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INTRODUCCION

los ciudadanos como de su propio Estado.

La Constitucién, al igual que todo, tiene un origen, muchas veces, se ve como algo
que siempre ha existido, pero, detrds de cada Constitucion existe una lucha por
parte de un grupo de personas que querian una mejor condicion de vida y el
respeto a sué derechos, que en un principio eran inexistentes. Hasta que naci6 la
primera Constitucion. Aunque esta no era perfecta, marca el parametro para ir
mejorando y evolucionando hasta convertirse en las Constituciones actuales que

hoy en dia regulan los paises del mundo.

Para analizar en conjunto, la presente tesis, en primer lugar, se estudiara la forma
de establecimiento y reforma de la Constituciéon desde sus origenes hasta la
actualidad y como ha evolucionado el método de reforma. También se abarcaran

temas de suma importancia como el poder constituyente y el poder constituido.

Entendiéndase el poder constituyente como el poder que tiene el pueblo para
darse una organizacién politica y un ordenamiento juridico y el poder constituido
consistiia en aquellos poderes del Estado creados a partir del poder

constituyente, es decir, los poderes Legislativo, Ejecutivo v Judicial.

Asimismo, encontraremos los términos poder constituyente originario y poder
constituyente derivado. El originario es aquel emanado del propio pueblo, que se
da en el momento de crear su propia Constitucion y el derivado se encuentra
establecido en la misma Constitucion, permitiéndole reformar la misma
Constitucion, aunque dejando en claro ciertas caracteristicas y procedimientos que

se deben de seguir.

Todo este procedimiento de creacion, establecimiento y reforma de la Constitucion
resulta de suma importancia, en especial, porque serfa la base de cualquier

reforma que se pretenda sugerir.



poblacion en el momento de su aplicacion y es por ello que las personas utilizan

ambos conceptos de manera indistinta™.

El eje central de la tesis se divide en tres temas de suma importancia, por un lado,
encontramos el plebiscito, el referéndum constitucional y, por ultimo, pero, no
menos importante, las consultas populares; e intentara probar o rechazar la

hipotesis planteada.

Los tres términos tienen en comun que son métodos democraticos de participacion
ciudadana, en la cual el pueblo decide sobre determinados temas. Cada una de
las figuras es utilizada para diferentes fines, con diferentes actores y tiene diversos

propésitos.

El plebiscito, por ejemplo, es una forma en la cual los poderes publicos someten a
consideracion del pueblo determinados temas de interés nacional, en la cual se
requiere la participacion ciudadana. De tal manera que el Estado, como tal, debe
de dar participacién a la poblacién para que adopte o ratifigue una decisién
politica. Hay que poner un especial énfasis en cuanto al tema gue trata. Los temas
son inminentemente politicos.

Por otro lado, encontramos a las consultas populares, que también es llamado
procedimiento consultivo, y es una forma de participacion ciudadana, por medio de
la cual se le pregunta a la poblacién sobre determinados temas. Se puede decir

que la consulta popular es el género, y el plebiscito y el referéndum es la especie.

Se dice esto porque segin la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
en su articulo 173, nos habla de las consultas populares en general, y si vemos
mas alla el tema del plebiscito y las reformas constitucionales, nos vuelven a situar

en el articulo 173 Constitucional.



ambientales que se han venido desarroilando. Muchos de estos proyectos han

iniciado actividades, pidiendo las licencias y permisos correspondientes, pero no
han realizado consultas populares o también llamadas consultas previas a sus
pobladores, con el afan de saber qué opinan de los proyectos y si estan a favor o
en contra de los mismos. Por ejemplo, en La Puya, los pobladores se han situado
desde hace varios afios en el camino, impidiendo el paso de las personas y

maquinarias.

La problematica actual en torno a las consultas populares es que aln no existe
una ley o reglamento que regule el tema de las consultas populares. Existe una
evidente laguna legal, en la cual no se sabe qué procedimiento seguir, a quién se

le debe dar participacion, si el resultado es vinculante o no, entre otros.

Y, por ultimo, peroc no menos importante, encontramos el referéndum
constitucional, esta es una forma de participacién ciudadana por medio de la cual
se busca reformar la Constitucion. Por lo que existe un procedimiento para poder
realizar estas reformas, pero, a pesar de existir, también tiene lagunas legales que

impiden tener un proceso uniforme.

A la fecha se han hecho un par de reformas a la Constitucion, una reforma fue
efectuada en 1993; primero se dio lectura de la iniciativa en e! pleno del Congreso,
y no fue remitida a ninguna comision, acto seguido se apegaron a lo que establece
la Ley Organica del Organismo Legislativo. Después de ser aprobadas, se creé un
acuerdo Legislativo y se ordend publicar en el Diario Oficial y ademas se ordend al

Tribunal Supremo Electoral que se convocara a consulta popular.

En 1998, se presentaron nuevas reformas a la Constitucion, estas fueron
conocidas en primera instancia por el Pleno del Congreso, pero, a diferencia de la
anterior, se decidi® mandarla a una comisién de Legislacion y puntos
Constitucionales del Organismo Legislativo. La comision presentd un dictamen

favorable, casi un afio después. Las lecturas correspondientes en el pleno del
i



Congreso fueron realizadas. Acto seguido, se siguié con un procedimiento si
se cred un Acuerdo Legislativo, el cual fue publicado en el Diario Oficial
finalmente, se faculté al presidente para que acudiera ante el Tribunal Supremo

Electoral para solicitar se hiciera la consulta popular correspondiente.

Como se puede observar el procedimiento no esta claramente definido, ya que
para ambas reformas se usaron procedimientos diferentes, pero también tienen

ciertas similitudes.

A lo largo de los afios, a Corte de Constitucionalidad ha insistido en la creacion de
una normativa que regule el tema de las consultas populares, pero esto aln no se
ha materializado. Seria de considerar si es posible que en el momento que se cree
esta normativa regule el tema de las consultas, también se regulen otros temas
que tienen relacién, para aprovechar que todo quede en un mismo cuerpo legal y
asi evitar estar saltando de articulo en articulo y de ley en ley, para poder sequir

un procedimiento.

La presente tesis tiene por objeto adentrarnos en el estudio de estos tres temas,
asi como la importancia, similitudes, diferencias y la relevancia que tiene para
nuestra sociedad, tomando en cuenta la realidad nacional.




CAPITULO 1

1. Establecimiento y reforma de la Constitucion

El establecimiento y reforma de la Constitucién es la base de todo analisis profundo
que se quiera hacer con respecto a las constituciones y los diferentes métodos de

reformas constitucionales que se encuentran vigentes hoy en dia.

El presente capitulo versa sobre la forma de establecimiento y reforma de las
constituciones, asi como el tema del poder constituyente originario y derivado. Otro
tema crucial para hacer el anlisis de la presente tesis es el procedimiento para
establecer una Constitucion, y la distincidn entre el procedimiento monarquico y el
democratico, que es el usado actualmente en la mayoria de paises.

1.1 Esfablecimiento y reforma de la Constitucion

Para abordar este primer capitulo, se tendra que remontar al principio de como se
origina una Constitucién. Siempre que se ve en retrospectiva el tema constitucional
se da por sentado que la Constitucion ya existe y solo analizamos como se reforma

y si es procedente.

La nomativa primaria es la Constitucion, y es originada por la soberania que el
pueblo posee. Este ultimo determina la estructura juridica, fundante y basica, de

conformidad con lo que la mayoria de la poblacidn cree conveniente.

Baduel (2009:15), citado por Xitumul de Paz, escribid:

Poder constituyente a la voluntad originana, soberana, suprema y
directa que tiene un pueblo para constituir un Eslado, déandole una
personalidad juridica al mismo y darse la organizacion juridica y politica que

mas le convenga.



Rondén Nucete (2000:15) sefiala que “la organizacion de un Estado el
determinada en un conjunto por reglas, expresas o tacitas. Es en ese compiey

normativo, a lo que la doctrina lama como Constitucion”.

La aparicion de las primeras Constituciones se dio como resultado de movimientos
revolucionarios, que buscaban la libertad o en su efecto reestableceria. Hoy en dia
la mayorfa de las Constituciones son escritas.

