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PRESENTACION ’\3@

El presente estudio, se relaciona con el tema de los derechos humanos, por cuanto que
las consultas populares tienen su fundamento legal en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, el cual es un instrumento vinculante, de
caracter internacional creado para la proteccion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Se puede determinar que el tipo de investigacion es cuantitativa
en base al porcentaje de todos los procesos donde es incluida la doctrina de los
derechos humanos.

Las razones que justifican el estudio, desde el punto de vista juridica, econémica y
social; los derechos humanos imponen deberes concretos a las personas y al Estado
obligaciones de respetarlos aunque no haya una ley que asi lo diga. La investigacion se
realiz6 en el ambito administrativo y por ser un tema doctrinario, la informacion
presentada es proveniente de los textos elaborados por juristas del ambito
administrativo y de derechos humanos, asi como legislacién aplicable.

El Estado tiene la obligacion de adoptar de manera oportuna y adecuada todas las
medidas a su alcance para garantizar la realizacién de los derechos. El sujeto de dicha
investigacion es la ciudadania al momento de ejercer su voto y el objeto de este estudio
son los derechos democraticos asi como la certeza juridica y del respeto estricto a los
derechos humano. El tema investigado pertenece a la rama del derecho administrativo
e internacional y es de tipo cualitativo, puesto que se analizé6 el desarrollo del
procedimiento que se observa al momento de emitir dicho sufragio. La investigacion se
realizé durante el periodo comprendido del afio 2009 al afio 2015, en el Departamento
Guatemala.

El aporte académico consiste en dar a conocer la funcién del Estado de Guatemala es
promover el respeto a su forma de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.
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HIPOTESIS

Con la realizacién de las consultas populares, deben regularse en normas internas, que
incorporen las disposiciones que al respecto contempla, el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo, para garantizar su legalidad y eficacia.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La mayoria de los conflictos sociales, relacionados con la aprobacién de proyectos
extractivos o de hidroeléctricas, aumentan su intensidad, cuando luego de realizada una
consulta popular, el gobierno central y las empresas, contindan ejecutando el proyecto,

como muestra de indiferencia hacia la voluntad popular de las comunidades.

En al menos dos ocasiones, la Corte de Constitucionalidad se ha manifestado sobre el
tema de las consultas populares, sin que haya dejado sentado criterio aspecto a la
legalidad y eficacia de las consultas populares, sumando con ello, incertidumbre legal y
mayor inestabilidad social. El estudio consiste en un analisis juridico del marco legal
que subyace en la practica actual de los pueblos, para la realizacion de consultas

populares en Guatemala, para determinar la legalidad y eficacia de las mismas.

La comprobacién de la hipotesis fue validada de acuerdo a la metodologia analitica por
la razon de que el Estado de derecho en Guatemala es democratico a través de realizar
el andlisis juridico que determine la legalidad y eficacia de las consultas populares; en
cuanto a las normas que deberan estar orientadas a prevenir conflictos de intereses y
asegurar la preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a 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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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién se refiere al estudio de las consultas populares que
han sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte de Constitucionalidad, el
organo supremo en cuanto a interpretacion de las normas constitucionales, no obstante
sus fallos no se han pronunciado en un solo sentido en cuanto a la legalidad y eficacia
de las mismas, lo cual abona mas a la conflictividad. Guatemala necesita de un Estado
de derecho democratico fuerte, y para ello, requiere de certeza juridica y del respeto
irrestricto a los derechos humanos, este estudio desea aportar a la construccién de ese
Estado de derecho democratico, a través de realizar un analisis juridico que determine
la legalidad y eficacia de las consultas populares, realizadas por los pueblos en defensa
de su territorio, profundizando en la determinacion de mecanismos para la
incorporacién de las normas que sobre las consultas populares contiene el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

El objetivo del presente trabajo de investigacion fue dar a conocer la problematica que
se ha generado con la incorporacién en la legislacion interna, las disposiciones
relacionadas a las consultas populares, reguladas en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo.

La hipétesis se refiere a que las consultas populares, deben regularse en normas
internas, que incorporen las disposiciones que al respecto contempla, el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, para garantizar su legalidad y eficacia.

El presente trabajo esta conformado por cuatro capitulos, los cuales se desarrollan de
la siguiente manera: el capitulo primero contiene la definicion de las consultas
populares; en el segundo, lo relativo al marco doctrinario de los derechos
humanos aplicables a las consultas populares en Guatemala; en el tercero la funcién
de las normas constitucionales e interpretacién de la Corte de Constitucionalidad con
relacion al tema de las consultas populares y en el cuarto capitulo, la legalidad y
eficacia juridica de las consultas populares en Guatemala.

)



En cuanto a la metodologia, se utilizd el método analitico, que permite desplazar todo el
conocimiento en partes, en relacion a lo que establece la legislacién nacional respecto
a lo contenido en la doctrina, la realidad y las leyes. Asimismo, pude aplicar el método
de la sintesis, para analizar separadamente los fenémenos objetos del estudio; para
descubrir la esencia del problema o del fenébmeno estudiado, en cuanto a las
repercusiones que tiene el tema descrito y la necesidad de su adecuacion juridica legal.
Dentro de la técnicas utilizadas en la realizacion de la investigacion, apliqué las
bibliograficas, documentales que permitié recopilar y seleccionar adecuadamente el

material de referencia.

Se concluye la investigacién y se hace referencia de la conclusion discursiva derivada
de la presente investigacion; al final se describe la bibliografia que sustenta la parte

tedrica del trabajo.

(i)




CAPITULO |
1. Las consultas populares

La consulta popular es la institucidn mediante la cual, una pregunta, de caracter general
sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal, distrital o local,
es sometida por el Presidente de la Republica, el gobernador o el alcalde, segun el
caso, a consideracion del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto.

Cuando la consulta se refiera a la conveniencia de convocar una asamblea
constituyente, las preguntas seran sometidas a consideraciéon popular mediante ley

aprobada por el Congreso de la Republica.

El procedimiento, en sus lineas generales, es el siguiente: el mandatario (Presidente de
la Republica - con la firma de todos los ministros y previo concepto favorable del
Senado; el Gobernador -previo concepto favorable de la Asamblea departamental-; o el
Alcalde - previo concepto favorable del Consejo o de la Junta Administradora Local-,
segun el caso) redacta la consulta en un texto que pueda ser contestado médiante un si

O un no.

La constitucionalidad de dicho texto es examinada por el respectivo Tribunal
Administrativo en el caso de las consultas departamentales, municipales o locales, o
por la Corte Constitucional en el caso de las de rango nacional. Se procede entonces a

la respectiva votacion teniendo claro que la decisién popular es vinculante si fue
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adoptada por la mitad mas uno de los votos validos siempre y cuando participe ai™"

menos la tercera parte de los electores que componen el respectivo censo electoral.

Ahora, si la consulta es sobre la conveniencia o no de convocar una Asamblea
Constituyente, debe expedirse previamente la ley de convocatoria, la cual se remite a la
Corte Constitucional para su respectivo control; luego se realizan las votaciones. Solo
se entiende convocada la Asamblea si asi lo decide al menos la tercera parte de los

ciudadanos que integran el censo electoral.

En tal caso, en fecha posterior se eligen los delegatarios de la Asamblea Constituyente

quienes elaboran la reforma siguiendo las directrices definidas en la consulta popular.

La consulta se divide en obligatoria y facultativa. La primera cuando la Constitucion
exige que ella se lleve a cabo como conditio sine qua non para la adopcién de ciertas
decisiones. Asi ocurre en eventos tales como la formacion de nuevos departamentos,
vinculacién de municipios a areas metropolitanas o para la conformacién de éstas,

ingreso de un municipio a una provincia ya constituida.

Es facultativa cuando no se origina en una exigencia especifica de la Constitucién, sino
que el respectivo gobernante considera importante conocer la opinién del pueblo en

torno a un asunto determinado.

También en relacién con la consulta popular, debe tenerse en cuenta que si bien se

presenta como un mecanismo interesante en cuanto la decision popularmente adoptada
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debe ser acatada, la verdad es que ello solo ocurre en el evento de cumplirse el dificit” """

requisito cuantitativo impuesto por la Ley.

En efecto, en lo que hace a la consulta para convocar a una Asamblea Constituyente, la
Ley prevee que ella solo se entiende convocada si asi lo decide al menos la tercera
parte de los ciudadanos que integran el censo electoral. En este caso, la exigencia se
fundamenta en el Articulo 376 inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Ahora, frente a las demas formas de consulta popular también se hace esa exigencia,
pese a que aqui no existe norma constitucional que sustente el requisito1. No obstante,
la Corte Constitucional lo declaré exequible argumentando que “esta norma se ajusta a
la Constitucion, en cuanto reproduce el Articulo 104 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, lo cual no guarda relacion con la realidad pues el Articulo104
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se limita a prescribir que la decisién
del pueblo sera obligatoria, sin condicionar este efecto a la participacion de un nimero

determinado de votantes.

Finalmente, en relacion con el mecanismo de la consulta popular, es fundamental que
las personas que van a ser consultadas tengan autonomia para tomar sus decisiones.
Si se tiene en cuenta que tal autonomia se reduce ante factores como la miseria, el
miedo o la ignorancia, ello hace que deban resolverse estos problemas so pena de

terminar implementando un esquema de democracia participativa meramente formal.



1.1. Definicion

Segun el Diccionario Hispanico Universal es sufragio el derecho de votar en elecciones
publicas que se concede a todo ciudadano, puede ser restringido al voto reservado para

ciudadanos de ciertas condiciones.

Con anterioridad sefialé que el Articulo 198 de La Ley Electoral y de Partidos Politicos,
indica que “sufragio es el voto que se emite en una eleccién politica o en una consulta
popular”. Y que conforme sefiala el Articulo 12 de la Ley Electoral y de Partidos
Politicos, “el voto es un derecho y un deber civico inherente a la ciudadania. Es

universal, secreto, Unico, personal y no delegable.”

El sufragio es el derecho a votar a los cargos publicos. En un sentido amplio, el sufragio
abarca la determinacion de quienes tienen derecho al gjercicio del voto; y quienes y en

qué condiciones tienen derecho a ser elegidos.

El sufragio universal “es el derecho que asiste a cada miembro de la sociedad de
nombrar directamente y por si mismo sus representantes, para proponer y discutir las
leyes que los ciudadanos deban obedecer. El sufragio constituye la base del régimen
democratico y representativo y se funda en el voto universal, directo (no delegable) e
igual, individual, Gnico y secreto, libre y obligatorio; en el escrutinio publico y en el

sistema de representacion proporcional.”’

' Alvarado Arellano, Carlos Ratil. Derechos humanos en el derecho constitucional guatemalteco. Pag. 62.
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La representaciéon popular se ejerce en nuestra realidad eleccionaria por medio de los

partidos politicos y los comités civicos.

