convencién americana sobre derechos humanos (pacto de San José)

Acorde con el tema objeto del presente trabajo, puedo citar el Articulo 23 del

denominado Pacto de San José, que concibe como un derecho politico para todo
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ciudadano el de participar en la direccién de los asuntos publicos, ya sea por si mismo
O por persona legitimada para ello; dicho de otro modo, el Estado de Guatemala tiene
el deber de otorgar a todo ciudadano - valga decir a las comunidades locales- la
oportunidad de poder intervenir en la toma de decisiones de los asuntos que les
afecten, concretandose tal intervencién a través de las consultas populares locales,

siendo éstas una alternativa para consensuar opiniones divididas.

Para terminar con el “Pacto de San José”, no queda mas que agregar que sus
preceptos son parte del ordenamiento juridico nacional, incluso por encima del derecho
interno, y por ello el citado Articulo 23 debe ser observado y respetado por todos,
empezando por el Gobierno de la Republica ya que es el encargado de velar por el

bien comin en Guatemala.

3.2.3. Ley marco de los acuerdos de paz

Debemos afirmar que quienes concertaron los acuerdos de paz, lo hicieron en el
animo de construir un mejor pais en todos los sentidos y por lo tanto dejaron

establecidos lineamientos que pudieran servir para un futuro mejor y mas promisorio.

En este sentido y referido a la consulta popular, los acuerdos de paz establecen lo
siguiente, de acuerdo con el Articulo 10 establece: Coordinacién de participacion social
y consulta. Para fortalecer la participacion y consulta de la sociedad civil en el proceso

de paz, se definirA el mecanismo respectivo para que la sociedad evalle
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periodicamente y en forma conjunta con sus diversos sectores, el avance en el
cumplimiento de los Acuerdos de Paz, promoviendo acciones concretas para el

fortalecimiento del proceso en su conjunto”.

Este articulo abre la puerta a la sociedad civil para que, mediante una consulta popular,
manifieste sus impresiones en relacién con el cumplimiento efectivo o no de los

acuerdos de paz, situaciéon que no se ha concretado hasta la fecha.

El Articulo 11 preceptia que la Coordinacion de participacion social se integrara con
sectores de la sociedad civil, desde una perspectiva étnica, territorial, tematica, gremial

y de género.

El Articulo 12 estatuye las funciones principales de la Coordinacién social y de
consulta, destacando la de “evaluar periédicamente el avance en el cumplimiento de
los Acuerdos de Paz’, evaluacion que deberia desarrollarse mediante una consuita

popular a fin de captar datos reales a nivel nacional.

Para concluir, en las disposiciones transitorias y finales de la citada Ley, el Articulo 13
contiene el mandato que establece que para la integracion del Consejo Nacional de los
Acuerdos de Paz, en el caso de la sociedad civil, debe establecerse un procedimiento

abierto y democratico que garantice su més amplia participacion.
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Como hemos podido observar en Guatemala, existe un andamiaje juridico amplio y
bien desarrollado para que la consulta popular sea utilizada como una herramienta mas
util dentro de la vida juridica de Guatemala, de tal forma que es deber del gobierno

darle utilizacién, poniendo en practica la democracia participativa.

En el caso concreto de los proyectos gubernamentales encaminados a las mejoras de
la poblacion pero también al uso de tierras comunitarias o de terrenos que puedan
modificar la vida diaria de los habitantes de los mismos; las consultas populares son de
suma importancia, ya que de esta forma se sabra la opinién directa de la poblacion, con
la finalidad de ver la aceptacion o el rechazo de la comunidad afectada, de tal forma
que se pueda avanzar en negociaciones para reubicar a las comunidades, cuidando

siempre que impere el bien comun de sus habitantes.

De esta forma, podemos hablar de un auténtico proceso democratico en Guatemala, en
el cual la poblacién sea escuchada y tomada en cuenta por las autoridades, lo cual

evitaria decisiones arbitrarias como las que han sido tomadas en el pasado.

3.3. La consulta popular en el Cédigo Municipal

La Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, reconoce y establece el
gobierno del pais precisamente el gobierno municipal, con autoridades electas popular
y libremente, lo cual deja con autonomia a la autoridad municipal de hacer lo que le

parezca bien a su juicio en su administracién.
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El Articulo 253 del Cddigo Municipal establece: “Autonomia Municipal. Los municigios
de la Republica de Guatemala, son instituciones auténomas. Entre otras funciones les

corresponde: a) Elegir a sus propias autoridades...”.