Para explicar el nacimiento de una Constitucion la doctrina utiliza la nocidn del poder
constituyente, para lo cual citaremos a Sanchez Viamonte (2010:510), quien indica
que el poder constituyente es la capacidad del pueblo para darse por su propia

voluntad, una organizacion politica y un ordenamiento juridico.

Para Sanchez Viamonte (2010:510) citado por Garcia Toma:

La existencia de un Estado es el resultado de una obra constituyente, lo cual
necesita la interrelacion de tres elementos: el acto constituyente, poder constituyente

y la Constitucion.

El primer término importante en este capitulo es el acto constituyente, el cual, segun
Sanchez Viamonte (2010:512) citado por Garcia Toma, es un conjunto de hechos
stibitos por medio de ios cuales se manifiestan la voluntad politica de constituir y

estructurar una sociedad.

Para que se dé un acto constituyente, se requieren 3 notas esenciales: un territorio
ocupado por un grupo de personas, la voluntad de constituir un Estado y la

realizacion de cierta manifestacion que lleva a forjar ciertas instituciones.

Para que el acto constituyente sea legitimo, se requiere un clima civilizado, con
normalidad institucional, con independencia, libre de coacciones, presiones o

violencia de cualquier tipo.



El poder constituyente, segin el Diccionario de la Real Academia Espariola, es

que corresponde a la soberania popular para organizarse, dictando y reformand

sus Constituciones”.

Sanchez Viamonte, citado por Linares Quintana, escribio:

El poder constituyente es la soberania originaria, extraordinaria, suprema y
directa en cuyo ejercicio la sociedad politica se identifica con el Estado, para darle
nacimiento y personalidad, y para crearle sus drganos de expresion necesaria y

continda.

Para Néstor Pedro Sagliés (2010:504), citado por Garcia Toma, el poder
constituyente “alude tanio a la facultad o aptitud para establecer una Constfitucion
como el érgano que ejerce esa facultad”.

Por dltimo, encontramos el término Constitucion por el autor Garcia Toma
(2010:504) como el “conjunto de principios, valores y normas que describen y

regulan la organizacion politica y el orden juridico de la sociedad politica”.

De la primera Constitucion creada, emana un orden juridico eficaz, y de esta
eficacia fue su punto de partida. Esta primera Constitucion establece los primeros

6rganos del Estado, su funcionamiento, procedimientos, etc.

De una manera mas sintetizada se refiere el Dr. Castro Patifio (2008: 120) a los 3

conceptos anteriores al indicar:

Asimismo, no son iguales los conceplos de acto constituyente, poder
constituyente y constitucion (sic): el primero se refiere a hechos en los cuales se
manifiesta la voluntad politica del pueblo; el segundo a la capacidad del pueblo para
darse una organizacion politica y un ordenamiento juridico determinado; y, el ultimo,
es la voluntad juridica en que fa voluntad politica del pueblo se convierte al adquirir

caracter normativo.



De tal manera que el pueblo es el mismo sujeto constituyente, y se otorga
mismo una Constitucion. El cual es originario, inicial, fundador, exiraordinari
temporal, supremos y popular (Bandieri Bianco, 2014).

El poder constituyente esta ligado con el reconocimiento de la soberania del pueblo,

asi como los derechos fundamentales que ostenta para poder culminar tan ardua

tarea.

El poder constituyente consiste en aquella capacidad de crear el Estado y dotario de

una organizacion, asimismo, tiene ciertas caracteristicas particulares:

a)

b)

Originario: porque su existencia no deriva de ninglin otro 6rgano o poder,
porque simplemente no existia con anterioridad.

Tiene cierto caracter extraordinario porque es creador y supremo. Se dice
que es creador porque tiene la capacidad de crear una organizacion politica
y un orden juridico. En pocas palabras propicia el fundamento o base del
sistema politico, econdémico y social. En tanto que por supremo se entiende
que no existe ninguna autoridad por encima del poder constituyente y que
tampoco esta sometida a ninguna norma (Bandieri Blanco, 2014).

Unitario: tiene la capacidad de actuar como un todo. Para otros autores no es
unitaria sino mltiple, tal es el caso de Sanchez Vi amonte quien indica que
es el resultado de diversas expresiones de voluntad constituyente.
Permanente: porque existe siempre desde el momento que se produce la

primera manifestacion de vida del Estado. No desaparece con su ejercicio.

Segun Ronddn Nucete (2000: 25) la actividad del poder constituyente se manifiesta

de dos formas:

a)

b)

En forma expresa: se puede fijar en un tiempo historico y en la que el poder
constituyente obra conscientemente a través de un organo.

En forma difusa: en este caso no tiene lugar en un momento concreto, sino
en un iargo y continuo proceso que refleja los cambios de la vida de la
sociedad. Por medio de la jurisprudencia, costumbres y usos.

4




Los inicios del pueblo de darse una Constituciéon a si misma no fueron facilment
aceptados. Cuando por fin esta ya existia, se dio la necesidad de distinguir entre
poder constituyente, poder constituido y poder revisor.

Para el autor Fix Zamudio existen varias diferencias entre el poder constituyente y el

poder constituido por lo que escribié al respecto:

a) De naturaleza: el poder constituyente es en cuanto a su naturaleza
poder creador y los poderes constituidos son creados; b) cronoldgica: el
poder constituyente es anterior y los constituidos son posteriores; ©)
Funcional: el poder constituyente tiene por tarea hacer la constitucion v los

poderes constituidos gobemar”.

Como sefiala Rondon Nucete (2000: 74) la Constitucién no es obra del poder
constituido, sino del poder constituyente. La docirina sobre la distincién entre poder
constituyente y poder constituido fue formulado por primera vez durante la
Revolucion Francesa.

El poder constituido no puede existir antes que ella, por lo que no le puede dar
origen. La Constitucién, en primer plano, proviene de un poder superior, que esta
por encima de los propios dérganos del Estado. El poder constifuyente dicta las
normas fundamentales y el poder de reforma.

Este poder Constituyente a su vez puede ser poder constituyente originario y
derivado. Cuando se habla de establecimiento de la constitucién se refiere a la
actividad que cumple el poder constituyente originario y en caso de reforma

constitucional es obra del poder constituyente derivado.

Como dice Friedrich citado por Ferrando Badia (1992: 109) con respecto al Poder
constituyente: “Una vez ejercido no desaparece del escenario politico, que continGia
siempre latente en el seno de la sociedad politica en cuestion y nunca pierde la
potencialidad de volver a actuar”.



11.1 Poder constituyente originario

aceptacion universal,

Segun el Abogado Argentino Carlos D. Lugue “El Poder Constituyente es originario
cuando se ejerce en la etapa fundacional del estado, para darle nacimiento y
estructura; a su vez el Poder Constituyente es derivado cuando se ejerce para

reformar la constitucion”.

También es llamado fundacional ya que es el que crea la Constitucién y una vez
concluye con su propdsito desaparece. Pero como necesita una constante
retroalimentacion deja conformada las bases para la creacion de un érgano que se
encargue de estd actualizando la constitucion — que seria el érgano que se

encargue de reformar la constitucion-.

El poder constituyente originario segin Garcia Toma (2010: 510) “es una facultad
de accion que deriva del atributo fnsito de una colectividad o de algunas personas
en nombre de ella, de proveerse de manera autonoma una organizacién politico-
juridica a través del dictado de una Constitucion, la cual deviene en norma
fundamental”.

El poder originario también es llamado primario, y pertenece completamente al
pueblo quien ejerce el poder de manera directa o por medio de sus representantes
conforme a sus procedimientos democraticos. Crean su propia organizacidn

juridico-politica y garantias de proteccion.

Corresponde a quien ejerce fa soberania, quien puede abolir el orden antiguo y
crear uno nuevo. Basicamente concieme a quien encama la idea de derecho

dominante en un momento dado y su titular puede ser:

a. El pueblo: cuando el mismo expresa su idea de derecho, esto se da mas que

todo en paises democraticos.



b. Un grupo: cuando un grupo determinado de personas expresan su idef
derecho, y es aceptada mas o menos en forma general. Esto se da mas

todo en palses con dictaduras militares y en general en oligarquias.