El sufragio universal es un componente esencial de la democracia, que consiste en el
reconocimiento del derecho a voto a toda la poblacién, con capacidad de discernir
libremente, de un Estado, sin ninguna discriminaciéon motivada en razones de raza,
etnia, sexo, creencia, condicién social o nivel educativo. En los distintos paises varia la
implementaciéon de los limites del sufragio universal, relacionados con la edad minima,
la condicion de extranjero, la discapacidad mental y ciertas situaciones de obediencia
debida, como el estar privado legalmente de la libertad y la pertenencia a las fuerzas

armadas.

La obtencién del sufragio universal se ha dado a partir de una relativamente larga
evolucién historica y tras cruentas luchas sociales y politicas, desde fines del siglo XVII
hasta fines del siglo XX. Tras las revoluciones Americana (1776) y Francesa (1789) el
poder politico comenzé a estar en manos de presidentes y camaras de representantes,

por lo que era necesario regular su sistema de eleccién.

A lo largo de los siglos XIX y XX se fueron estableciendo sistemas electorales que
comenzaron siendo muy restringidos y limitados a una élite, hasta establecer sistemas
de reconocimiento universal del voto. Aunque no todos los paises pasaron por las
mismas etapas y restricciones, ni en el mismo orden, en términos generales el sufragio

universal se establecié luego de una evolucion a través de los siguientes sistemas.



1.2. Caracteristicas del sufragio

En nuestro sistema legal el sufragio tiene como caracteristicas obligadas

a) Ser un derecho;

b) Ser un deber civico;

c) Ser inherente a la ciudadania;

d) Ser universal (por su condicion de igualitario);
e) Ser secreto;

f) Ser unico;

g) Ser personal. Y

h) No ser delegable, es decir debe de ser directo.
A estas caracteristicas legales, se les puede agregar:
i) Ser libre y obligatorio en elecciones auténticas;
j) de escrutinio publico; y

k) Con un sistema de representacién sefialado por la ley.

En fecha 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas

aprobé y proclamé la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Tras este acto

histérico, la Asamblea pidié a todos los Paises Miembros que publicaran el texto de la

Declaracion y dispusieran que fuera distribuido, expuesto, leido y comentado en las

escuelas y otros establecimientos de ensefianza, sin distinciéon fundada en la condicién

politica de los paises o de los territorios.



Considero necesario la reproduccién de los articulos que en la Declaracién Universal de ™"

los Derechos humanos, se refieren a los derechos politicos asi:

a) Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o

por medio de representantes libremente escogidos.

b) Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las

funciones publicas de su pais.

c) La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se
expresara mediante elecciones auténticas gque habran de celebrarse periédicamente,
por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que

garantice la libertad del voto.

De conformidad con el Articulo 22 de Ley Electoral y de Partidos Politicos indica: Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de
la organizaciéon y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de

su personalidad.

La legislacion guatemalteca como manifesté anteriormente el Articulo 12 de La Ley
Electoral y de Partidos Politicos en forma clara sefiala que el voto es un derecho y un

deber civico, tiene como calidad ser inherente a la ciudadania.

7




caracter personalizado y la indelegabilidad; caracteristicas que desarrollo asi:

a) Ser un derecho: El Considerando Segundo de la Ley Electoral y de Partidos Politicos
contenida en Decreto 1-85 de la Asamblea Nacional Constituyente, claramente indica:
Que la Ley Electoral y de Partidos Politicos debe contener y desarrollar los principios
que, de acuerdo con la nueva Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala,
norman todo lo relativo al ejercicio de los derechos del ciudadano... Y el Articulo 2o. de
la relacionada ley indica: Son ciudadanos todos los guatemaltecos mayores de

dieciocho afos.

De conformidad con estas manifestaciones legales el derecho a sufragio (derecho a
voto) es inherente a la calidad de ciudadano; no necesitamos de una declaracion legal,
pues al cumplir los dieciocho afios de edad, cualquier guatemalteco debe en ejercicio
del literal b) del Articulo 30. de la Ley Electoral, “inscribirse en el Registro de
ciudadanos y obtener el Documento de identificacion Personal que lo faculte para poder

ejercitar los derechos y cumplir los deberes a que se refiere el presente articulo.”

b) Para el ejercicio del Derecho a voto, Unicamente le sera exigida su condicion de
ciudadano, calidad que debe de acreditar por medio de su Documento Personal de
Identificaciéon, en la cual debe de constar el nimero de empadronamiento. Como
derecho que es, el sufragio puede o no ser ejercitado, ya que a los derechos les asiste

esta facultad de ejercicio o de abstencién.



c) Ser un deber civico: También es el sufragio un deber, (entendiendo como sufragio la
capacidad de voto), y teniendo la doble calidad de Derecho y de Deber, se esta

obligado a la emision del voto.

d) Ser inherente a la ciudadania: Segun el Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
la palabra Inherente, deriva del latin inhaerens que significa estar unido.
Filosoficamente es algo que por su naturaleza esta de tal manera unido a otra cosa,

que no se puede separar.

e) Ser universal; universalidad. El sufragio universal es un componente esencial de la
democracia, que consiste en el reconocimiento del derecho a voto a toda la poblacion,
con capacidad de discernir libremente, de un Estado, sin ninguna discriminacion, la
garantia del sufragio Universal se encuentra contenida en el Articulo 3° de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Unicidad: esta caracteristica se encuentra determinada en el ejercicio del sufragio por

las caracteristicas siguientes:

a) Secretividad.
b) No delegabilidad.
¢) Individual.

d) Escrutinio Publico.



- Sistema de representacidn proporcional

Al hablar de sistemas o procedimientos de representacion, me refiero al procedimiento
mediante el cual los electores manifiestan su voluntad para que alguien los represente y

al respecto existen en la actualidad tres sistemas de eleccién y son:

a) Mayoria Absoluta de votos.

b) Mayoria Relativa de Votos.

c) Representacion Proporcional de Minorias.

Mayoria absoluta de votos: Este sistema es aplicable (nicamente a las elecciones de
Presidente y Vicepresidente de la Republica (Articulo 201 de la Ley Electoral y de
Partidos Politicos). Consiste en que la planilla triunfadora debera obtener, por lo menos,

la mitad mas uno de los votos validos emitidos.

Si en la primera eleccién ninguna de las planillas obtuviese tal mayoria, debera llevarse
a cabo la segunda eleccién en un plazo no mayor de sesenta dias, ni menor de
cuarenta y cinco y solo figuraran las dos planillas que hayan alcanzado mayor cantidad
de votos en los primeros comicios y ganara la eleccidon la planilla que obtenga a su

favor por lo menos la mitad mas uno de los votos validos.
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Mayoria relativa de votos: Segun el Articulo 202 de la Ley Electoral y de Partidos

Politicos, este sistema es aplicable a las elecciones municipales y obtendran la
eleccion los candidatos o planilla que haya alcanzado el mayor nimero de votos

validos.

De la representacion proporcional de minorias: En nuestro pais este sistema se aplica
unicamente a las elecciones de diputados, (por lista nacional y por planilla distrital), a
diputados al Parlamento Centroamericano, asi como las de Consejales para las
corporaciones municipales y el Articulo 203 de la Ley, claramente lo determina en

cuanto a la forma de aplicacion.

En las dltimas elecciones esta representacién proporcional de minorias no ha tenido
todos los resultados deseables, ya que si bien es cierto Los partidos politicos brindaron
mayor participacion a sectores minoritarios este resultado Unicamente se dio en las
alcaldias, pero no en el Legislativo; ya que de los 158 diputados electos solo 15 son

indigenas, lo que equivale al 9%.

Ademas de la exclusion y la discriminacién hacia los indigenas, la misma exclusion
sufrieron las mujeres en estas elecciones generales, ya que de las 332 alcaldias solo
ocho seran dirigidos por mujeres lo que representa el dos por ciento en cuanto a la

exclusion de género.

En el Organismo Legislativo solo 16 mujeres representan a este sector de la poblacion,

el 10 por ciento del total de diputaciones, de las cuales, solo tres son indigenas, es
11



decir, el 1.8 por ciento, mientras que solo una mujer indigena fue electa alcaldesa, en

San Juan Sacatepéquez, para un 0.63 por ciento.

Como una forma de propuesta para lograr una mejor representacién minoritaria, es

necesario hacer reformas a la Ley Electoral y de Partidos Politicos.

1.3. Finalidad

En una democracia representativa el pueblo, siendo titular de la soberania, deposita su
ejercicio en los mandatarios que elige a través del sufragio, actos eleccionarios
periddicos y a intervalos regulares. En el caso de una consulta de caracter nacional, el
Presidente de la Reptiblica, con el previo aval del Congreso y respaldado por las firmas
de todos los Ministros, es el encargado de consultar al pueblo cuando crea que una
decision nroxima a ser tomada es de trascendencia nacional; es decir, que afecta a

todos los Departamentos del pais.

En el caso de las consultas populares a nivel distrital, departamental, municipal o local,
la decision de convocarlas no es tomada por el Presidente sino por los Gobernadores y
Alcaldes. seqiin sea el caso, para lo cual no se debe acudir al Congreso para aue éste
la respalde sino que los Gobernadores o Alcaldes deben cumplir ciertos requisitos que

estan claramente definidos en el Estatuto general de la organizacion territorial.
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CAPITULO Il

2. Marco doctrinario de los derechos humanos aplicables a las consultas
populares en Guatemala

Los derechos humanos son el reto sin parangén que la humanidad, las naciones y los
grupos sociales tienen para darle un rostro y metas humanas a toda forma de

civilizacioén.

2.1. Definicion de derechos humanos

La defensa y promocién de los derechos humanos es un tema importante en todas las
areas del saber humano, muestra de ello son los esfuerzos desplegados para
garantizar el bienestar de todas las personas a través de la Declaracién universal de los
derechos humanos, el debate sobre la seguridad social de los trabajadores ingleses
enarbolado por William Beveridge o mas recientemente los convenios, decretos y

analisis donde se abordan los derechos humanos.

Los derechos humanos son un conjunto histérico de valores antropolégicos. Simbolizan
creencias fundamentales y armonizadas de que una existencia congruente con ellos es
digna del ser humano y preferible a toda otra. Tal existencia es moralmente superior,
exigible como via de realizacién humana. Por ello, indica Sorondo “son un conjunto de

valores basicos e irrenunciables para la persona humana.™

% Sorondo, M. El procedimiento administrativo. Pag. 64.
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formas concretas y ha ido forjando su valia en la nocién y aspiraciéon de los derechos

humanos, éstos representan una especificidad humana deseada que ha sido creada a
su vez en la experiencia, vivida en limites sociales reales y establecida como

juridicamente positiva.