Debemos enfatizar esa autonomia municipal ya que es vital para una consulta popular,
el Articulo 3, al disponer que: “En ejercicio de la autonomia que la Constitucion Politica
de la Republica garantiza al municipio, éste elige a sus autoridades y ejerce por medio
de ellas el gobierno y la administracién de sus intereses. Ninguna ley o disposicion
legal podra contrariar, disminuir o tergiversar la autonomia municipal establecida en la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.”

Los municipios y demas entidades locales actian atendiendo a una pluralidad de

principios, entre ellos el de participacién comunitaria.

Entre los elementos del municipio se encuentran la poblacién, el territorio, la autoridad
ejercida en representacién de los habitantes tanto por el Concejo Municipal como por
las autoridades tradicionales propias de las comunidades de su circunscripcion, y la

comunidad organizada.

El Articulo 17 de dicho Cédigo contempla como derechos y obligaciones de los vecinos,
entre otros: “... e) Participar en actividades politicas municipales; f) Participar activa y
voluntariamente en la formulacién, planificacion, ejecucién y evaluacion de las politicas

publicas municipales y comunitarias; ... j) Participar en las consultas a los vecinos de
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conformidad con la ley; k) Pedir la consulta popular municipal en los asuntos de gran

trascendencia para el municipio, en la forma prevista por este Cédigo; ...".

Como se puede apreciar, el articulo precedente es el primero -en orden numérico- que
menciona a las consultas populares locales como derecho de los vecinos, tanto a
participar en ellas como a solicitar su verificacion en asuntos de gran trascendencia, en

la forma que se analizara mas adelante.

Dentro del contexto de la participaciéon ciudadana, especialmente en relacién con las
comunidades de los pueblos indigenas, el Articulo 20 del mismo Cdédigo, menciona
que: “Las comunidades de los pueblos indigenas son formas de cohesién social natural

y como tales tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

Respecto de su organizacién y administracién interna, se rige de conformidad con sus
normas, valores y procedimientos propios, con sus respectivas autoridades
tradicionales reconocidas y respetadas por el Estado, de acuerdo a disposiciones

constitucionales y legales.

El Cédigo Municipal también promueve la participacién comunitaria como una forma de
solucionar aquellos casos en que surjan discrepancias ligadas a los limites
jurisdiccionales de comunidades pertenecientes a un mismo municipio, con la

mediacion del Concejo Municipal, tal como lo establece el Articulo 25.
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Dentro de los procedimientos que el citado cuerpo legal consagra para la creacion y
modificaciéon de municipios, el Articulo 31 contempla una consulta popular local en los
siguientes terminos: “Si el Congreso de la Republica lo considerase necesario podra
someter a consulta de las poblaciones del o de los municipios o departamentos
afectados, cualquier asunto dirigido a dividir o modificar su circunscripcién, antes de

emitir la ley que lo decida”.

De la manera en que esté redactado el Articulo 31, al regular que el Congreso de la
Republica de Guatemala “podra someter a consulta de las poblaciones”, deja a criterio
de ese organismo del estado el verificar o no tales consultas; no constituye una
obligacion sino una potestad, lo cual rifie con el derecho -del que se hablo
anteriormente- que tienen los vecinos a solicitar la consulta popular local en asuntos de

gran trascendencia para el municipio.
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CAPITULO IV

4. La necesidad de modificar el Articulo 31 del Decreto 12-2002 Cédigo

Municipal referente al derecho de consulta popular

A continuacion se analizara el Articulo 31 del Decreto 12-2002, Cédigo Municipal, de tal
manera que se podra visualizar la necesidad que existe de iniciar a efectuar consultas
populares de tal manera que se cumpla lo prescrito en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y en convenios internacionales, de tal forma que se lleve a
cabo la democracia participativa en nuestro pais, fortaleciendo la participacion

ciudadana en las politicas propuestas por el ejecutivo.

4.1. Democracia participativa

Entre las consideraciones preliminares en este apartado debemos de tener en cuenta

en que consiste la democracia participativa y la necesidad de utilizarla en Guatemala.

Con esto claro, podemos afirmar que participacion, provienen del vocablo latin
participatio, que quiere decir la accién y efecto de participar (tomar o recibir parte de

algo, compartir, noticiar).
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La definicion anterior, aclaramos es para definir participacién en forma general, lo que
se debe de analizar de la misma, es que participar significa tomar parte en algo, es
decir ser parte de algo, lo que sea; en este caso, participar en una decisién politica del

gobierno de la republica.