¢. Una persona: esto se centra en una persona, como un jefe religioso, politico
o militar, se da mas que todo en momentos de crisis nacional (Rondon
Nucete: 2000: 109)

Garcia Toma (2010: 520) nos indica que las caracteristicas del poder constituyente
 originario son: la inicialidad, la autonomia, la incondicionalidad, ia inmanencia yla
temporalidad.

a. Inicialidad: consiste en la que la voluntad politico-juridica constitutiva no tiene
presencia de ningun otro poder, tampoco de ninguna otra norma juridica en
razon de que no existe, por tanto, ninguna otra organizacion ejerce Ia

funcion que este desempefia.

b. Autonomia: Ningun individuo o grupo puede ejercer el poder constituyente
originario y tampoco substituirlo.

¢. Incondicionalidad: significa que el ejerciente del poder constituyente
originario puede pronunciarse libremente en cuanto a las modalidades y
contenidos, ya que solo el esti filado para establecer los parametros y

procedimientos.

d. Inmanencia: consiste en aquel afributo de crear o recrear la estructura y
organizacioén politica de un Estado naciente o reconstruido, mediante la
Constitucion.

e. Temporalidad: se dice esto porque dicho poder solo es para un fin
determinado y un lapso breve, que en este caso es formular un texio

funhdamental.

Los elementos del poder constituyente originario son: la voluntad politica y la
efectividad, segun Garcia Toma (2010: 510).

Entendiéndose la voluntad politica como una accion dotada de fuerza,

potencia o energia para crear un Esiado, para lo cual se establece un orden
7



de obediencia interna y de respeto externo.

Para Garcia Toma (2010: 512) el poder constituyente originario puede ser
clasificado como:

a. Intemno: este tipo de poder se presenta cuando el establecimiento de un texto
constitucional es producto de la energia politico-social proveniente de los
miembros del naciente o reestructurado Estado, como por ejemplo Espafia
(1978), Brasil (1988}, entre otros.

b. Extemo: en este caso el establecimiento de un texto constitucional es de la
energla politico-social proveniente de un Estado distinto al que lo acepta o
recibe como suyo. Y puede gestarse por accion directa o bajo influencia no

resistible.

Entre los ejemplos de accién directa extema encontramos a Canada, quien
en el siglo XVl Francia tenia una colonia en Quebec, pero a través del
Tratado de Paris suscrito en 1763, el Rey Jorge lll de Ingiaterra consolida la
conquista de Canada y el 20 el marzo de 1867 el Parlamento Britanico
mediante el Acta de Constitucion de la América Britanica del Norte establece
la Confederacién Canadiense.

Jamaica: esta era una isla descubierta por Cristobal Colon, pero que fue
conquistada por Inglaterra. En 1962 el Parlamento inglés por medio de la
Comunidad Britanica de Jamaica le confiere autonomia politica y dicta una

Constitucion.

Bosnia Herzegovina: estaba integrada por personas croaia-musulmana y
serbio-boshias, pero decidieron constituir una organizacién independiente del
Estado Serbio, pero tras la declaracion de Dayton, que se dio en Ohio,
Estados Unidos, en 1995, la Organizacién de las Naciones Unidas aprueba

una Constitucion Provisional.

a. Monocratico o unipersonal: en este caso el poder constituyente originario

radica en una sola persona. Como, por ejemplo: Ménaco en 1308 la familia
8



un pequefio periodo de tiempo. La actual Constitucion es de 1962 y en

misma se establece lo referente al principado de Mdnaco.

Kuwait: en 1576 se formé una comunidad politica ubicada en el noreste de la
peninsula arabiga y el noroeste del Golfo Pérsico; para 1961 alcanza su
independencia politica, reconociéndose como familia monarquica a la casa
real de Al Sabah y para 1962 se dicta la primera Constitucion fundacional de

Kuwait.

b. Policratico o mltiple: se caracteriza por el hecho politico de que quien ejerce
el poder consiituyente originario estd establecido por una pluralidad de
personas. Por ejemplo: para los casos de una Asamblea o Congreso de
origen popular encontramos a Estados Unidos y Colombia. Aquellos casos
que surgen de un partido politico, movimiento revolucionario o institucion
militar encontramos al Partido Comunista de Cuba.

En cuanto a este poder originario, hay quienes sostienen que el Estado puede

estructurarse y organizarse sin sujeciones ni limitaciones de ningun tipo.

Estos limites impuestos, no son netamente juridicos, pero existen en base a
una realidad social. Para Siéyes si bien el poder provenia de arriba, la

legitimidad se encontraba abajo.

Por su parte para Armagnague (1996: 101) indicéd que existen ciertos limites
extrajuridicos de caracter absoluto y que no pueden ser superados por el

legislador constituyente:

1) Ideologicos: el conjunto de valores, creencias, postulados que surgen de
la ideologia predominante en oportunidad de actuar el poder
constituyente. Como por ejemplo valores, ideas, efc, vigentes en casa
sociedad.

2) Estructurales o materiales: es el conjunto de condiciones que conforman

la infraestructura social.



Las Constituciones originarias siempre son validas, pero las que poseef§
legitimidad son mas estables, ya que son plenamente aceptadas por [
sociedad.

Nestor Pedro Sagiies (2010: 516) citado por Garcia Toma afirma que las

actividades del poder constituyente originario se concretan en lo siguiente:

1) Imposicion de una Constifucion: se refiere a la instituir una determinada

forma de estructuracion y organizacion de la sociedad politica.

2) Cambio de una Constitucion: se refiere a la sustitucion de un texto
fundamental por otro.

3) Inaplicacion de una Constitucion: se refiere a la suspension o no vigencia
temporal de la totalidad o parte del texto constitucional. Se produce
cuando el mismo texto constitucional originario lo establece o cuando por
una accién revolucionaria se impone parcial o totalmente los alcances de

un documento constitutivo sobre el texto de la Constitucion.

4) Extincion de una constitucion: se refiere a la desaparicion total o definitiva
de un texto fundamental, y puede producirse cuando el propio texto

constitucional establece una fecha o circunstancia precisa.

Garcia Toma (2010: 521) nos indica que “el poder constituyente originario se
justifica por si mismo, su potestad es prejuridica y suprema frente al derecho.
(...) Dicho poder es intocable e inmutable, esta potestad es unitaria, indivisible y

no susceptible de enajenacion, absorcion o consuncion”.

El poder constituyente originario segin este autor es una idea extrajuridica, pues
esta mas alla de toda competencia, y no es creada ni tampoco esta regulada por
el derecho.

1.1.2. Poder Constituyente derivado

Segun Jaime Araujo (1996: 101) el poder constituyente derivado “es aquel poder
de reforma constitucional formal, es un poder integrado a un cuerpo existente y
obra gracias a la Constitucion y que por lo mismo es un cuerpo constituido, no

constituye, delegado, no originario”.
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juridicos. La modalidad se encuentra determinada en la misma Constitucion, de
tal manera que exista una armonia perfecta. Para que se pueda llevar a cabo le
dan una facultad extraordinaria a un érgano estatal y que este destinada a
promover la revision y enmienda del texto establecido por el poder constituyente

originario. Implica un conjunto de solemnidades.

Garcia Toma (2010: 532) nos proporciona su definicion personal del poder de
reforma constitucional:

Consiste en aquella actividad dirigida a modificar parciaimente una
Constitucion escrita y rigida, utilizandose para el efecto un procedimiento especial
juridicamente preestablecido. Se trata de una competencia extraordinaria o
excepcional, por cuanto se encuentra indicada por el propio ordenamiento
constitucional, a efecto de conseguir una modificacion o redistribucion de las demas

competencias ordinarias del Estado.

En cuanto a la naturaleza del poder constituyente derivado, es valido asignarle
una esencia constituyente porque, aunque se actiia en instancia de revisién o
enmienda, esta asume una voluntad de adicionar, suprimir, modificar o sustituir

formalmente determinadas normas o contenidos de la Constitucion.

Para Garcia Toma (2010. 534) las caracteristicas del poder constituyente

derivado son: la legitimacion, limitacién y ia eficacia.

a) Legitimacion: La facultad de accionar deriva de la misma Constitucion que

habra de reformarse.

b) Limitacion: este poder se encuentra subordinado al orden establecido en

cuanto a su actuacion.

c) Eficacia: con esta caracteristica se refiere que el accionar del poder
constituyente derivado debe de ser armonioso con el texto constitucional y la
realidad politica social.