En su sentido elemental los derechos humanos indican, respecto a la forma humana de
la existencia y de la relacién, lo recto, lo no torcido, lo justo y lo debido. Tal imperativo
se desprende de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos que en el Articulo
1°. Proclama: “Todos los seres humanos nacen libres iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros”.

Los derechos humanos son una colecciéon, reunida en milenios de proceso
humanizador y civilizador, de los privilegios legales de todo ser humano. Son un bagaje
natural —una naturaleza socio juridica- de toda vida humana que despierta sobre el
mundo. Son la carta de entrada a la estructura de las relaciones sociales reguladas; vy,
una forma de naturalizacién social y juridica por la recepcion intergeneracional de una
herencia racional y espiritual milenaria, luchadora, martir, rebelde... son la
materializaciéon juridica del ideal forjado en la experiencia comun de personas, grupos,

pueblos y naciones.

Ningun progreso, ninguna tecnologia seran dignos del hombre si los derechos humanos

no son el fundamento de las relaciones sociales y del orden juridico.
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El reto para el propio hombre consiste en no comparar, ni mucho menos equiparar cosa

o bien alguno con su propia dignidad y valia.

Los derechos humanos son un modo de ver y juzgar las cosas humanas, de enfrentar
criticamente la condiciéon humana. Pero este modo de ver ha estado en constante
desenvolvimiento en la historia de la humanidad con descubrimientos y fortalecimientos
en la conciencia y la accién. Afirma Sorondo “acompafa y refleja su constante

evolucién y recoge el clamor de justicia de los pueblos.” .

Al sefalar los limites de los humanismos, los derechos humanos acotan y juzgan la
accion humana, la supeditan a la dignidad de cada persona y al valor ético de la accién
que proponen. Tal limitacién es en el sentido de supeditarla a valores representados:
pero en el sentido de realizacion humana, mas que limitar, abren un horizonte de
alcances insospechados. Por ello los derechos humanos han sido una critica del poder,

para hacer ver de este su rostro no humano, lo que no es derecho.

De ahi brota su cariz utopico y profético. Y a la vez son una critica de toda modernidad
en tanto que ésta contenga negaciones o atropellos de la dignidad humana. Son el

espiritu humano que florece y se renueva sin cesar.

En la historia guatemalteca, como en toda nacién que ha establecido el Estado de
derecho, son el logro constituyente de nuestra relacién social, la regulacién juridica de

la vida de la nacion. Asi, como principios juridicos, son garantias constitucionales

® Ibid. Pag. 134.
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individuales, sociales, politicas y econémicas. Son positivamente derechos, garantias,
aun cuando carezcan todavia de fuerza social y politica para su cabal establecimiento,

reconocimiento, promocion y defensa.

Los derechos humanos son, en fin, un mundo imaginado a la medida de la auto
comprension del hombre. Los derechos humanos son la voluntad de hacer la historia
de una manera especifica: la superacion de las racionalidades antagénicas,
generadoras de destruccion y subordinacion. Son la voluntad para ver y hacer al
hombre universal, al hombre de una cultura reconocible en todo hombre, es decir, son
medios para crear una cultura y una ética universales. Por todo esto, los derechos

humanos son una utopia, un ideal de civilizacion.

Tal como lo afirma el doctor uruguayo Hugo Lorenzo los derechos humanos integran
una Orbita propia del ser humano, son reconocidos por el Estado y la comunidad
internacional, mas no son creados por estos. Aun en las peores tiranias donde de
hecho y a veces también en las leyes, se desconocen la dignidad y los derechos de las
personas, estos igualmente existen y han de ser reivindicados frente a las estructuras

del poder y aun contra el derecho positivo injusto.

Un conjunto de facultades y afribuciones de la persona humana, que son connaturales

a su ser como persona y anteriores a toda norma creada por el Estado o cualquier otra

estructura social.
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Otra definicion relevante es la expuesta por Antonio Pérez Lufio quien afirma: “Un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional.™

Para Hugo J. Lorenzo, los derechos humanos integran una Orbita propia del ser
humano y que ademas constituyen “un conjunto de facultades y atribuciones de la
persona humana, que son connaturales a su ser como persona y anteriores a toda

norma creada por el Estado o cualquier otra estructura social.”

Los diversos conceptos que se han dado acerca de los derechos humanos, estan
ligados a las diferentes teorias que existen acerca de su fundamento. Cabe repetir
entonces, en términos generales que, mientras para los iusnaturalistas los derechos
humanos constituyen un orden suprapositivo, absoluto y anterior al derecho, para los
positivistas los derechos humanos Unicamente existen y son eficaces al ser plasmados
en normas juridicas, para quienes los fundamentan en una concepcidén ética, los
derechos humanos corresponden a derechos morales centrados en la idea de la

dignidad humana.

Para el jurista José Castan Tobefias “Los derechos del hombre (son...) aquellos

fundamentales de la persona humana —considerada tanto en su aspecto individual

* Pérez Lufio, Antonio. Capacidad. Pag. 201.
® Lorenzo, Hugo J. Teoria del derecho y fondo de cultura econémica. Pag. 83.
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como comunitario- que corresponden a éste por razén de su propia naturaleza (de
esencia, a un mismo tiempo, corpérea, espiritual y social), y que deben ser reconocidos
y respetados por todo poder y autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo no

obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien comun.”

Esta definicion calificada por E. Fernandez como de inspiracién iusnaturalista y del
humanismo cristiano, indica asimismo la necesidad de que los derechos humanos sean
reconocidos por el derecho y al mismo tiempo alude a los limites de tales derechos,

ante las exigencias del bien comun.

Define los derechos humanos como “un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
dignidad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”’

La verdad es que de acuerdo a la existencia de los instrumentos juridicos que
garantizan los derechos humanos, generalmente el proceso ha sido al revés, es decir,
el reconocimiento se ha dado —salvo el caso de las primeras constituciones del siglo
XVIII, IX y XX- primero en el ambito internacional y luego en el ambito nacional, como
una adecuacion de la legislacién de los diferentes paises, a los contenidos de los

instrumentos adoptados en los diferentes sistemas de derechos humanos.

® Castan Tobefias, José. Derechos humanos. Pag. 56.
Castro, José Antonio. La persona. Pag. 21.
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Seglun Gregorio Peces-Barba, los derechos humanos son un “concepto historico que
aparece a partir del transito a la modernidad y que sustituye, o al menos complementa,
a las ideas del Derecho como orden creado por Dios y desarrollado por el legislador

humano.”®

Esta definicion determina la caracteristica de los derechos humanos como evolutivos y
sefala la transicion que parte de los derechos civiles y politicos, derechos individuales,
a los derechos econoémicos sociales y culturales, para llegar a los derechos de
solidaridad, considerandolos como tres generaciones de derechos. Al mismo tiempo, de
la ge_neralizaci()n o universalidad, dado que los derechos humanos corresponden a
todos los seres humanos en general, hacia la especificacién en cuanto a la proteccion
de los derechos que corresponden a sujetos pertenecientes a grupos con diferentes
situaciones y condiciones derivadas de la diversidad étnica, sexo, edad, enfermedad,

etcétera.

Cabe hacer la distincion entre fundamentacion historicista y fundamento historico,
mientras la primera relativiza los derechos humanos de acuerdo a las distintas épocas,

el segundo se refiere a la evolucion histérica del aparecimiento de tales derechos.

El autor Jorge Madrazo define los derechos humanos como “el conjunto de facultades o
prerrogativas de las personas, sin las cuales no se puede existir realmente como ser

humano.”

8 Peces-Barba, Gregorio. Los derechos humanos. Pag. 210.
Madrazo, Jorge. El ser humano y sus derechos. Pag, 45.
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Esta definicion se respalda con la teoria iusnaturalista que considera que los derechos

humanos son inherentes a la persona humana.

Una definicion basada en la teoria de la fundamentacién ética de los derechos
humanos, es aquél que los considera como “la parte fundamental de la ética social de

nuestro tiempo.

También Eusebio Fernandez manifiesta que para él los derechos humanos son
derechos morales “entendidos como exigencias que consideramos imprescindibles,
como condiciones inexcusables de una vida digna, es decir, exigencias derivadas de la
idea de la dignidad humana”, para este autor, los derechos humanos concebidos como
derechos morales, corresponden a “toda persona por el hecho de serlo (...) deben ser
reconocidos y garantizados por la sociedad, el Derecho y el poder politico sin ningun
tipo de discriminaciéon social, econdmica, juridica, politica, ideolégica, cultural o sexual
(...), se hallan estrechamente conectados con la idea de dignidad humana y son al

mismo tiempo las condiciones del desarrollo de esa idea de dignidad.”™®

Dentro de las tendencias positivistas e historiscistas encontramos el concepto de
Jurgen Habermas que dice “los derechos humanos han dejado de ser (...) meras
restricciones negativas del politico para transformarse en exigencias positivas que, por
otra parte, deben ser interpretadas funcionalmente a la luz de las actuales condiciones

socioeconémicas y de los datos de las ciencias sociales positivas.

' Fernandez, Eusebio. Derechos morales y humanos. Pé&g. 30.
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Expresa un concepto histérico al decir que “los derechos humanos son la resultante de
una larga lucha del individuo para ganar espacios en la sociedad civil, y obtener las

posibilidad de una vida digna y libre.”™"

El concepto de justicia a los derechos humanos y afirma que éstos “constituyen de
modo fundamental al ser humano porque representan las aspiraciones y la concrecion

de la justicia.”*?

Indican que los derechos humanos son “los que la persona tiene por su calidad humana
(...) son los privilegios fundamentales que el hombre posee por el hecho de serlo, por su
propia naturaleza y dignidad. Son derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer

de una concesion politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados.”*®

Asimismo hace varias enunciaciones sobre el concepto de derechos humanos que
integraria diversas teorias y tendencias como la concepcion ética, iusnaturalista, socio-
histérica y positivista, pero en todo caso, trata de cimentar el caracter humanista de los
derechos humanos, con un lenguaje incluyendo desde luego que deja de utilizar la
expresion derechos del hombre o el hombre sustituyéndola por las expresiones: ser

humano y persona humana:

Simbolizan creencias fundamentales y armonizadas de que una existencia congruente

"' Dias Miiller, Luis. Liberalismo y democracia. Pag. 76.

'2 De La Torre Rangel, Jests Antonio. Sociologia de la politica. Pag. 210.
®* Hernandez, Maria Terese. Teoria sociolégica moderna. Pag. 29.
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superior, exigible como via de realizacion humana. Por ello, son un conjunto de valores

basicos e irrenunciable para la persona humana.

Ademas sefala que “(...) representan una especificidad humana deseada que ha sido
creada a su vez en la experiencia, vivida en limites sociales y reales y establecida como
juridicamente positiva (...) son una coleccion, reunida en el proceso humanizador y

civilizador, de los privilegios legales de todo ser humano.