Se debe de abordar el tépico de la democracia participativa, la cual se define como
aquella democracia en la cual los ciudadanos no ejercen directamente el gobierno de la
comunidad, sino que se sirven de representantes que tendran el ejercicio de la
autoridad delegada; sin embargo, estos simbolizaran la unanimidad y las

consideraciones pertinentes de una comunidad sobre determinado tema.

En palabras del autor Asensi, el régimen representativo es “aquel en el que el pueblo
no se autogobierna directamente sino a través de representantes, este es cabalmente

el sentido profundo de democracia’.?

Segun Norberto Bobbio, “la expresién democratica representativa, significa,
genéricamente que las deliberaciones colectivas, o sea que afectan a toda la
comunidad, son tomadas no directamente por aquellos que forman parte de la misma

sino por personas elegida para tal propésito.” 2

26 ASENSI SABATER, José. Iniclacién a la constitucién. Pag. 149
%’ BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Pag. 56
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De conformidad con estas definiciones, debemos afirmar que tomando en cuenta lo
propuesto por estos autores; es necesario aportar la propia en donde consideramos
que: Democracia participativa es una forma de democracia en las que los ciudadanos
tienen una mayor participacion en la toma de decisiones politicas que la que les otorga
tradicionalmente la democracia representativa. Es decir una forma de democracia en la

que las decisiones las toman todos los ciudadanos.

Se caracteriza por un menor activismo de los ciudadanos, el cual se reduce a elegir al
representante popular el dia de las votaciones, los promotores de esta visién se
enfocan en el perfeccionamiento de los sistemas electorales: organismos auténomos,
elecciones libres, equidad en la eleccién, representatividad en los 6rganos del Estado.
Conlleva el activismo ciudadano, esto es, no solo elegir al representante, sino busca
estar presente en la toma de decisiones, ser parte activa en las tareas del Estado, lo

que implica estar mas informado y atento a las acciones de los gobernantes.

La democracia participativa el acento se tiene que poner en la interaccién con los
organos gubernamentales, en la blsqueda de nuevas formas de participacion
ciudadana, el plebiscito y el referéndum, pero sobre todo en la toma de decisiones con
base en la asamblea. Consensuar ideas y proyectos en la que los ciudadanos sean

parte de las soluciones.
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Con todo lo anterior claro, podemos afirmar que la democracia participativa trata de
darle el poder de participar a las personas a tomar las decisiones politicas pertinentes;
esto desemboca en un mayor desenvolvimiento de la comunidad en los tépicos en los
cuales se vean inmiscuidos o crean que su derechos han sido o podrian ser
violentados; por lo tanto a medida que ha pasado el tiempo, se ha hecho mas claro que

la comunidad debe de ser consultada.

Aunque su practica en la actualidad es muy poco utilizada, es necesario que sea mas
comun porque con esto se evitara que se tomen decisiones arbitrarias y sin tener en

cuenta la opinién de los que se puedan ver afectados.

Respecto al tema que nos atarie, se considera que es vital que se lleve a cabo este tipo
de politica consultiva, por cuanto es necesario que las personas que se puedan ver
afectadas por determinados proyectos o decisiones, por lo tanto la consulta popular
debe de ser un vehiculo por medio del cual se pueda depender para poner en practica

la democracia participativa.
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4.2. Participacién ciudadana

La participacion ciudadana se encuentra derivada de la democracia participativa, si la
democracia participativa es el objeto, la participacién ciudadana es la herramienta para

llegar a este.

En ese sentido, se puede decir que la participacién ciudadana en los gobiernos locales,
sus causas, factores que la determinan y sus principales efectos sobre el proceso
politico constituyen un objeto de conocimiento que conlleva cierto grado de
complejidad. Dar cuenta de dicho fenémeno supone una investigacion mas especifica

sobre gobiernos locales y gestion municipal.

A continuacién, se realizara un andlisis de manera critica de los principales aportes
tedricos y empiricos que se han hecho al tema de la participacién ciudadana en

general.

De acuerdo con la revista aportes andinos, en su edicion de agosto de 2005,
participacion ciudadana, se puede realizar cuando la presencia de los ciudadanos en
los asuntos publicos es una condicién necesaria para alcanzar la gobernabilidad

democratica.
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A medida que el ejercicio del poder estd mas legitimado en la voluntad obtenida a
través de un consenso social, mayores son las posibilidades de visibilizar las

aspiraciones de los diferentes sectores sociales.