11



posibilidad de hacerlo con la anuencia de este.

Para Armagnague (1996- 101) existen ciertos limites juridicos, sin dejar de lado
las extrajuridicas detalladas previamente, es fimitado en el sentido de que esta
sujeto a ciertas condiciones y prohibiciones relativas a la reforma del texto

constitucional. Estos limites son:

a) Procesales: son diferentes reglas que conforman el procedimiento para
que funciones el poder constituyente, por ejemplo: el quorum, plazos,

mayoria para votar, etc.

b) Sustanciales: esta constituido por limitaciones de contenido y que

aspiran a orientar la tarea del poder constituyente y a su vez pueden ser:
a. Expresos: las denominadas clausulas pétreas o inmodificables.

b. Tacitos: o implicitos que serian también contenidos pétreos
ireformables por una presunta afectacion del espiritu de la
Constitucion.

¢) Pactos preconstituyentes: como son los pactos federales, que en ciertas
ocasiones limitan el poder constituyente de un pais, tal es el gjemplo de
Argentina cuando limitaron el poder constituyente en 1853 en cuanto al
establecimiento de la forma de Estado.

Este tipo de poder puede estar limitade por algin tipo de control, que verifique si
las limitaciones explicadas anteriormente han sido respetadas o no. En otras
palabras, si se efectGan enmiendas o reformas en algun articulo que la misma
Constitucion sefiala que es pétrea, es susceptible de ser descalificada mediante

alguna técnica de control.

Para efeciuar una reforma vélida de la Constitucion se debe de guardar la forma

preestablecida y respetar los parametros de revision que la misma establece.
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que sean diferentes a los procedimientos de reforma para leyes ordinarias,

puede decir que los mismos no fienen limitaciones.

Los procedimientos para establecer y modificar una constitucion varian de
acuerdo con la estructura de cada Estado.

1.2. Procedimiento para establecer una Constitucion

Como se dio anteriormente, no existe un procedimiento universal, ya que,
dependiendo de pais en pais, el procedimiento va a variar.

El proceso constituyente se ha derivado de grandes oleadas ideoldgicas,
revolucionarias, flagelaciones bélicas. Dicho proceso consta de cinco etapas segin
la percepcion de Garcia Toma (2010: 525) ™

a) Primera etapa: se gesta a partir del siglo VIl debido a las ideas liberales
contra las monarquias absolutas, por lo que a partir de estas se reconocen
derechos civiles y politicos.

b) Segunda etapa: esta etapa se da a raiz de las revoluciones de caracter
social y nacionalistas de Europa Occidental y Central. Su influencia en el
futuro se extenderia hasta Ameérica Latina.

¢) Tercera etapa: dicho proceso se gesta después de la conclusion de la
Primera Guerra Mundial con la victoria de las fuerzas aliadas. Lo cual
provoca la caida de ciertos imperios centrales y la posibilidad de la creacion
de nuevos Estados en Europa Central y Oriental, ademas que ya se
comenzaba a dar el reconocimiento de ciertos derechos sociales.

d) Cuarta etapa: este se gesta a raiz de la conclusién de la Segunda Guerra
Mundial, también con la victoria de las Fuerzas Aliadas, la cual suscita la

lucha abierta entra las ideas democraticas y el auge del marxismo.
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factores importantes.

Para Argmanague (1996:100) la creacién popular de la Constitucion puede

ser de dos maneras:

a. Creacion representativa: ya sea por medio de la democracia indirecta,
por un organo especial —como la convencion constituyente- como es
el caso argentino o por el un érgano permanente y comun como se
produce en paises con constitucion flexible como Inglaterra o bien se
puede dar por un parlamento o congreso que tiene a su cargo la
funcién constituyente.

b. Creacion popular: por medio de la democracia semidirecta, mediante
un referéndum “ante legem” o consuitivo o bien por un refereum “post
Legem” o ratificatorio. También puede ser por una combinacién de
ambos procedimientos por la sancidn del parlamento mas referéndum

0 sancion de la convencidn mas referendum.

Segun los autores Pereira-Orozco y Richter (2013: 144) atendiendo al origen de

las Constituciones o la forma de su establecimiento estas pueden ser:

a)

b)

Constituciones otorgadas: (o también cartas) aquellas que resultan de
una concesion graciosa del monarca a favor de sus subditos, en virtud de
la cual aquel se desprende voluntariamente de todos o parte de sus
poderes absolutos para consignarlos en una ley, a la que consiente
también en someterse. Basicamente son documentos en los cuales ef
Rey concede al pueblo ciertas libertades. Quien gobiema la concede
unilateralmente.

Constituciones pactadas: son las que nacen de un contrato celebrado
entre el rey y el pueblo, como portadores de dos voluntades tenidas
como equivalentes. Se produce un pacto entre el Rey y el pueblo, y
encierra una decision bilateral entre gobernantes y gobemados.
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constituyente. Son documentos juridicos solemnes, que limitan [3%
atribuciones del poder pudblico y que garantiza ciertas libertades para el
individuo. En este caso la decision unilateral le corresponde al pueblo

quien tiene la soberania popular.

En resumen, estos procedimientos pueden catalogarse en 2 grupos los
procedimientos monarquicos y los procedimientos democraticos. Los primeros ya

son casi cosa del pasado, ya que las monarquias absolutas poco a poco han
desaparecido.

1.2.1. Procedimiento monarquico

Son aquellos utilizados por las monarquias absolutas, cuando estas estan en
proceso de transformarse en monarquias constitucionales y acceden por tanto a

dotar de una constitucion a su pueblo (Naranjo, 1997).

Cuando se dan las monarquias, el monarca es el duefio del poder constituyente, el

cual detentaba usualmente una persona que oprimia a sus habitantes.

Esta se reviste de dos modalidades:

a) La carta otorgada: segin la concepcion de Naranjo (1997:364) “es el

medio por el cual un Rey absoluto consciente en reglamentar el ejercicio
de su propio poder mediante el olorgamiento de una Constitucion a su
pueblo™.
Tiene las siguientes caracteristicas: a) tiene un caracter de
superlegalidad; b) estas constituciones no son la expresion del poder
nacional, pero pueden representar el acuerdo entre la corona y el
acuerdo legislativo o parlameniario; ¢) generalmente no prevee un
método de revision, pero establecia que podia ser revisada como
consecuencia de un acuerdo entre el Rey y las camaras legislativas
(Naranjo, 1997).
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Estas cartas no son otorgadas por la libre voluntad de los reyes, [
porque las circunstancias politicas lo obligan a hacerlo. Ejemplo: |3
Francia de 1814, promulgada por Luis XVIII, Italia por el Rey Carld
Alberto de 1848.

El pacto: Naranjo (1997:364) nos indica que este se concilia mas con los
procedimientos democraticos y consiste en una especie de contrato
entre el monarca y los subditos, a traves de la libre representacion de
estos. Estos casos se dan generalmente por imposicion que se le hace
al monarca por medio de una revolucion.

Ejemplo: en 1830 la Camara de diputados de Francia obligo a Luis
Felipe de Orleans a presentar juramento a la nueva carta constitucional,
antes de subir al trono.

a. La carta magna de 1215: esta suele ser el modelo y origen de las

modernas constituciones liberales. Fue un acuerdo enfre Juan sin
tierra y los Barones del reino.
Esta carta data del 15 de junio de 1215 emitida por Juan sin tierra a
raiz de ciertas presiones provocadas por sefiores temporales y
espirtuales. Por primera vez se reconocian ciertos derechos a
ofras personas aparte del Rey, pero era solamente para los nobles.
Por primera vez se habld del Habeas corpus, la libre circulacion, la
libertad de contraer nupcias, entre otros. Fue creada con el objeto
de tutelar los derechos de las personas aristécratas de esa época,
a pesar de que solo se aplicd a un namero determinado de
personas, esta represento un simbolo de lo derechos personales
frente al poder absoluto.

b. Peticion de derechos: en el siglo XVI, se dio una pugna entre el
parlamento y el Rey Carlos |, la cual culmino en 1628 por la
imposicién al Rey de un pacto que se denomind peticion de
derechos, en la que se fijaron limites especificos entre los poderes
del Rey y el poder de la ley.