2.2. Caracteristicas de los derechos humanos

Tradicionalmente, con relacion a las caracteristicas de los derechos humanos, han
sobresalido su universalidad e indivisibilidad, ya que si bien es cierto para su estudio y
reconocimiento se han dividido, todos forman un solo cuerpo interdependiente, ya que
los derechos humanos o se respetan o no se respetan, la violacion de uno de ellos
implica la violacion a todo el cuerpo, ya que son indivisibles e interrelacionados entre si,

se incluyen unos a otros y es comun gue se hallen entrelazados.

Adicionalmente podemos también considerar:

« Son universales: se le deben reconocer a todos los seres humanos, sin excluir a
nadie.

= Son prioritarios: en el sentido de que al entrar en conflicto con otros derechos tienen

gue ser protegidos de manera preferente.
22



 Son innegociables: ninguna sociedad debe negar la proteccién de esos derechos a
sus miembros.

» Son fundamentales: porque son anteriores y superiores a cualquier autoridad: tienen
vigencia con independencia de cualquier autoridad que los reconozca porque son
inherentes al ser humano.

« Son historicos: ya que cambian con el tiempo, es decir que el catalogo de derechos
humanos se va agrandando en el decurso temporal’.

 Son transnacionales: pues si los derechos son inherentes a la persona, no dependen
de su nacionalidad ni del territorio donde se encuentre, pues los porta en si misma. Los
derechos humanos estan por encima del Estado y de su soberania, por lo que no puede
argumentarse violacion del principio de no intervencion cuando la comunidad
internacional actta a favor de su defensa y promocion.

« Son irreversibles: ya que una vez un derecho ha sido reconocido como inherente a la
persona humana queda irrevocablemente integrado al conjunto de derechos que deben
ser respetados y garantizados.

» Son progresivos: dado que la existencia de los derechos humanos no depende del
reconocimiento de un Estado, siempre es posible extender el ambito de proteccion a
derechos que antes no la tenian: esto ha hecho posible la existencia de generaciones

de derechos humanos.

Por su parte la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Programa de
Accion de Viena, conceptualiza las caracteristicas intrinsecas de los derechos

humanos, asi: universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion.
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Tales caracteristicas son explicadas en dichos documentos, indicando que por la
universalidad la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles o todos el mismo
peso teniendo en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales,

asi como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos.

Esta caracteristica se relaciona con el reconocimiento universal de los derechos
humanos y también con su aplicaciéon a toda persona humana sin distincién de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién.

Segun el autor Diaz Mdller “La indivisibilidad se refiere a la necesidad de desarrollar los
procesos de promociéon y proteccion de los derechos humanos, conforme a los
Propositos y Principios de la Carta de las Naciones Unidas y con el Derecho

Internacional.”’*

Cualquier afectacion a los derechos del hombre, compromete la participacion de las
Naciones Unidas y de cada uno de sus miembros, para recuperar y mantener para el
hombre la plena vigencia de su libertad. En otras palabras, esta caracteristica denota la
imposibilidad de considerar en forma aislada las diferentes clases de derechos
humanos; asi coexisten los derechos civiles y politicos con los econdmicos, sociales y

culturales, sin que se pueda sacrificar un derecho por defender otro.

' Diaz Miiller. Los derechos humanos, sus derechos y obligaciones. Pag. 96.
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La interdependencia estriba en el reforzamiento mutuo que debe encontrarse en la
democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales.

La interrelacion se encuentra en el tratamiento integral de los derechos humanos, en la
coordinaciéon que debe existir en cuanto a su existencia, interpretacion y aplicacion; al
respecto es importante conocer el problema de los limites a los cuales hemos hecho

mencion con anterioridad.

A tales caracteristicas, debe sumarse indispensablemente, la inalienabilidad, porque los
derechos humanos no son susceptibles de negociaciéon alguna, son irrenunciables,
imprescriptibles e intransigible, porque surgen en razén de la dignidad humana vy

representa la memoria libertaria de la humanidad.

Las autoras Torres Garcia y Badilla mencionan como caracteristica de los derechos
humanos, la exigibilidad de su respeto y cumplimiento por el hecho de haber sido
reconocido en la legislacion internacional. Esta caracteristica se encuentra en el
Derecho de los Tratados, considerada como ius cogens u obligatoriedad de cumplir con

la norma del Derecho Internacional.

2.3. Clasificacion de los derechos humanos

Se partird bajo el entendido que los derechos humanos son indivisibles e

independientes, la realizacion de unos requiere la de los otros, por lo que ésta
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clasificacion es Unicamente aceptada para fines académicos. Estas diferentes
generaciones responden al clamor de la sociedad a nivel nacional como internacional,

porque sean reconocidos sus derechos.

Cada una de las generaciones ha surgido en diferente contexto historico y
respondiendo a multiples peticiones sociales. Expresan elementos o facetas del

descubrimiento del ser humano, de la hondura de su riqueza.

Se reconocen bajo esta denominaciéon todos los derechos individuales que se han
discutido, a lo largo de la historia, en Europa y Norteamérica durante los siglos XVill y
XIX. Se respaldan ideolégicamente por las teorias de la ilustracién, las revoluciones

burguesas y las guerras de independencia.

La lucha por su reconocimiento se inici6 como demandas de reconocimiento y respeto
por la dignidad de los ciudadanos y por su derecho a participar activamente en la vida
politica de muchos de los Estados de Europa como en Norteamérica con su reflejo
posterior en los paises latinoamericanos. Lo principal aqui es el respeto a la vida, la
integridad personal, a la libertad individual, al debido proceso, al Habeas Corpus,

etcétera.

En la actualidad esta primera generacion de derechos encuentra contemplado en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
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El primero de estos derechos es el derecho a la vida, ya que la vida es el origen de la

existencia y formacion de los seres vivos.

Tal como quedd establecido anteriormente los derechos humanos de la primera
generacion protegen al individuo o ser humano frente al poder del Estado, en esta
generacion de derechos se exige la intervencion del Estado para garantizar a los
ciudadanos los bienes sociales basicos, a fin de alcanzar un nivel de vida aceptable

para todos.

Esta generacion la integran los derechos econdémicos, sociales y culturales. El derecho
a la educacion, la salud, el trabajo, a la seguridad social, que traen inmersos la

respuesta a las luchas obreras de los Gltimos dos siglos.

Estos derechos se reconocen expresamente en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, aprobado en la Asamblea General de Naciones
Unidas en 1966. La finalidad primordial de estos derechos es sentar precedentes para
que los derechos humanos de la primera generacién no sean un privilegio enfocado a
las minorias, sino que el Estado actue de manera positiva y eficaz en proveer a toda la
poblacién un nivel de vida en el que no se vulneren las garantias principales. Estos

derechos son un conjunto de exigencias de igualdad.

Se conocen como derechos de la solidaridad y derechos de incidencia colectiva,
también llamados derechos de los pueblos. Nacen como respuesta a la lucha de

diferentes sectores sociales ante la necesidad de proteger, salvaguardar y evitar
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vejamenes en contra de bienes culturales o naturales que representan un gran valor
cultural y espiritual para los mismos. Es una demanda de solidaridad entre paises ricos

y pobres para superar las desigualdades econémicas y culturales.

Se pueden mencionar entre estos el derecho al medio ambiente, a la autodeterminacién
de los pueblos, el derecho de la minorias étnicas y el respeto por los bienes culturales

de la humanidad.

2.4. Estandar de interpretacion de las normas de derechos humanos

Sin embargo, la traslacién mecanica y acritica de las normas internacionales sobre
Derechos Humanos ha opacado tan encomiable como significativa tarea, pues se ha
vuelto lugar comun ver cédmo en las decisiones judiciales se acude a la aplicacion de las
mismas sin cumplir de lleno con los criterios que los mismos tratados internacionales
han dispuesto para los efectos de interpretacion y aplicacién de sus normas en los
ambitos internos de los Estados nacionales, muchas veces por tal via, con la muy
buena intencidén de superar el solipsismo juridico de antafio, incumpliendo a la larga y

en esencia con el fin y espiritu de los mencionados.

La interpretacién a partir de la dogmatica como ciencia del derecho se constituye en el
mejor instrumento para racionalizar e introducir razonabilidad en la hermenéutica de las
normas juridicas, en tanto se entiende como un supramétodo de interpretacién integral
e integrado, cuyo producto que es la Teoria Juridica se constituye en un plus respecto

de la ley; se evita asi en gran medida la subjetividad y la arbitrariedad del intérprete en
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la aplicacién de la norma, al enmarcar a aquella en el ambito de los valores objetivos
del sistema constitucional, coadyuvada por el caracter ecuménico que le aporta el

Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos.

Visto que existe un sistema integral e integrado de instrumentos internacionales que
reconocen la vigencia de una pléyade de Derechos Humanos, es preciso indicar que los
mismos no pueden entenderse en forma aislada, forman como tales un contexto y por
supuesto cada uno de ellos y cada parte de uno tiene que ser interpretada a partir del
todo, por lo que se requiere aplicar un método dogmatico para desentrafiar su correcto

entendimiento.

2.5. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Como antecedentes relacionados con el Convenio 169 de la Organizacién 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, consideré 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 poblacién, por lo que decididé

adoptar el Convenio 169 Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

Este Convenio revisa normas anteriores de la Organizacién Internacional del Trabajo,
especialmente el Convenio 107, de 1957 y se aplica de conformidad con su Articulo 1 a

los pueblos tribales de paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
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economicas los distingan de otros sectores; y también a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais, o en una regién geografica a la que pertenece el pais, en la época
de la conquista, la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias instituciones

sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

El Convenio 107 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, no obstante contener
casi los mismos principios de reconocimiento de los derechos de las poblaciones
indigenas y ftribales en paises independientes, en su contexto se fundamentaba
basicamente en la teoria ya superada de la integracion social de dichos pueblos, o sea,
la que mediante acciones paternalistas trataba de lograr su asimilacién o incorporacion,
es decir, que los indigenas al asumir la calidad de ciudadanos tenderian a desaparecer

como tales.

Por el contrario, el Convenio 169 aporta nuevos elementos eficaces para remover los
obstaculos que impiden a los pueblos indigenas gozar de los derechos humanos y

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

Por una parte, se promueve el respeto a su cultura, religidbn, organizacién social y
econdmica y a su identidad propia como pueblos, lo que ningun Estado democratico de
derecho o grupo social puede negarles; y, por la otra, incorpora el mecanismo de la
participacién y consulta con los pueblos interesados, a través de sus organizaciones o

de sus representantes, en el proceso de planificacion, discusion, ejecucién y toma de
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decisiones sobre los problemas que les son propios, como forma de garantizar su
integridad, asi como el reconocimiento, respeto y fomento de sus valores culturales,

religiosos y espirituales.