Puede decirse que la realizacion progresiva de los derechos humanos, esta en relacion

directamente proporcional al aumento de la calidad de la participacion ciudadana.

Sin embargo, prevalece en nuestra sociedad una marcada exclusion de la mayoria
poblacional respecto a la toma de decisiones sobre los asuntos publicos; de manera
que, el consenso se reduce a minorias no representativas de la pluralidad de intereses

societarios.

Una de las razones primarias para tal marginamiento, se desprende de la ausencia de
informacion e interiorizacion de la ciudadania sobre las posibilidades de nuestro marco

juridico en cuanto al reconocimiento formal de espacios de participacion.?

La presencia del ciudadano en las decisiones que le afectan, tanto individual como

colectivamente, precisa de una adecuacion funcional, en tanto facilite el acceso y la

28 Programa Andino de Derechos Humanos. Participacion y Ciudadania. Revista Aportes Andinos Agosto 2005.
Pag. 31
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conformacion no excluyente de centros de decision a partir del nivel local, gue en ultima

instancia también sean capaces de incidir en la formacion de voluntad sobre las

decisiones que exceden el ambito del Estado-Nacién.

De ahi la importancia de la participacion ciudadana, a la cual el abogado costarricense
Rafael Gonzélez Ballar define como "un proceso gradual mediante el cual se integra al
ciudadano en forma individual o participando en forma colectiva, en la toma de
decisiones, la fiscalizacion, control y ejecucion de las acciones en los asuntos publicos
y privados que lo afectan en lo politico, econdmico, social y ambiental para permitirle su

pleno desarrollo como ser humano y el de la comunidad en que se desenvuelve."

Se puede deducir de lo anterior, que la participacién es un proceso de generacion de
conciencia critica y propositiva en el ciudadano. La participacién no es realmente

efectiva mientras no vaya modificando y ampliando las relaciones de poder.

El fin de la participacion ciudadana no es tanto ella en si misma, por cuanto que, la

finalidad que deberia perseguir es la mejora sostenible de las condiciones de vida de Ia

sociedad.
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También la participacién debe verse en su triple connotacion juridica, a saber:

— Como derecho: Como la facultad de involucrarnos en el quehacer social para influir

en nuestro devenir.

— Como deber: Como la responsabilidad de participar en los asuntos publicos.

— Como mecanismo: Como el instrumento mediante el cual podemos ejercer nuestros

derechos y deberes.

Asi, en el ordenamiento juridico, pueden identificarse derechos, deberes y mecanismos
relacionados con la presencia ciudadana en lo publico; de igual forma, en ocasiones
también hallaremos restricciones expresas a esta participacién. Lo cual nos lleve a
tomar mas en cuenta este tipo de politica, ya que se puede adaptar a hacer valer el
interés sobre la opinién de las personas, lo cual conseguira que se tenga una mejor
comunidad, municipio, departamento y por lo tanto un pais mas equitativo y por ende

un mejor gobierno.
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4.3. Modificacion del Articulo 31 del Decreto 12-2002 del Cédigo Municipal

referente al derecho de consuita popular

Se debe de iniciar este punto citando el Codigo Municipal en donde se promueve la
participacion comunitaria como una forma de solucionar aquellos casos en que surjan
discrepancias ligadas a los limites jurisdiccionales de comunidades pertenecientes a un
mismo municipio, con la mediacién del Concejo Municipal, tal como lo establece el

Articulo 25.

Esto es de suma importancia por cuanto se establece que debe de haber participacion
comunitaria en cada discrepancia que exista en la comunidad y que por lo tanto en una

reunion de la comunidad puedan solucionar sus divergencias.

Fundamentandose en el articulo que antecede; se puede entonces abordar el Articulo
31 del Codigo Municipal, Decreto 12-2002, el cual preceptua: “Procedimientos
consultivos. Si el Congreso de la Republica lo considerase necesario podra someter a
consulta de las poblaciones del o de los municipios o departamentos afectados,
cualquier asunto dirigido a dividir o modificar su circunscripcion, antes de emitir la ley

que lo decida’.
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De la manera en que esta redactado el Articulo 31, al regular que el Congreso de la
Republica de Guatemala “podré someter a consulta de las poblaciones’, deja a criterio
de ese organismo del estado el verificar 0 no tales consultas; no constituye una
obligacion sino una potestad, lo cual riie con el derecho -del que se hablo
anteriormente- que tienen los vecinos a solicitar la consulta popular local en asuntos de
gran trascendencia para el municipio; lo cual lesiona el derecho de las poblaciones

afectadas por hechos que requieren de consulta popular.