Se restauraron derecho y libertades que el parlamento consideraba

violados, entre ellos estaba que ningln inglés estaba obligado a
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pagar impuestos que el parlamento no hubiera aprobado
nadie podia ser detenido si no era por una orden judicial. E Rey '
Carlos 1 fue ejecutado en 1649 y se instauro un gobierno millo
encabezado por Oliverio Cromwell, el cual concluyé con el retorno
de la monarquia. En ese momento, fueron promulgados 2
documentos que fueron esenciales para ese momento agreement
of the people -1647-y instrument of govemment -1653-.

Y a finales del siglo XVIlI en Nueva Inglaterra que hoy en dia se
conoce como Estados Unidos, se dieron los textos constitucionales
de Maryland, Pennsylvania, Carolina del Norte, Connecticut, Rhode
Island, Massachusset y New Hampshire, quienes también
mostraban la influencia de los convenants, al filar que el poder
constituyente originario correspondia al pueblo.

c. Bill of rights: después de Carlos 1, le sucedié Carlos Il quien tuvo la
habilidad de poder convivir con el parlamento, pero su siguiente
sucesor Jacobo Il no lo supo manejar de la manera correcta por lo
que se vio en la necesidad de huir a Francia, quedando el trono
vacante el cual fue ocupado por Guillermo de Orange y Maria. Este
cambio represento la victoria del parlamento sobre la monarquia,
por lo que en 1689 el Parlamenio redactd un documento
constitucional basicos llamado bilf of rights con el objeto de limitar
aun mas los poderes del monarca y se consagré también el
derecho de peticién de los sibditos y la libre eleccion de los

miembros del parlamento.

Actualmente, se encuentran aun vigentes las monarquias constitucionales en las
cuales el monarca acepta trabajar junto con las instituciones democraticas
emanadas del cuerpo legal. El Rey sigue siendo el jefe de estado por voluntad del
pueblo, no por voluntad divina como era en la antigliedad, asimismo, el pueblo
posee soberania sobre el parlamento y sobre el primer ministro —el cual ha sido
elegido democraticamente por el pueblo-, un claro ejemplo de este caso es el Reino
Unido, el cual paso por las modalidades enunciadas anteriormente hasta convertirse
en el tipo de monarquia constitucional que es hoy en dia.
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una educacién esmerada, tanto universitaria como militar, lo cual provoca una mejor

actuacion en el ambito publico e internacional, facilitando las relaciones publicas,
tampoco pertenecen a ningun partido politico por lo que sus intereses estan

orientados hacia un desarrollo integral del pais.

La monarquia constitucional se puede dar de dos formas: por un lado, enconframos
la monarquia en la cual el Rey tiene poder de decision tanto el parlamento, el veto e
incluso convocar a elecciones. Por otro lado, encontramos una monarquia

meramente decorativa, en las cuales solo participa en ceremonias o bien en toma
de decisiones muy especiales y aisladas.

1.2.2. Procedimiento democratico

Por el siglo XVIIl, se plantearon diversas teorias respecio a los procedimientos de
establecer una Constitucién. Estos procedimientos fueron acogidos por los Estados
que adoptaron el sistema democratico liberal. Consiste en la intervencion del
pueblo, que es el titular del poder constituyente originario. Puede establecerse
mediante los procedimientos de la Asamblea Constituyente y excepcionalmente

puede establecerse mediante el referendo constitucional o del plebiscito.

Se entiende que el pueblo no puede ejercer su poder directamente, sino a través de
representantes, la doctrina modema sefiala que un dorgano representativo
constituyente tiene que ser convocado por un poder superior a €l. También lo podria
hacer un 6rgano estatal (Ronddn Nucete, 2000).

Como por ejemplo de esas Constituciones creadas por primera vez para un Estado
naciente encontramos Estados Unidos en 1787, Argelia en 1963 y Croacia en 1990,

entre otros.
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Segun Rondon Nucete (2000:41)

distintos nombres: congreso, asamblea o convencion.

a) El Congreso: es un érgano constituyente formado por representantes de
las entidades miembros de un Estado. Es un término derivado del
derecho intemacional que se usa para identificar las reuniones de
representantes de Estados soberanos.

Segln la Real Academia Espafiola, se entiende por Congreso “con
arreglo a algunas Constituciones de Espafia e Hispanoamérica, el

cuerpo legislativo compuesto de personas nombradas directamente por
los electores”.

b} La convencion: se frata de una Asamblea especialmente elegida para
elaborar o derogar una Constitucién y una vez concluido su cometido es
disuelto (Naranjo, 1997).

Basicamente consiste en un cuerpo representativo especial y
exclusivamente convocado para elaborar una Constitucion. Este puede
conformarse ya sea por eleccion o bien una parte por eleccion y la otra

por designacion.

Argmanague (1996: 118) define la convencién Constituyente como “el
organo unicameral, elegido en forma directa por el pueblo, quien no esta
obligado a fratar todos los puntos que establece el Congreso, y el
encargado de realizar las modificaciones o agregados a la Constitucion”.
Unos ejemplos de estas convenciones son: la Convencién
Constitucional de filadelfia en 1787 y la Asamblea Nacional de Francia
en 1789.

En Argentina, la convencion debe integrarse por representantes del

pueblo y dejando en manos del Congreso la proporcion respectiva, asf
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como que el Congreso debe determinar los puntos a modificar,
convencion se aparta de los puntos convenidos se suscitar
problema ya que la convencion no tiene el poder suficiente para dec
por si misma la necesidad de efectuar otras reformas.

La Asamblea Constituyente: Este es un érgano Constituyente formado
por representantes del pueblo (Rondén, 1997).

La Asamblea Constituyente segin Naranjo es una corporacion
especialmente integrada para elaborar un texto constitucional para un
Estado en formacion, para reemplazar una constitucion ya existente, o
para introducirle a las vigentes modificaciones sustanciales.

No se frata de una institucidn de caracter permanente, es transitoria y

sustancial, dura mientras cumple su cometido.

La Naturaleza juridica de las Asambleas Constituyentes es que es un
procedimiento extraconstitucional que solo se utiliza de manera
excepcional en las condiciones antes sefialadas. Por regla general las
constituciones son creadas a perpetuidad, lo que si consagra la mayor
parte de las veces es el procedimiento de su propia reforma.

La Asamblea Constituyente debe de convocarse cuando se haya
presentado una ruptura total del ordenamiento constitucional de un
Estado.

Como debe de convocarse: la convocatoria la debe de hacer el mismo
pueblo soberano. Pero usualmente es convocada por el gobiermno de
turno. Sus miembros deben ser elegidos por voto popular.

La Revista Teoria del Estado y Derecho Constitucional, consultada el 19
de junio del ano 2014, esiablece que el ejercicio de este poder
usualmente se da por un partamento el cual cumple una doble tarea, por
un lado, elabora la Constitucion y por el otro ejerce las funciones de
legislador ordinario.
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Senala Rondon Nucete (2000- 42) que cualesquiera de los or
constituyentes indicados anteriormente pueden actuar conforme a
esquemas de trabajo:

a. Centralizado: este se da cuando la discusion se centra en el debate
de un proyecto, cuyo origen puede ser variado, ya sea externo
cuando es otorgado por una persona 0 un grupo que puede o no ser
institucional, o interno cuando es otorgado por uno de los miembros
de la comision.

b. Semicentralizado: cuando la discusion se realiza sobre varios

proyectos que tienen diversos origenes.

c. Descentralizado: cuando la discusion tiene lugar en forma libre, no
existe un proyecto que sirva de base.

Para Guatemala se utiliza el primer esquema de trabajo, el centralizado, ya
que debe de existir un proyecto previo a que se haga la convocatoria y se
entre a conocer las reformas propuestas.

1.2.3. Formas de la democracia directa

A pesar que Guatemala es un pais representativo, es decir, que existe un grupo de
funcionarios electos que representan al pueblo, también tenemos ciertas formas de
democracia directa, por medio de las cuales los ciudadanos pueden hacer valer sus
opiniones 0 deseos con respecto a determinados temas tal es el caso de las
iniciativas populares, consultas populares, los plebiscitos y el referéndum
constitucional.