Lo anteriormente sefalado significa que el Convenio 169 constituye el instrumento
juridico internacional mediante el cual la Organizacién Mundial de las Naciones Unidas
(ONU), a través de su organismo especializado, Organizacion 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
poblaciéon 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 Ill. Contrataciéon y condiciones de empleo; Parte IV.
Formacién profesional, artesania e industrias rurales; Parte V. Seguridad social y salud;
Parte VI. Educacién y medios de comunicacién; Parte VIl. Contactos y cooperaciéon a
través de las fronteras; Parte VIIl. Administracién; Parte IX. Disposiciones generales;
Parte X. Disposiciones finales; todo esto en un total de cuarenta y cuatro (44) articulos.

En la Constitucién Politica de la Republica 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.
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Se encuentran regulados en la seccion tercera del capitulo ll, titulo Il, 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, sefalando que el Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida,
costumbres, tradiciones, formas de organizacién social, el uso de trajes indigenas, sus

idiomas y dialectos (Articulo 66).

La Corte de Constitucionalidad interpreta el citado articulo asi: “... De conformidad con
el Articulo 66 de la Constitucion, el Estado de Guatemala, debe reconocer, respetar y
promover las formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacioén social, el
uso de trajes indigenas, cuyo fin es 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 multiétnico,
pluricultural y multilinglle, 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...

Por otra parte, Guatemala ha suscrito, aprobado y ratificado varios tratados y convenios
internacionales, que forman parte de su legislaciéon, en los que se reconocen los

derechos humanos y las libertades fundamentales, encontrandose dentro de ellos la
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Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

2.6. Principios de los derechos humanos

-Universalidad

Los derechos humanos tienen un caracter universal. Esto significa que todos los
humanos desde su nacimiento hasta su muerte poseen los derechos humanos, esto
son inherentes al ser humano en su cualquier forma sin ninguna discriminacion o

diferenciacion

-Temporalidad
Los derechos humanos existen en todos los tiempos. Los derechos humanos desde
que se empezaron a aplicar siempre han existido, con el paso del tiempo estos han

sufrido cambios segun las necesidades de la poblacion humana.

Progresividad

Los derechos humanos aumentan continuamente de acuerdo con las necesidades y la
evolucién y cambios constantes de la sociedad. Debido a la temporalidad de los
derechos humanos es por lo cual estos evolucionan y poseen como principio basico la

progresividad.
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Irreversibilidad
Se refiere a la imposibilidad de volver al estado de la condiciéon previa. Esto significa
gue los derecho humanos son irrevocables y con esto se asegura que todos los

tengamos iguales al mismo y tiempo.

Transnacionalidad
Este es el principio fundamental que describe la globalidad de los derechos humanos.
Los derechos humanos al ser de todos los humanos y todos los humanos habitamos

todo el planeta, en teoria los derechos humanos son transnacionales y globales.

Integridad
Supone una adhesion firme a un cédigo de valores éticos o ética. Significa ser personas

completas, sélidas, honestas, entre otros.

Intransferibilidad
Los derechos humanos no se pueden transferir, 0 remover de una persona por ninguna

circunstancia

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 posicion al respecto. Para ello
parte del principio hermenéutico de que la Constitucion debe interpretarse como un
conjunto arménico, en el significado de que cada parte debe determinarse en forma
acorde con las restantes, que ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente y
que debe preferirse la conclusion que armonice y no la que cologue 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 contradiccion con
normas de la propia Constitucion, 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

Articulo 44 de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala .
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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, 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 disposicion que Gnicamente el poder constituyente o el refrendo
popular, segln sea el caso, tienen facultad reformadora de la Constitucion. (Articulos 44
parrafo tercero, 175 parrafo primero, 204, 277, 278, 279, 280 y 281 de la Constitucion

Politica).

Por otro lado, la pretensién 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 publico 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...”.



SN

CAPITULO Il

3. Normas constitucionales e interpretacion de la Corte de Constitucionalidad
con relacion al tema de las consultas populares

La pretension de preeminencia sobre la Constitucidon tendria sentido si la norma
convencional entrase en contravencion con la primera, puesto que la compatibilidad no
ofrece problemas a la luz de lo establecido en el Articulo 44 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, 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.

3.1. Preeminencia de los convenios y tratados internacionales en materia de

derechos humanos

Es importante analizar que al momento que el Estado ratifica un convenio, se esta
obligando a los principios y normas juridicas que en ella contenga y de conformidad con
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 46 preceptia:
“Preeminencia del Derecho Internacional; Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenios aceptados y ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”. Por lo tanto el Convenio 169
tiene igual jerarquia que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala y otras

leyes de rango constitucional.
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‘Al respecto la Corte ha considerado que la Constitucion debe interpretarse como un

conjunto arménico, en el que cada parte se interpreta en forma acorde con las
restantes, que ninguna disposicién debe ser considerada aisladamente y que debe
preferirse la conclusion que armonice y no la gue cologue en pugna a los distintos
preceptos del texto constitucional. En primer término, el hecho de que la Constitucion
haya establecido esa supremacia sobre el derecho interno, debe entenderse como un
reconocimiento a la evolucién en materia de derechos humanos, pero su jerarquizacion
es la de ingresar al ordenamiento juridico interno aquellas normas que superen al
reconocimiento explicito de los derechos que ella posee, pero nunca con potestad
reformadora y menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en
contradiccion con normas de la propia Constitucién, y este ingreso o recepcion a la
legislacién nacional se daria, por lo tanto, no por via del Articulo 46, sino por la del
primer parrafo del Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala...”.

La ratificacion de un convenio por parte de un Estado es cuando se compromete a
respetar las obligaciones mencionadas en el convenio. Dentro de la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- se define que cuando un Estado ratifica un

convenio tiene las siguientes obligaciones:

a. El Estado tiene la obligacion de tomar las medidas que sean necesarias para aplicar

las disposiciones del convenio.
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explicando las medidas tomados para dar efecto al convenio.

c. Existen algunos mecanismos para controlar la aplicacién de los convenios por parte
de los Estados.

d. Un Estado puede denunciar un convenio cuando contradiga sus principios o leyes
internas y cuando afecta los intereses colectivos de sus pueblos y de esa manera
liberarse de sus obligaciones contraidas.

e. El Estado adquiere la obligacién de abstenerse de realizar acciones que puedan
invadir la esfera de libertad garantizada en cada uno de los derechos enumerados en el
tratado.

f. El Estado adquiere también la obligacion de hacer, es decir afirmativas, cuyo

propésito es asegurar a cada persona el pleno goce y ejercicio de los mismos derechos.

3.2. Soberania

En términos muy generales puede definirse la soberania “como la potestad suprema
gue tiene el Estado para realizar sus fines y, por ende, para regir la comunidad. Para la

Real Academia Espafiola, soberania es: la autoridad suprema del poder publico.”"®

La soberania caracteriza al poder del Estado como supremo en el orden interno y como
independiente en el orden internacional. La Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece que la soberania radica en el pueblo quien la delega, para su

ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Ejerciendo el Estado plena

" Real Academia Espaiola. Pag. 34.
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soberania sobre el territorio nacional. Entendiendo por territorio nacional, la porciéon del™
globo terrestre dentro del cual el Estado ejerce su dominio, poder y autoridad. Forman
parte del territorio: el suelo, el subsuelo, el espacio aéreo, los mares interiores, los

lagos, los rios, los canales y el mar territorial.

Como acepciones de la soberania se mencionan: fuente de poder publico;
independencia nacional; calidad o excelencia maxima. La soberania constituye un

atributo esencial del Estado.

En el terreno juridico, el problema de vieja y tradicional discusién es el de determinar en
quien recae la soberania, solucidon que depende del punto de vista que se adopte.
Desde un punto de vista politico, soberania es la voluntad de la mayoria. Pero como la
reptblica democratica es el Estado de derecho en la totalidad de su existencia y
manifestacion, la validez de esa expresion de la voluntad mayoritaria ha de estar sujeta
a su conformidad con el ordenamiento juridico. En esa forma se produce la necesaria
subordinacion de la soberania politica a la soberania juridica, que se confunde con el

problema de la vigencia constitucional y de la supremacia de la Constitucion.

Juan Jacobo Rousseau y otros idedlogos de la Revolucién Francesa, en su lucha contra
la monarquia absolutista, concibieron la idea de que la soberania es la expresion de la
voluntad general y, en consecuencia, que el soberano es el puebio. En derecho politico,
se llama soberano al titular de la soberania; siendo en las democracias o Estados de

derecho el titular de dicha soberania el pueblo.

40



La supremacia de la Constitucidn constituye el aspecto o elemento juridico de la
soberania, cuando ésta adquiere formas organicas de manifestacién mediante el poder
constituyente y por esa causa todo otro poder y toda otra autoridad se hayan sometidos
o subordinados a la formacién constitucional vigente, ya se trate de un poder del
Gobierno o de otra autoridad funcional, porque todos ellos tienen origen en la

Constitucion y, en tal caracter, son siempre poderes constituidos.

Actualmente, al menos en teoria, el constitucionalismo es un fenédmeno universal. Los
textos constitucionales, al admitir el principio de soberania popular, prescriben la forma
en que el pueblo puede decidir sobre la forma de gobierno que mas conviene a sus

intereses, y elegir, por medio del sufragio, a sus propias autoridades.
3.2.1. Clases de soberania

Una de las caracteristicas principales de la soberania es la de ser indivisible, por tal
razén no se pretende establecer que existan varias clases, sino mas bien desde el
punto de vista de derecho internacional para determinar que una soberania puede ser
directamente interna que va dirigida a los ciudadanos que habitan en un Estado y otra

soberania externa como independencia con otros paises o Estados.

- Soberania interna
El Estado goza del derecho de disponer un territorio dentro del cual ejerce su dominio y
autoridad, todas las personas que se encuentren en ese territorio estan sometidas a

esa soberania unica.
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- Soberania externa
La soberania nacional se proyecta en la esfera internacional, como afirmacién de
independencia de cada territorio de regirse autbnomamente, dejando a un lado influjos

y presiones de las grandes potencias y de poderosos vecinos.