El objeto de la presente investigacion es el de determinar en qué consiste la violacion al
derecho de consulta popular que se encuentra en Articulo 31 del Cédigo Municipal,
fundamentando la misma en el derecho de ad referéndum, adoptado por la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La problematica consiste en que la decisién de validar la consulta popular en las
poblaciones esta supeditada al Congreso de la Republica de Guatemala, sin que se

valore la importancia que esta pueda generar en la poblacién en cuestion.
Por su parte, la primera parte del Articulo 173, de la Constitucién de la Republica de

Guatemala, establece: Las decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser

sometidas a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos.
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Se debe obviar la segunda parte de! articulo debido a que no nos estamos refiriendo a -
las consultas populares nacionales que conciernen al tema de Belice y de reformas a la

propia Carta Magna.

Volviendo al punto inicial, se puede afirmar que el Articulo 173 de la Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala, es genérico y se aplica a todas aquellas

decisiones politicas de especial trascendencia.

La Consulta Popular denominada en la doctrina "Referéndum Consultivo”, significa las
funciones de sufragio y ejercicio del voto en virtud del cual el pueblo, mediante el
cuerpo electoral, decide en Ultima instancia resoluciones que le afectan en forma

directa.

Tiene, en general, dos componentes: a) el érgano facultado que acepta, discute y
aprueba una decisién politica importante, que habra de reflejar sus efectos en la
estructura normativa del Estado y, por tanto, en la poblacion; vy, b) el pueblo, en el que
radica la soberania, que por medio del voto acepta o rechaza la propuesta aprobada,
de donde deriva su voluntad de adoptar o no la decision sobre la que se pronuncia en
las urnas. La consulta requiere, de la previa, suficiente y comprensiva informacién que
debe darse a la poblacion, para que concurra al acto electoral con pleno conocimiento

de su propésito.”
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Entonces podemos observar que de acuerdo con lo escrito en la Carta Magna vy lo
interpretado por los constitucionalistas, es un derecho que tiene el pueblo de ser
consultado, cuando se sienta que se pueda alterar el orden o la vida del municipio, tal
como es el caso del Articulo 31 del Cédigo Municipal ; por lo tanto, es preciso afirmar
que no importa cual fuere el motivo que propiciare una consulta, esta debe de ser en
virtud de dar cumplimiento al derecho que es otorgado a las personas para participar

en las consultas tal como lo establece el Articulo 17 literal J de esta ley.

Con esto en mente es necesario que se reforme el Articulo 31 del Cadigo Municipal; el

cual deberia de quedar de esta forma:

Articulo 31. Es necesario someter a consulta de las poblaciones del o de los
municipios o departamentos afectados, cualquier asunto; sin importar Ila
naturaleza de este, cuando se pueda ver afectado la vida de la poblacién que
habite en ese lugar; se procedera de esta manera también cuando la consulta
esté dirigida a dividir o modificar la circunscripcion territorial del mismo, antes
de emitir la ley que lo decida, teniendo en cuenta la opinién de la totalidad de Ia

poblacién afectada.

De esta forma se estard respetando el derecho de referéndum adoptado por la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y reforzado por el Articulo 17 del
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Codigo Municipal, al mismo tiempo que se estaria aportando participacién ciudadana a
la politica gubernamental, lo cual constituira un gran avance en cuanto a la democracia
participativa que se intenta ejercer en la actualidad, al mismo tiempo que revestira de
legitimidad las actuaciones del gobierno por cuanto estara fundado en la decision de

las poblaciones.

Por lo tanto, con la aplicacién de este articulo se podréa evitar problemas tales como los
que se han dado en el departamento de Huehuetenango o El Quiché respecto a
hidroeléctricas o minas a cielo abierto; también podra evitarse que exista inconveniente
alguno en la creacién de municipios nuevos, por cuanto suele existir divergencias en

cuanto a los limites y circunscripciones del mismo.