Por medio de la iniciativa popular los ciudadanos pueden presentar sus peticiones a
los poderes del Estado. En tanto las consultas populares y del plebiscito pueden

expresar su opinidn sobre determinado punto sometido a su consideracion. Y por
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dltimo con el referéndum constitucional se puede aprobar o rechaz
eterminada reforma a la Constitucion.

1.2.4. Referéndum Constitucional

Es el sistema en el cual se aplican los principios de la democracia directa. Al pueblo
se le somete un texto para que se pronuncie libremente, mediante el sufragio

universal, sobre su adopcion.

El sistema puede tener las siguientes modalidades:

a) Una Asamblea Constituyente elabora y aprueba un texto
constitucional que luego debe ser sometido a la ratificacion popular
mediante referéndum.

b) El gobiemo elabora un texto que propone a la consideracion del
pueblo, mediante la via del referéndum, caso en el cual el pueblo

ejerce el poder constituyenie.

Esta reforma debe de ser parcial, de ninguna manera debe de ser total, ya que de
ser asi cambiaria la esencia misma de la Constitucidon. Puede cambiarse todo
aquello que no comprometa la soberania del Estado, de otra manera negaria la
fuente de su existencia, lo cual generaria un sistema nuevo y “original®’ y eso

representaria a la larga una ruptura con el sistema anterior.

Carl Schmitt citado por Sierra (2000:39) sefiala respecto a este tema:

La facultad de reformar la Constitucién contiene, pues, tan solo la facultad de
practicar, en las prescripciones legales-constitucicnales, reformas, adiciones,
refrendiciones, supresiones, etc.; pero manteniendo la Constitucion, no la facultad de
dar una nueva Constitucién, ni tampoco la de reformar, ensanchar o sustituir por otro

el fundamento propio de esta competencia de revision constitucional.
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3.1. Procedimiento con respecto al procedimiento preexistente

las normas de derecho positivo vigente. En tanto, las de hecho son aquellas que se
desarrollan fuera del derecho por lo que se califican de antijuridicos o, por lo menos,

de ajuridicos.

Por su parte la Revista teoria del Estado y el Derecho Constitucional, consultada el
19 de junio del afio 2014, reconoce que la doctrina reconoce la reforma
constitucional formal, como aquella que tiende a la modificacion del texto basico
“mediante un acto normativo y con estricta observancia del procedimiento que la
propia constitucidn sefala”. Y toda aquella reforma que se genere al margen de

esta normativa es considerada no formal.

La revista electronica denominada “La Reforma Constitucional® consultada en linea
establece gue la Constfitucion puede sufrir ciertos incidentes o accidentes durante su
vigencia, dentro de los principales encontramos: la reforma constitucional —la cual
sera desarrollada en el capitulo 3-, mutacidon constitucional, habilitacion

constitucional, suspension, quebrantamiento y supresién de la Constitucion.

a. Reforma constitucional: Consiste en la modificacion del texto
constitucional, segun el procedimiento que el propio texto sefiala y, por los
organos previstos.

b. Mutacién constitucional: es una expresion nacida a finales del siglo XIX y
principios de XX. Para el autor Sergio Diaz Ricci citado en la Revista Teocria
del Estado y el Derecho Constitucional se trata de un fenémeno no normativo en
que un precepto sufre una modificacién de su contenido, sin que haya
alterado su expresion literal.

En ofras palabras, la mutacion constitucional se produce en un Estado
cuando la Constitucion escrita adquiere un sentido nuevo, por la
interpretacion que se le da, o incluso puede llegar a perder vigencia porque
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d.

e.

solo cambia ef significado.
La revista La Reforma Constitucional establece que la mutacion puede
originarse de distintas maneras: a) por cambios a través de la ley ordinaria;
b) de la interpretacion jurisprudencial; c) por el ejercicio de desuso de las
competencias o atribuciones concedidas por la ley; d) por la costumbre
constitucional, por practicas en oposicion a los textos de la constitucion.

Las interpretaciones jurisprudenciales realizadas por la Corte de

Constitucionalidad han producido importantes mutaciones constifucionales.

Habilitacién constitucional: En este caso existen problemas que se derivan
de la aplicacion de los alcances de la piramide juridica. Cuando una norma
de caracter inferior a la Constitucion, contradice el contenido constitucional
se crea un conflicto y esta Ultima carece de validez por ser considerada
inconstitucional, pero se han dado casos en que no existe concordancia
enire ambas normas y la norma inferior no es anulada, dejando que ambas
coexistan, aungue se contradigan.
Este supuesto se puede dar por 3 razones:
1) Inexistencia de un sistema de control jurisdiccional o de defensa de la
constitucionalidad.
2) Inexistencia de un recurso para cuestionar la inconstitucionalidad de
la noma.
3) Existencia de una resolucion extendida por un drgano no contralor de
la constitucionalidad que, por error, convalida la norma infractora de la
Constitucion (Garcia Toma, 2010).

Suspension: para la revista La Reforma Constitucional, sucede cuando una o
varias prescripciones legal-constitucionales, son provisionalmente puestas
fuera de vigencia, tales como los mecanismos de excepcion, como es el

caso de la suspension de garantias.

Quebrantamiento: consiste en la violacién de la Constitucion para uno o
varios casos determinados, pero a titulo excepcional, es decir, bajo la
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esto no es aplicable.

Histdricamente tenemos un caso similar a este. El ex —presidente Serrano
Elias quiso romper el orden constitucional, sin que la propia Constitucién
perdiera vigencia, por lo que se produjo un relevo institucional del presidente
y vicepresidente de la Republica de Guatemala, quedando infacta ia
Constitucion vigente en ese momento.

f. Supresién de la Constitucion: este se da cuando la propia Consfitucion
desaparece o se elimina la vigente y no solo de una o varias normas, sino
que se elimina completamente. Esta situacion propicia el fin de una
Constitucién, pero la creacion de una nueva, esto ocurre cuando se dan los
golpes de Estado.

Las constituciones usualmente sefialan la forma de reforma, pero nunca indican la

forma de abolicion, ya que se hacen con la esperanza que sean permanentes y
estables.
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CAPITULO 2

1.  El plebiscito

El plebiscito es basicamente un método democratico, por medio del cual el pueblo
da su opinion sobre determinados hechos de la vida politica de un pais. Para poder
descubrir lo importante de su participacion en un Estado democratico se
determinara el concepto, historia, plebiscito intemacional, asi como las consultas
populares. Las cuales, si bien son términos diferentes, tienen una intima relacién

entre si.

Otro tema que resulta de suma importancia desarrollar en el presente capitulo son
las consultas populares, las cuales han tomado mucho auge la dltima década,
especialmente por la ausencia de una normativa, y la problematica social que se

suscitado en los Gliimos afios.

2.1. Concepto

El origen etimolégico de plebiscito viene de los términos plebis, que significa pueblo
y citae que significa citar. Por lo que plebiscito significa “citar al pueblo” (Navea Para,
2013).

En cuanto a su origen, se puede decir que se dio en Roma y tenia que ver con el
parecer que expresaba el pueblo en las reuniones publicas llamadas concifia plebis

sobre la propuesta de un tribuno, el cual se desarrollara mas adelante.

Antiguamente la connotacién que tenia el término plebiscito era diferente, ya que se
relacionaba directamente con las resoluciones tomadas por la plebe, hoy recibe ese

nombre las resoluciones tomadas por el pueblo.
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2.2. Definicidon

AC

) &
consiste en “la consulta que los poderes publicos someten al voto popular directo £7AR\D

para que apruebe o rechace una determinada propuesta sobre soberania,
ciudadania, poderes excepcionales {...)".

Asimismo, en la misma fuente encontramos otra definicion, la cual indica que el
plebiscito es la ley que la plebe de Roma establecia separadamente de las clases
superiores de la Republica, a propuesta de su tribuno. Por algin tiempo obligaba

solamente a los plebeyos, y después fue obligatoria para todo el mundo.

Segun Cabanellas (2001:272) el plebisciio se entiende como “la consulta directa
que se hace al pueblo acerca de una medida fundamental o sobre su voluntad de
independencia o anexion”.

Manuel Ossorio (1987: 580) escribi6 respecto al plebiscito lo siguiente:
Recibe ese nombre las resoluciones tomadas por tode un pueblo o
pluralidad de votos; y representan los actos de voluntad popular mediante los que el

pueblo exterioriza su opinion sobre un hecho determinado de su vida politica.