3.3. Caracteristicas de la soberania

a) Es unica, sobre un territorio determinado, no puede ejercerse sino una sola
soberania. Todas las personas que se encuentren en ese territorio estan sometidas a
una soberania unica.

b) Es inalienable, no puede cederse a favor de nadie. No es objeto de negociacion.

c¢) Es indivisible, constituye un todo arménico que no es susceptible de division. Ni sus
elementos, ni sus poderes pueden ser detentados por un organismo o por unas
personas individualmente consideradas. La soberania no puede aumentarse ni
disminuirse.

d) Es imprescriptible, sus derechos no se extinguen por el transcurso del tiempo.
Cuando, por ejemplo, un pais se ve ocupado por las fuerzas militares de otro, sus
derechos soberanos no se extinguen. Lo que ocurre es que el ejercicio de su derecho
soberano se limita transitoriamente, pero vuelve a cobrar vigencia cuando cesa la
ocupacion.

e) Es indelegable, la soberania reside en el pueblo; en la nacién entera y no en persona
u organismo individualmente considerados. Sin embargo, para el exclusivo fin de
ejercitar los derechos soberanos, el pueblo puede, a través del sufragio, elegir a las

autoridades que lo representen para ser efectiva esa soberania.
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En nocién académica, la que segun teorias del derecho politico, corresponde al pueblo,
de quien se supone emanan todos los poderes del Estado, aunque se ejerzan por

representacion, siendo este concepto meramente interno.

Guatemala como Estado es libre, independiente y soberano. Su sistema de Gobierno
es republicano, democratico y representativo. Se reconoce la supremacia de la

Constitucion la que se impone en todos los casos.

La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. En el caso de los regimenes representativos, como el
de Guatemala, el pueblo elige a los diputados que forman el Congreso Nacional y al
Presidente de la Republica y estas autoridades ejercitan la soberania, que es un

derecho de todo el pueblo.

Para la Real Academia de la lengua espafola, implica la calidad de soberano vy,
también, la autoridad suprema del poder publico. En el ambito juridico, el problema de
vieja y tradicional discusion es el de determinar en quién recae la soberania, solucion

que depende del punto de vista que se adopte.

Ossorio y Florit expone que Sanchez Viamonte, escribiendo sobre el constitucionalismo,
ha explicado con acierto y claridad que, en las republicas democraticas, no puede haber
mas soberania interna o externa que la popular, por lo que, desde un punto de vista
politico, la soberania es la voluntad de la mayoria, si bien la validez de la expresién de

la voluntad mayoritaria ha de estar sujeta a su conformidad con el ordenamiento
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juridico, precisamente porque la democracia es el Estado de derecho, sometido a éste
en la totalidad de su existencia y manifestacion; de modo que la soberania politica
queda subordinada a la soberania juridica, problema vinculado a los de la vigencia
constitucional y de la supremacia de la Constitucion. El mismo autor llega a definir la
soberania diciendo que es la plenitud lograda por la voluntad politica del pueblo para
determinarse y para manifestarse, de suerte que esta comprendida en ella la
autolimitacion o la sujecion a determinadas normas, establecidas como condicién para
su validez y, asi, las formas juridicas adquieren la importancia y jerarquia de
condiciones impuestas a la soberania... y de cuyo cumplimiento depende la legitimidad

y validez de la voluntad politica.

Entonces, el soberano en derecho politico es el titular de la soberania, o sea, quien
ejerce o posee la autoridad suprema e independiente. Lo que tradicionalmente se viene
discutiendo es a quién pertenece esa titularidad: al rey, para quienes defienden el
origen divino de las monarquias absolutas o de las dictaduras carismaticas; al pueblo,

en las democracias o Estados de derecho.

En los parrafos precedentes se ha mencionado el concepto “Estado de derecho”. Para
efectos del presente trabajo, se hace necesario definir al mismo, no sin antes anotar
que en su definicion existen profundas divergencias. Para algunos autores, todo Estado
lo es de Derecho, puesto que se rige por normas juridicas, cualquiera sea su
procedencia o la autoridad de que dimanen, con tal que tenga la posibilidad de hacer

cumplir sus determinaciones dentro del orden interno.
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En consecuencia, el concepto seria aplicable lo mismo a un gobierno democratico y
constitucional que a uno autocratico y tirano. Sin embargo, la mejor doctrina es
absolutamente contraria a esa tesis, por entender que el Derecho no puede estar
representado por la voluntad de una persona o de una minoria que se impone a una
mayoria; y, en ese sentido, solo es Derecho la norma emanada de la soberania popular
en uso de su poder constituyente. De ahi que Estado de derecho equivalga a Estado

constitucional con el contenido dado a esa idea.

Segun Ossorio y Florit, de acuerdo con la opinidn de Linares Quintana, “Estado
constitucional es el que se caracteriza: “por garantizar la libertad como finalidad
suprema y ultima del Estado; por limitar y fiscalizar el poder estatal por medio de su
divisién en razén de la materia y, a veces, del territorio; por la juridicidad o imperio del
Derecho; por la soberania popular o gobierno de la mayoria con la colaboracion y

fiscalizacién de la minoria y respetando los derechos de ésta.” '®

Anadase que todas las caracteristicas sefaladas por el autor citado se derivan de la
Carta Magna o Constitucidon -generalmente escrita- por la cual se rige y organiza la

nacion.....

Ahora bien, el Estado de derecho es aquél en que los tres poderes del gobierno,
interdependientes y coordinados, representan, conforme a la conocida frase de Lincoln,

el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. El gobierno es la colaboracién y

16 Ossorio y Florit. Estado constitucional. Pag. 201.
45



concurrencia de los tres, identificados a través de la norma juridica, que fundamenta y

caracteriza al Estado de derecho.

Relacionado intimamente con el tema de la soberania esta el del poder publico, que es
una potestad inherente al Estado y que lo autoriza para regir, segln reglas obligatorias,
la convivencia de cuantos residen en el territorio sujeto a sus facultades politicas y

administrativas, es decir, a cada uno de los poderes fundamentales del Estado.

Ha sido tema de polémica, a través de los siglos, determinar cual es el origen de ese
poder. Para algunos, procede de Dios y recae directamente sobre la persona elegida
para ejercerlo. Esta teoria, que tuvo su auge y sirvi6 de base a las monarquias
absolutas y a todos los regimenes de gobiernos autocraticos, no fue compartida por
muchos otros autores, inclusive entre los gue mantuvieron la idea del origen divino del
poder. Para ellos -y de modo muy destacado para Santo Tomas de Aquino-, si bien no
existe poder politico alguno que no proceda de Dios, éste no lo hace recaer sobre
persona determinada, sino sobre el pueblo, a efectos de que sea él quien lo delegue en
las personas que han de ejercerlo. Facilmente se advierte que la precitada tesis lleva

directamente a los conceptos de la soberania popular y de la democracia.

3.4. Autonomia Municipal

El concepto de autonomia municipal no puede descansar sobre un Unico concepto
cientifico preciso. El mismo ha perdido toda conexién con su origen filoséfico juridico v,

al haberse incorporado plenamente en el vocabulario ordinario, ha perdido gran parte
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comunmente aceptado entre los juristas, del cual se pueda deducir la totalidad de su
desarrollo legal, cuando dicho concepto se incorpora en una Constitucién para una

determinada administracion puablica.

De todas maneras, la doctrina moderna y los tribunales constitucionales de los diversos
paises en los que dicho concepto figura en la Constitucion, han avanzado en la
determinacion de algunos elementos que integran es concepto de autonomia local, con
la finalidad de atribuir seguridad juridica en la actuacion de aquella administracion

publica a la que la Constitucion le otorga autonomia.

3.4.1. Caracteristicas

Las caracteristicas que se han destacado del contenido del principio constitucional de la

autonomia municipal son:

a) Exclusion: la autonomia municipal excluye los controles administrativos de
oportunidad de otras administraciones publicas sobre la actividad de los municipios, y
unicamente seran admisibles los controles de legalidad realizados por los tribunales y
perfectamente determinados en la legislacién de régimen local. Esta exclusion radical
de controles administrativos solo la garantiza la autonomia local cuando los municipios
actuan ejerciendo competencias propias y no cuando realizan competencias delegadas
por el Estado, como las previstas en el Articulo 134 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.
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b) Autonomia municipal como garantia de un minimo competencial: la Constitucién no
llega a concretar un ambito material minimo de competencias locales, de manera que
su determinacion se remite a las leyes ordinarias. Pero estas leyes no tienen absoluta
libertad para atribuir o substraer competencias a los municipios, si, como en el caso
presente, la Constitucidon ha contemplado la autonomia local para los municipios. La
legislacion municipal y la legislacion en consecuencia, se encargan de atribuir
competencias a los municipios para gestionar actividades y servicios en el ambito de los

intereses locales.

c) Autonomia y capacidad de organizacion: la autonomia comporta el reconocimiento
de una capacidad de organizacién por parte de las entidades que la tienen atribuida en
la Constitucion. Es decir, las administraciones autbnomas han de poder desarrollar
mediante sus propios reglamentos y ordenanzas la estructura organica y funcional mas
adecuada a sus necesidades singulares. La potestad de organizacidbn municipal, en el
marco de lo que fija la Constitucién y las leyes, debe poder desarrollarse por parte de

los municipios.

d) Autonomia y suficiencia economica: de poco les servird a los municipios la
autonomia si esta no va acompanada de los recursos econémicos necesarios para el
ejercicio de las competencias inherentes a la misma. En la Constitucién se establece
que las haciendas municipales deberan disponer de recursos paré poder realizar las
obras y prestar los servicios que le sean necesarios al municipio y establece, también,
limitaciones derivadas del principio de legalidad tributaria para la fijaciéon de tributos por

parte del Municipio.
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Se contempla en la Constitucién la participacion de los municipios en los presupuestos

del Estado fijada en un diez por ciento de los ingresos de la misma.

Consecuentemente, la existencia de una participacion de las haciendas municipales en
los ingresos estatales es constitucionalmente necesaria, atendiendo a los términos en

que sefale.

Ahora bien, la determinacion de su importe es discrecional ya que depende de lo que el
Estado haya decidido recaudar e ingresar en vinculacién a las necesidades efectivas de
recursos econémicos que precisan los municipios, con lo que tampoco en esta materia
puede decirse que la constitucion garantice con plena efectividad el principio de
suficiencia financiera, que dependera del desarrollo legislativo de las haciendas

municipales y de las leyes de presupuesto estatales anuales.

e) Proteccion jurisdiccional de la autonomia local: no puede decirse que esta sea
efectiva si la propia constitucion no establece cauces para que los municipios puedan
reaccionar jurisdiccionalmente contra normas y decisiones de otras administraciones
publicas que invadan la autonomia municipal constitucionalmente garantizada. Todos
estos elementos que integran la autonomia municipal, evidentemente no definen un
poder soberano del municipio dentro del Estado, pero la proclamacion constitucional del
principio de autonomia municipal tiene importantes consecuencias para la capacidad de
actuacion del municipio, que impiden que dichos entes pueden estar jerarquicamente

subordinados y tutelados por la administracion estatal.
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Los principios constitucionales de descentralizacion administrativa y autonomia
municipal configuran a los municipios como entes auténomos en el ambito de su
respectivo interés, definidos previamente en las leyes municipales y sectoriales del
Estado, sin que, en ningin caso puedan regular dichas leyes un municipio como ente

no autonomo dependiente de la administracion estatal.