Por lo tanto debe de modificarse este articulo ya que son valores fundamentales del
gobierno de la replblica de Guatemala la desconcentracién y la descentralizacion;
debe de dejar que las poblaciones se auto gestionen y resuelvan sus problemas

siempre y cuando lo hagan de conformidad con las leyes vigentes.
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4.4. Efectos sociales y juridicos de la modificacion del Articulo 31 del Decreto

12-2002 referente a la consulta popular

Se debe de analizar los distintos tipos de efectos que se generaran a partir de la

modificacion de este articulo.

En cuanto al ambito social se puede mencionar que una consulta correctamente
efectuada lograra que la poblacién consultada este mas alerta de los problemas que se
presenten, asimismo al darle mas participacion a estos, podran tener mejores ideas al

servicio de la comunidad.

También se evitaran los enfrentamientos que se puedan dar en contra de las politicas
de gobierno debido a que con una consulta propiamente llevada a cabo, estas pueden
ser correcta y concretamente explicadas de tal manera que la poblacién pueda
discernir lo que es conveniente o no para las personas que habitan determinada
comunidad, también se puede evitar algun tipo de conflicto generado en el caso de la
creacion de nuevos municipios, ya que este tipo de consultas debe de ser totalmente
honesta y clara con los pobladores de tal manera que representen fielmente la voluntad

de la poblacién.

86



En cuanto a los efectos juridicos; el efecto principal sera el de brindar de legitimidad las

actuaciones del gobierno en cuanto a las politicas gubernamentales que quieran
implementar por cuanto estarian respetando el animus de los constitucionalistas que
quisieron dotar al pueblo de voz y voto en cuestiones que puedan generar controversia

entre ellos.

Otra parte consistira en que a través de la modificacién de este articulo se sentara una
base para fomentar las consultas populares locales la cual servira para resolver las
futuras controversias que puedan darse en un futuro, asi como servira para que se
plantee si las consultas populares deben o no ser vinculantes en cuestiones que
puedan afectar la vida de las comunidades o bien si estas deben de ser reubicadas
como consecuencia de la construcciéon de proyectos de alta envergadura tales como
hidroeléctricas, campos eodlicos, minas a cielo abierto o subterraneas y cualquier

actividad de esta indole.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La consulta popular, sea un referéndum o un plebiscito, siempre tendra un papel
medular en la politica de un pais, debido a que esta es la opcién por medio de la cual la
poblacién, como un solo organismo, tiene para que sea puesta en consideraciéon su

opinion respecto a las politicas gubernamentales.

En la actualidad este es un derecho que no solo tiene que ser mencionado y estudiado
sino que debe de ponerse en practica, sobre todo en un pais como Guatemala en
donde por la cultura y la idiosincrasia de su gente es muy probable que esta férmula
funcione, debido a que dentro del pais existen muchas comunidades atendidas por
lideres comunales que pueden servir como nexo entre el gobierno y sus propuestas y

las poblaciones y sus necesidades.

Debido a esto es que la modificacién del Articulo 31 del Cédigo Municipal es vital para
el desarrolio de las politicas y gestiones gubernamentales, debido a que sobre esto se
basara el éxito o fracaso de las mismas por cuanto se estara dando el derecho a la
poblacion de expresarse con independencia sin que determine el Congreso de la
Republica de Guatemala que es necesario consultar y que no, respetando de esta
manera lo propuesto en la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala,

respecto al procedimiento consultivo en el pais.

89



Con esto claro, se puede afirmar que es necesario que se implemente cada vez mas
una democracia participativa que se fundamente sobre la participacion ciudadana, es
decir que se involucren dentro de la vida politica de cada area en el pais, para tal
efecto el gobierno debe de fomentar la participacién de las personas en el gobierno
local, el cual tendra sus repercusiones y sensaciones positivas dentro del gobierno

nacional.

Por lo tanto, el gobierno de la republica tendra que buscar las formas para involucrar a
la poblacion en las decisiones tomadas por su administracién de esta forma se podran
evitar muchos problemas y vicisitudes generadas de los proyectos gubernamentales en
lugares donde una consulta popular sobre el uso de las tierras resultan ser las

mayores discrepancias entre estado y comunidades.

Con lo cual el uso de consultas populares locales, previa negociacion e informacién
veraz podra solucionar en parte, las diferencias entre las partes. Es aqui donde la
modificacion del Articulo 31 del Cédigo Municipal, toma mayor auge debido a la
importancia que tienen los proyectos del gobierno para el desarrolio del pais, ya que es
a traves de la inclusion de la poblacion en el gobierno para que en conjunto se tome

una decisién que beneficie a Guatemala como finalidad principal.
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