El plebiscito es un procedimiento por el cual se convoca y se consulta al pueblo
para que adopte o ratifique una decision politica o para que otorgue o confirme su
confianza en una persona. Es una de las formas de consulta popular, ya que de
conformidad con sus conceptos vertidos es una resolucion tomada por el pueblo,

sobre un tema gubemamental (Valdizon, 2001).

El plebiscito es una concepcién general, por la que el pueblo se limita a probar un
acto de los poderes del Estado, tales como otorgar confianza al regimen politico,
mas poderes el presidente o jefe de estado, autorizar determinados actos politicos u

otorgar poderes especiales.
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Leon Duguit, citado por Moreira Cuellar (1988:17): “Es el acto por el cual deli

pueblo la soberania en un hombre y le encarga a veces hacer una Constitucio

Aunque el concepto que nos proporciona Leon Duguit no es muy acertado, nos
ayuda a dilucidar el concepto emrdneo que se tenia de ambos téminos, ya que es
claro que esta confundiendo el referéndum con el piebiscito.

Moreira Cuellar (1988:17) define el plebiscito como “un procedimiento por el que se
convoca y se consulta al cuerpo electoral para que adopte o ratifique una decision

politica o para que otorgue o confirme su confianza a una persona’.

Asimismo, nos indica que los plebiscitos son actos de voluntad mediante los que un
pueblo exterioriza su opinidn sobre un hecho determinado en su vida politica y

surge esta nueva concepcion.

El autor Jorge Mario Castillo Gonzalez (2000: 261) refiere que “el plebiscito o
referéndum consultivo tiene funciones de sufragio y voto, por el cual el pueblo
mediante el cuerpo electoral decide en Gltima instancia sobre resoluciones que le
afectan en forma directa”.

Para Rendon Nucete (2000: 36) el Plebiscito es:

Consulta que se hace al electorado para otorgar al gobemante
facultades excepcionales (en este caso constituyentes) ... fue un mecanismo
utilizado durante el Imperio de Napoleon 1, y al que han apelado dictadores
de épocas recientes: en Chile, en 1980, se aprobé una Constitucion,
propuesta por la Junta Militar, que reconocié un papel especial en el Estado

al General Augusto Pinochet.

El plebiscito pemite que la gente ordinaria pueda tomar decisiones mediante
elecciones, las cuales se realizan con un numero variado de temas y a menudo no
plantean ningin veredicto sobre algin asunto especifico. Basicamente ayuda a

abordar temas trascendentales.

28



Se comparte el criterio de Sanchez Viamonte (1959:205) al referirse al plebis
diciendo:

E! plebiscito en cualquiera de sus formas es la mas fiel expresion de
la opinién y de la voluntad popular, si se utiiza como consulta al pueblo
sobre problemas concretos de caracter institucional vy si se asegura la
legitimidad del acto y el respeto de la decision.

En la investigacion de Santos Olivo, se cita a Gladio Gemma (1997: 492). Este aufor
dice que el “plebiscito es una votacion popular sobre temas de importancia
constitucional y es, en consecuencia, un instrumento de democracia directa, aunque
puede ser utlizado, como todos los mecanismos de este tipo, de manera
instrumental por corrientes autoritarias o totalitarias para legitimar su poder
autocratico”.

Se podria decir que este es el concepto que mas expresa la naturaleza misma de
este término, ya que nos indica que esta forma de participacién democratica es una

ayuda para dilucidar temas politicos.

Hay que tener mucho cuidado en la forma en que se uiiliza, ya que algunos
déspotas lo han utilizado para dar apariencia de legitimidad a sus propias
decisiones.

Para Jaime Guzman (2001:1) el plebiscito es:

Un mecanismo de democracia directa que se caracteriza por la convocatoria
a la ciudadania para que, mediante su voto, ésta se pronuncie sobre diversas
cuestiones de su interés que son sometidas a su resolucion. La convocatoria a
plebiscito puede originarse en las autoridades o puede ser propuesta por un grupo
de personas de la comunidad; pueden ser vinculantes, es decir, lo resueito obliga a
la autoridad, o pueden no serlo; y puede tener multiples objetivos, por ejemplo,
zanjar temas institucionales (constituir una asamblea constituyente, aprobar una
nueva Constifucion o tratado internacional), ratificar reformas constitucionales
(permitir la reeleccién presidencial), dirimir conflictos entre dos poderes del Estado,
revocar el mandato de una autoridad electa, derogar una ley, resolver cuestiones

sectoriales de indole nacional o local, etc.
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parrafo. Este tema de la confusion de ambos conceptos se tratara mas adelante.

23. El plebiscito en la antigiiedad hasta nuestros dias

Como se dijo anteriommente histéricamente en Roma se le llamaba plebiscitum a las
decisiones de la asambiea de la plebe o “concilium plebis” la cual actuaba por tribus

y era convocada por el tribuno.

Esta figura era utilizada en Roma, y era denominada la Ley que la plebe, durante
algin tiempo se obligaba a que ciertos tipos de decisiones fueran tomadas por los
plebeyos y después fue obligatoria para todo el pueblo.

Los plebiscitos originales se adoptaban ante la propuesta que hacia el tribuno en los
concilios que tenia con la plebe, los cuales eran denominados simplemente como
acuerdos de la plebe y eran considerados como un cuernpo social y politico. Un
plebiscito que solo concemnia a la plebe eran denominados como fcilium y el
publitium voleronis, y cuando era algo de caracter general para los ciudadanos se le
denominaba como un plebiscitum ferentiium se consideraban Unicamente como
peticiones y solo adquiririan fuerza obligatoria al ser aprobado por el populus en los

comicios.

En un principio estas decisiones solo resultaban vinculantes para la plebe, pero los
patricios no integraban la plebe, pero si el populus, por lo que segun elios estos
plebiscitos no eran obligatorios o vinculantes para ellos, solamente los reconocian la
autoridad de las leyes comiciales.

Al pasar el tiempo aumento su fuerza obligatoria y llegé a ser de caracter obligatorio
para todos los ciudadanos, y de hecho llegaron a asistir todos a los concilios, no se
sabe la fecha exacta, pero si se sabe que existen 3 leyes que intervinieron en ello, la
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Universal llustrada, 1964).

Por la Ley Hortensia, los plebiscitos adquirieron la fuerza obligatoria, tanto para
patricios como para plebeyos. En los plebiscitos siempre hubo prudencia en lo
politico y en lo social ya que se votaban por tribus. Sin embargo, las tribus urbanas
eran menores que las rusticas. Basicamente a partir de ese momento, la mayor
parte relativas al derecho privado son plebiscitos y no leyes.

Para Moreira Cuellar (1988: 17) la palabra plebiscito en el lenguaje politico modemo
tiene un significado distinto: si en Roma se denominada plebiscito toda resolucion
votada por la plebe, hoy en cambio, recibe ese nombre las resoluciones tomadas
por todo un pueblo a pluralidad de votos.

El plebiscito comenzé a utilizarse como instrumento democratico a partir de 1848,

para la lucha para la independencia y unificacién de ltalia

En Francia en el siglo XIX permmiti6 a el senado francés proclamar a Napoledn
Bonaparte como Consul de por vida y después como Emperador. Posteriormente
de obtener la conformidad de Francia para restaurar el imperio, por medio de las
reformas llevadas a cabo a la Constitucién en 1860 y en 1870. En 1905 se utilizd
para determinar la separacién de Suecia y Noriega. Recientemente se utilizé en
Africa para determinar las preferencias de los pueblos que acaban de obtener la

independencia.

En otros paises se le llama referéndum consultivo, tal es el caso de Espana, en
donde en su articulo 92 establece “las decisiones politcas de especial
trascendencia podra ser sometida a referéndum consultivo de todos los
ciudadanos”. El referéndum sera convocado por el Rey, mediante propuesta del
Presidente de Gobiemo, previamente autorizado por el Congreso de Diputados, tal

y como lo establece la revista Referéndum en el Sistema Constitucional Espafiol.
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Para muchos es considerado como una muestra de democracia directa, ya que

mismo ciudadano se involucra en ciertas decisiones importantes.