3.5. Bien comun

Dentro de la actual problematica juridica, surge la necesidad de una correcta
interpretacion de los conceptos, ya que el mismo desarrolio de la sociedad ha permitido
una libertad de interpretacion que en ciertos casos radica en lo contradictorio.
Aparentemente, el concepto del Bien Comun aparece como algo sencillo. Sin embargo,
posiblemente con buenas intenciones mas no con propiedad, éste concepto se ha
convertido en un arma que trata de anular o destruir la realizacién del bien singular o
bien hacer creer que el bien singular y el bien comun son antinomias reales, y esto no

€s, ni nunca sera asi.

El fin o valor primordial de Derecho es la realizacién de la justicia. Tanto Aristoteles
como Santo Tomas de Aquino consideran que existen tres clases de justicia: la legal, la
distributiva y la conmutativa. La justicia legal siendo la proporcién entre las acciones y el
bien comun, es decir que incluye aquello en lo cual pudiera considerarse que el
individuo debe a la comunidad como algo propio de ésta. La justicia conmutativa se
refiere particularmente a la proporciéon de las relaciones entre los individuos dando a

cada cual lo suyo; es decir, la justicia conmutativa persigue el bien particular. La justicia
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distributiva es la que regula la proporcion entre la comunidad de los individuos con

respecto a la reparticion por aquella de las cargas y beneficios.

Siguiendo pues el pensamiento Aristotélico -Tomista, estos tres conceptos basicos de la
justicia es de donde se originan los ordenamientos juridicos: la Justicia conmutativa
origina el Derecho Privado, La justicia distributiva origina el derecho publico y la Justicia
Legal supone el ordenamiento juridico dentro del Estado, es decir la norma como
funcién ordenadora de la vida juridica del Estado. La ley positiva surge como derivacion
del derecho nacional. La ley positiva no puede quedar al arbitrio, a la discrecion, a la
voluntad omnimoda del legislador; porque la obra del legislador debe estar siempre
subordinada a la ley natural, el derecho natural manda en el legislador, y lo que manda

es que con la ley positiva realice el bien comun.

Se afirma que siendo el objeto del derecho la realizaciéon de un sistema de convivencia
dentro del cual todos los elementos que forman parte de la sociedad hagan posible su
propio desenvolvimiento y ain mas, el crecimiento de los grupos sociales que se
integran dentro de la sociedad, entonces toda ley que se encamine a la realizacion de
éstos fines o propésitos cumple a la realizaciéon del bien comin y por consiguiente se
encuentran conectados los dos elementos que deben figurar dentro de este binomio
esencial, es decir, el acto que emana directamente de la voluntad del legislador y el

objetivo finalista teleolégico que es la realizacion del bien comun.

En la justicia conmutativa (entendiendo en su concepto literal la palabra conmutar: dar

para recibir, recibir para dar) existe una relacién reciproca. En esta justicia se realiza la
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consecucioén del bien singular. Cuando una persona vende una cosa y recibe el precio
acordado, el comprador se beneficia con la adquisicién del bien y el vendedor se
favorece con recibir el precio. Se ha realizado perfectamente la conmutacion. Todo el
sistema del derecho privado que regula los contratos estd basado en la justicia
conmutativa. Pero, los bienes que se estan intercambiando son bienes puramente

singulares, aln cuando puedan tener una proyeccion social.

Distinta consideracion ha de tenerse cuando se realizan las acciones comunes, es
decir, la medida que tiende a lograr el bien comun, puede ser en determinados casos la
suma de los bienes de muchos individuos como cuando se realiza una obra de
mejoramiento de la ciudad, la construccién de drenajes, las calles, el combate a
enfermedades. Todas estas medidas que tienen su partida y dimanan de la ley, van

consiguiendo el objetivo general o sea lo que llamamos el bien comun.

Ahora bien, el concepto propiamente de bien comuin no basta simplemente enunciarlo
como de esta Unica naturaleza. Es necesario que exista una especie de consenso, un
acuerdo de opiniones de que todos los hombres consideren aquello como una cosa
perfectamente realizable y que generara un beneficio efectivo a toda la poblacion. Un
ejemplo de ello seria las medidas tomadas por el legislador para propiciar, fomentar y
proporcionar una mejor educacion publica. Posiblemente a las personas de edad
madura estas medidas no les afectaran directamente, pero el resultado de una politica
educativa nacional al conciliar los intereses privados y publicos de una reestructuracion

educativa moderna, admitiria que realiza un beneficio general para todos.
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Para poder darle un corolario a estas reflexiones sobre el bien comun, baste el aseverar
que ese beneficio generalizado debe propiciar o lograr la paz social; es decir una paz
social real y verdadera, basada en la idea moral que esta a su vez vinculada
directamente con la idea de la ley natural o la realizacién de una verdadera justicia
superior que se manifiesta a través de su expresion real. Jamas debe pensarse de
aquellos que mediante el apoderamiento del poder obtienen a través de la legislacion
una conmutacion en su beneficio por el otorgamiento de beneficios a grupos

parcializados.

Aqui, no estan realizando el bien comin, ain cuando aparentemente se realice una
situacion de paz momentanea o de coexistencia o convivencia. El bien comin no
consigue una paz parcializada o ventajosa para unos y para otros no; no hablamos de
una paz de los romanos sustentada en la fuerza de las aguilas, no en una paz
americana, venezolana o cubana, no una paz soviética, israelita o de AlQaeda; sino una
paz verdadera, fundada en el ordenamiento universal sobre el principio de justicia y el
acatamiento de la ley universal. Si el ordenamiento juridico logra una verdadera y

auténtica paz social, entonces si, se esta realizando el bien comun.

3.6. Pronunciamiento de la Corte de Constitucionalidad sobre las consultas

populares

La misma Corte de Constitucionalidad afade que: “..los tratados y convenios
internacionales -en cuya categoria se encuentran la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos- no son parametro para establecer
la constitucionalidad de una ley o una norma, pues si bien es cierto el Articulo 46 de la
Constituciéon le otorga preeminencia a esos cuerpos normativos sobre el derecho
interno, lo Unico que hace es establecer que en la eventualidad que una norma
ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o varias normas contenidas en un
tratado o convencion internacional prevalecerian estas ultimas; pero ello no significa,
como se dijo, que las mismas puedan utilizarse como parametro de

constitucionalidad...”.

Ademas, la propia Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha 28/06/2001,
siempre en relacion con el mismo Articulo 46 constitucional, afiade que: “...esta Corte
debe abordar Unicamente aspectos relacionados a la preeminencia de la norma
constitucional en funcién del resguardo de los derechos fundamentales que la ley matriz
le ha conferido a la persona humana, las obligaciones internacionales del Estado y la
aplicacion de tratados internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, en cuanto

a que su aplicacion pueda ser mas garantista que las normas de derecho interno.
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CAPITULO IV

4. Legalidad y eficacia juridica de las consultas populares en Guatemala

El concepto propiamente de bien comuin no basta simplemente enunciarlo como de esta
unica naturaleza. Es necesario que exista una especie de consenso, un acuerdo de
opiniones de que todos los hombres consideren aquello como una cosa perfectamente
realizable y que generara un beneficio efectivo a toda la poblacion. Un ejemplo de ello
seria las medidas tomadas por el legislador para propiciar, fomentar y proporcionar una

mejor educacioén publica.

4.1. Definicion de legalidad

El principio de legalidad o primacia de la ley “es un principio fundamental, conforme al
cual todo ejercicio de un poder publico deberia realizarse acorde a la ley vigente y su
jurisdiccion y no a la voluntad de las personas. Si un Estado se atiene a dicho principio
entonces las actuaciones de sus poderes estarian sometidas a la constitucion actual o

al imperio de la ley.”"”

Se considera que la seguridad juridica requiere que las actuaciones de los poderes
publicos estén sometidas al principio de legalidad. El principio se considera a veces
como la regla de oro del derecho publico, y es una condicién necesaria para afirmar que

un Estado es un Estado de Derecho, pues en el poder tiene su fundamento y limite en

17 Calderon Morales, Carlos. Teoria del Derecho. Pag. 23.
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las normas juridicas. En intima conexién con este principio, la institucion de la reserva

de Ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean rango de ley,
particularmente aquellas materias que tienen que ver la intervencién del poder publico
en la esfera de derechos del individuo. Por lo tanto, son materias vedadas al
reglamento y a la normativa emanada por el Poder Ejecutivo. La reserva de ley, al
resguardar la afectacion de derechos al Poder Legislativo, refleja la doctrina liberal de la
separacion de poderes. Esta relacién entre el principio de legalidad y el de reserva de la
ley esta generalmente establecida -en una democracia- en el llamado ordenamiento
juridico y recibe un tratamiento dogmatico especial en el derecho constitucional, el
derecho administrativo, el derecho tributario y el derecho penal. A cumplir una condena

a los que se les implica la sentencia para retomar el crimen que pudo haber ocurrido.

4.2. Definicion de eficacia juridica

La eficacia juridica es definida por Norberto Bobbio: “la eficacia es determinar si una
norma es cumplida o no por las personas a quienes se dirigen o los destinatarios de la

norma juridica.”™®

La eficacia de las normas contenidas en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo se pone a prueba con relacion a las consultas populares,
celebradas por los pueblos indigenas, en defensa de su territorio en Guatemala. En
virtud de lo cual es importante saber respecto a lo que se comprende como un proceso

de consulta popular.

'® Bobbio, Norberto. Liberalismo. Pag. 20.
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La constitucionalidad también se concibe como el ordenamiento juridico de una
sociedad politica mediante una Constitucién escrita, cuya supremacia significa la

subordinacion a sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes

constituidos que forman el gobierno ordinario.

Su antagénico es la inconstitucionalidad en la que, partiendo del principio inexcusable
en los Estados de Derecho de la supremacia de la Constitucién, se han de reputar
como inconstitucionales todos los actos, leyes, decretos o resoluciones que se aparten
de sus normas o las contradigan. En consecuencia, son también total y absolutamente
inconstitucionales cuantos actos realicen y disposiciones adopten los gobiernos de
facto, porque, para existir, empiezan por eliminar total o parcialmente, abierta o

encubiertamente, la propia constitucion.

La declaracion de inconstitucionalidad de un acto o precepto legal se obtiene por regla
general planteandola ante los tribunales de justicia; en algunos paises existen
tribunales especiales de garantias constitucionales. Estableciendo un parangén entre la
legalidad y la constitucionalidad de una norma, puede afirmarse que ésta es el género y
aquella la especie, es decir, gue no puede existir una norma gue sea legal y al mismo
tiempo inconstitucional; es presupuesto indispensable que para ser legal previamente
tiene que ser constitucional, esto es, tener congruencia con los preceptos enmarcados
en la constitucion. En ese sentido, y a efectos del presente trabajo, al analizar la
legalidad o ilegalidad de las consultas populares —en especial la genérica-, en los
apartados subsiguientes debe tenerse presente que al afirmar que son legales o no,

indirecta y tacitamente se estara haciendo referencia a su constitucionalidad.
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Por su parte, la legitimidad de una norma esta vinculada con la justicia y, segin
diversos tratadistas, mas concretamente con el derecho natural, que reduce la validez a
la justicia. La corriente del derecho natural se podria definir como el pensamiento

juridico que concibe que la ley, para que sea tal, debe ser conforme a la justicia.

Norberto Bobbio citando a Gustav Radbruch sigue esta corriente de pensamiento en los
siguientes términos: “Cuando una ley niega conscientemente la voluntad de justicia...
adolece de validez...”, y afade: “Pueden darse leyes de contenido tan injusto y
perjudicial que hagan necesario negarles su caracter juridico... puesto que hay
principios juridicos fundamentales que son mas fuertes hasta el punto que una ley que
los contradiga carecera de validez; y mas aun, cuando la justicia es conscientemente
negada por las normas del derecho positivo, la ley no solamente es derecho injusto sino

que en general carece de juridicidad.”®

Segun el derecho natural existe la exigencia de que el derecho corresponda a la
justicia, pero no es una realidad de hecho, porque pragmaticamente vale como derecho
también el derecho injusto, siendo oportuno mencionar que no existe ningln

ordenamiento que sea perfectamente justo.

La teoria del derecho natural es aquella que considera poder establecer lo que es justo
y lo que es injusto, formulandose la siguiente interrogante basica: ;a quién corresponde

establecer lo que es justo y lo que es injusto?, y caben dos respuestas posibles: a) a

' Bobbio Norberto. Teoria general del derecho. Pag. 35.
58



quien tiene el poder (pero ésta respuesta es aberrante); b) a todos los ciudadanos (la

que se considera mas plausible que la anterior).

Es doctrina comun de los iusnaturalistas (llamese asi a los nuevos seguidores y
fervientes devotos del derecho natural) que el derecho positivo no conforme al derecho
natural debe ser considerado injusto, pero que no obstante debe ser obedecido -es

la llamada teoria de la obediencia-, y por lo tanto valido. Justicia y validez de una
norma son dos cosas diversas: una norma puede ser valida -es decir, que debe ser

obedecida- alin si es injusta; por tanto, justicia y validez pueden no coincidir.

En sintesis, la legitimidad de una norma juridica abarca mucho mas que su sola
legalidad; el substratum de aquélla gira en torno a la justicia, mientras que en ésta
ltima puede o no acontecer y se relaciona, ante todo, con su positivismo, es decir, con

su vigencia y observancia en el ordenamiento juridico interno.

Relacionado lo anterior con el tema en discusién, o sea con la consulta popular, y para
cefiirse al titulo del presente trabajo, el enfoque que se le dara a este capitulo sera el de
analizar la legalidad o ilegalidad de las mismas, prescindiendo de escudrifar su

legitimidad o ilegitimidad.

El proceso de consulta en si mismo es una respuesta local frente a una problematica

colectiva, la sociedad local reacciona a lo que juzga como una amenaza.
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Las consultas populares en Guatemala, poseen ciertas caracteristicas que las
determinan, tales como las sefialadas en el informe elaborado por Trentavizi y Cahuec:
Las Consultas crean y constituyen instancias especificas para su realizacién: “son de
origen estrictamente local, formadas por personas del municipio, permitiendo suponer
que el proceso de la Consulta Comunitaria de Buena Fe es un mecanismo de

participacion comunitario.”®

Las consultas populares realizadas por los pueblos indigenas en Guatemala, tienen su
fundamento en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, un
instrumento internacional de proteccion de derechos humanos, creado para la

proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

“...el Convenio 169 constituye el instrumento juridico internacional mediante el cual la
Organizacion Mundial 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 y 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 Organizacién de las Naciones Unidas”.

Entre las disposiciones de este importante instrumento internacional de protecciéon de

derechos humanos, relacionados con las consultas populares estan:

% Trentavizi y Cahuec. Teoria de la democracia I. P4g. 46.
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El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo regula en la Parte |
Articulo 4 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...

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo regula en el Articulo 6: 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 lievadas a
cabo en aplicacién 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 Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo regula en la Parte Il
Articulo 15: 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, administracién y
conservacion 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
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emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion 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.

En el marco normativo interno del Estado de Guatemala, la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, ocupa el primer lugar de importancia normativa, y este

fundamental cuerpo de normas regula:

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula en el 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.

En ese sentido, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, tiene

preeminencia sobre cualquier otra disposicion de derecho interno.

Con respecto a los pueblos indigenas la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala establece:

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 66.-
Proteccién a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre

los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce,
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respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de
organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.
La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala ademas se define como un
Estado esencialmente constitucionalista, organizado para garantizas el goce de

derechos y libertades a la ciudadania.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 140.-
Estado de Guatemala. Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano,
organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus

libertades. Su sistema de Gobierno es republicano, democratico y representativo.

Una de las normas relevantes para el abordaje del presente tema, es la soberania,
reconocida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual subraya

radica en el pueblo, quien delega su ejercicio en los poderes del Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 141
Soberania. La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los
Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacion entre los mismos, es

prohibida.

Derivado de lo anterior, la soberania delegada en los 6rganos de poder ejecutivo,
legislativo y judicial, es para el ejercicio de la soberania de los pueblos. Un érgano

especialisimo es la Corte de Constitucionalidad, o6rgano de interpretacion juridica de
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las normas constitucionales, creado para la defensa de orden constitucional, creado por

la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 268.
Funcién esencial de la Corte de Constitucionalidad. La Corte de Constitucionalidad es
un tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcién esencial es la defensa del
orden constitucional; actia como tribunal colegiado con independencia de los demas
organismos del Estado y ejerce funciones especificas que le asigna la Constituciéon y la

ley de la materia...

Este 6rgano de justicia privativa especialisima de rango constitucional, se ha
pronunciado con relacion al Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo

en los siguientes términos:

‘La Corte de Constitucionalidad, con base en lo anteriormente considerado y en lo
establecido en los Articulos citados y 268, 272 inciso e) de la Constitucién Politica de la
Republica y 175, 176, 177 y 183 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, se pronuncia en los términos expuestos y opina: el contenido de las
normas del Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo, sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, no contradice la Constitucién Politica de

”

la Republica....”.
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Derivado de lo anterior quedé asentada la legalidad del Convenio 169 en el
ordenamiento interno de Guatemala, no obstante lo que no se logra, hasta el momento

es la eficacia de mecanismos como la Consulta Popular, contenida en su normativa.

Las consultas populares, se realizan en el ambito rural municipal, en virtud de lo cual el
estudio debe abordar el tema de la autonomia municipal, la cual esta contemplada en el

ordenamiento constitucional.

Respecto a la autonomia Municipal, la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala regula: Articulo 253. Autonomia Municipal. Los municipios de la Republica

de Guatemala, son instituciones auténomas.

Entre otras funciones les corresponde:

a) Elegir a sus propias autoridades;

b) Obtener y disponer de sus recursos; y

c) Atender los servicios publicos locales, el ordenamiento territorial de su jurisdiccion y

el cumplimiento de sus fines propios.

Las luchas por la defensa de nuestras tierras, territorio y bienes naturales —como el
agua, bosgues, montafias— son consideradas como actos de desestabilizacion y
terrorismo, lo que conlleva a la implementacion de amenazas, persecucion, represion,
encarcelamiento de nuestros lideres y lideresas comunitarias, criminalizando nuestras

luchas.
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El Estado de Guatemala ejecuté entre 2010 y 2014 cuatro estados de prevencion y
estados de sitio como medidas de militarizacién en nuestros territorios, lo que ha dado
cabida a arbitrariedades, tales como desalojos forzados de comunidades, asesinatos a
civiles y defensores de derechos humanos, violaciones sexuales a mujeres indigenas
en comunidades q’eqchi’, kaqgchikel, xinka y g’anjob’al. Dichos actos atentan contra
nuestros derechos fundamentales individuales y colectivos, como la vida, la dignidad

humana, la libertad, libre asociacién, la seguridad, la justicia y la paz.

De 2004 a 2014 se han contabilizado mas de 80 consultas comunitarias en las que se
ha conocido la opinién de los pueblos. En estas consultas —fundamentadas legalmente
en el Convenio 169 de la OIT y en el Cédigo Municipal— no se aprob6 ni autorizé la
explotacion de los bienes naturales en los territorios de los consultados. Estas consuitas
se han desarrollado a través de distintas modalidades; algunas, a mano alzada, con la
participacién de la mayoria de la poblacién; otras, por votacion en papeletas,
participando Unicamente las personas que se encuentran inscritas en el patrén
electoral. No obstante, segun estadisticas del Ministerio de Energia y Minas (MEM), al 2
de abril de 2014 existia un total de 65 licencias de exploracién minera, asi como un total
de 280 licencias de explotacion. A ello cabe sumar un total de 448 solicitudes de

licencia de exploracién y 138 de explotacion en tramite.

Paises como Colombia, Pert, México, Argentina, Chile, Ecuador, Brasil y Bolivia, por
mencionar algunos, viven sus propios procesos de conflictividad derivados del derecho
de consulta previa, regulado en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del

Trabajo.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Guatemala es un pais con alta conflictividad social, derivada de la constante pugna de
poder entre los distintos sectores, conflictividad que suele ser ciclica y constante
histéricamente. Las comunidades como medio democratico de manifestar su rechazo a
estos proyectos impulsados desde el gobierno central, han hecho consultas populares,
las cuales no son respetadas por las empresas ni por las autoridades del gobierno
central, lo cual es causa constante de enfrentamientos y otros actos de violencia que
incluso ha llegado a cobrar vidas humanas.

Las consultas populares han sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte de
Constitucionalidad, el érgano supremo en cuanto a interpretacion de las normas
constitucionales, no obstante sus fallos no se han pronunciado en un solo sentido en

cuanto a la legalidad y eficacia de las mismas, lo cual abona mas a la conflictividad.

Lo que se recomienda es que se reduzca la conflictividad derivada de la lucha de los
pueblos por la defensa del territorio, para tratar de contener los proyectos que dafian el
ecosistema al desarrollar actividades, como la extraccion minera y las hidroeléctricas.

El Estado de Guatemala debera buscar que el derecho sea democratico y exista
certeza juridica con un respeto estricto hacia los derechos humanos, asimismo este
estudio desea aportar a la construccion de ese Estado de derecho democratico, a
través de realizar un analisis juridico que determine la legalidad y eficacia de las
consultas populares, realizadas por los pueblos en defensa de su territorio,
profundizando en la determinacién de mecanismos para la incorporacion de las normas
que sobre las consultas populares contiene el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.
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