En Espafia las etapas para utilizar este procedimiento se dividen en tres:

a) Una propuesta del Presidente de Gobierno,

b) Autorizacién del Congreso de Diputados;

c) Convocatoria formal del Rey. También tiene un caracter facultativo, es degir, que
no existe una obligacion juridica de hacerlo.

En la actualidad, esta herramienta democratica se ha topado con muchos
impedimentos, entre ellos si existe una verdadera participacion ciudadana y genuina
por parte de la mayoria, el alto costo que esto representa, si en los casos en que, si
hubo una participacion ciudadana, efectivamente un fenémeno genuino de
participacion o si por el contrario se utilizé mal y se dej6 sin validez alguna decisién
tomada por la mayoria.

Se ha dicho del plebiscito que éste fortalece la democracia representativa y la
deliberacién pablica; ademas de incentivar a la participacién ciudadana: acelerando
la toma de decisiones entregandole mas poder al pueblo, también tiene su lado
negativo, se ha dicho que es un instrumento que puede conducir al populismo, que
reduce el nivel de deliberacion, impide los beneficios de los acuerdos politicos
(Verdugo, 2012).

2.3. El plebiscito internacional

Una modalidad del plebiscito es el llamado plebiscito intemacional el cual consiste
en aquella actividad mediante la cual los habitantes de un territoric expresan, por
medio del voto ya sea de su consentimiento u oposicidn a la atribucion, a otro

Estado, del territorio que habitan.

Cabanellas (2001:272) proporciona un concepto un tanto interesante del plebiscito
intemacional, indicando que es “el acto elecioral que se lleva a cabo por decirlo los

Estados que discrepan acerca de la soberania de un territorio o sobre la adhesion
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nacional de sus habitantes; y también los vencedores, cuando aspiran a leg
determinada anexion, entregando a los pobladores que resuelvan acerca d

soberania, union a oiro pais o permanencia en la situacion precedente”.

En tanto para Manuel Ossorio (2001-728), el plebiscito intemacional “es el acto por
el cual los habitantes de un territorio expresan por medio del voto, su consentimiento
u oposicion a la atribucién de otro Estado del territorio que habitan”.

Este procedimiento se aplicé en diversas ocasiones como por ejemplo en el Tratado
de Madrid de 1526, por el que Francisco | de Francia cedi6 la Borgofia a Carlos de
Espanfa.

En la anexion de los obispados de Toul, Metz y Verdiim, hecha en 1552, por
Enrique Il de Francia, anexion del condado Venesino y de Avifion en 1791; ofro
ejemplo que representa lo contrario es la unificacién de Italia efectuada en 1860 a
1870.

Un ejemplo méas reciente de dicho procedimiento se utilizé en el Sarre en 1935,
como consecuencia del Tratado de Versalles, suscrito quince afios antes; en la
transferencia a la UR.S.S. de la Ucrania Transcarpatica en 1945, asi como en el
ingreso de Estonia, Letonia y Lituania en la Rusia soviética, en 1950, tal y como nos
lo indica Ossorio y Florit.

En ofros paises, como por ejemplo en Chile, existe el plebiscito comunal, el cual
basicamente consiste en un plebiscito ejercido por la comuna, con la participacion
de por lo menos el 10% de los ciudadanos inscritos en la municipalidad. Y pueden
ser objeto de este plebiscito temas como las relativas a inversiones en la comuna,
ampliacion o modificacion del plan comunal de desarrollo, modificacion del plan
regulador y todas aquellas de interés para la municipalidad (Navea Para y
Sepulveda Diaz, 2013).

Jaime Guzman nos indica respecto a este tema que Chile no tiene una institucion
definida para convocar a la ciudadania, para resolver otro tipo de decisiones o
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como un mecanismo adecuado (Guzman, 2001).

En México es ofro claro ejemplo de que son pocos los ordenamientos
constitucionales estatales en los cuales se establezca una definicién de ambas
figuras de participacion ciudadana. Encontrandose Unicamente las bases de estos
instrumentos y les remite a legislaciones reglamentarias, en la cual va establece
cuales pueden ser materia de referéndum y de piebiscito, asi como otros requisitos
importantes para poder aplicar cada uno.

2.4. Consultas populares

Para Manzano- Torres Vignol (2014) la historia de Roma nos indica que las
consultas al pueblo romano son parte esencial del gjercicio de la democracia en los
diferentes periodos de su historia, especialmente al inicio en la monarquia y, con
mayor razon, en el periodo de la republica.

Las consultas eran realizadas a las asambleas, comicios de tribus, comicios de
plebe para aprobar leyes. Para los romanos la soberania residia en el populus 'y

por lo tanto la ejercen directamente y sin intermediaciones de nadie.

La consulta popular también es llamada procedimiento consultivo, y esta
conformado de los verbos proceder y consultar. E proceder significa “ejecutar una
cosa’, en tanto consultar significa “tomar aviso o consejo”.

Para Valdizon Catalan (2001:6) el procedimiento consultivo: es el acto por medio
del cual se pregunta a los ciudadanos de un Estado sobre la toma de decisiones de
especial frascendencia para la vida politica del pais.

Existen dos formas de consulta popular el plebiscito y el referéndum las cuales

mediante una técnica politica antigua en la cual el pueblo participada directamente
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en las decisiones politicas. Esta podria realizarse antes de tomarse una decisid
después de tomada la decisién (Moreira Cuellar 1988).

Castro Patific nos indica de una manera mas concisa lo referente a este tema al

indica que “consulta popular es el género; referéndum y plebiscito son las especies”.

La forma en que las personas intervienen es a través del sufragio, mediante el cual

expresan su opinién.

Segun Sanchez Viamonte (1959:204) el sufragio es una funcién publica y se
entiende como “toda manifestacion de voluntad individual que tiene por objeto

concurrir a la formacion de la voluntad colectiva, con el fin de constituir el gobiemo o

Por medio del sufragio los ciudadanos expresan su voluntad directa acerca de un

problema concreto (Sanchez Viamonte 1959).

El sufragio es una funcién de la soberania y solo debe corresponder a quienes
tienen la nacionalidad con todos los deberes y responsabilidades que comportan tal

incorporacion.

Las Constituciones deben de incentivar la democracia, la participacion del pueblo en
las decisiones que sean mas trascendentales para el pafs. El referéndum puede ser

que no aporte algun tipo de obligatoriedad, pero permite al pueblo poder expresar
Su opirnién,.

En muchos lugares del mundo se realizan votaciones a nivel nacional con el objeto
de decidir sobre un asunto especifico, o cuestiones politicas. A este tipo de
votaciones se les llama referéndum, pero hay dos clases: la primera se da cuando
la votacién es obtenida a través de una demanda y mediante un nimero
determinado de ciudadanos, aptos para firmar, y el resultado de esa consulta se
denomina iniciativa. El segundo es denominado plebiscito, el cual es usado de
manera indistinta como referéndum a pesar que ambos términos son diferentes.
Este (ltimo a veces tiene connotaciones negativas en paises en donde no retinen
cuestiones democraticas (Ulloa, 2000).
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precisa en que es formulada la pregunta, ya que de ella depende un resuitado

claro sobre el tema que se pone a opinion del pueblo.

Las consultas populares también son llamadas consultas previas. Las consultas
populares aparecen en nuestra Constitucion como un mecanismo de control, que
sirve para enriquecer los medios de defensa constitucional que estan contemplados
en el derecho constitucional.

La consulta popular es un acto constitucional donde se ven involucrados los
ciudadanos, quienes, facultados por el reconocimiento legal, pueden participar en la
toma de decisiones de caracter eminentemente politico (Valdizén Catalan, 2001 ).

Para ex el Presidente de la Nacién y ex el Magistrado de Corte de
Constitucionalidad Alejandro Maldonado (2005:51) la consulta es:” un proceso a
cargo del Tribunal Supremo Electoral como maxima autoridad en esta materia,
mientras que, en la terminologia usual de! Sistema de Naciones Unidas, consulta
equivale a negociacion, provocando confusion determinar el alcance de las

consultas a los pueblos indigenas”.

En fa Constitucion, en el articylo 173 se encuentra regulado lo referente a las
consultas populares, en el mismo se encuentran los elementos esenciales que
fluminan sobre el significado de esta institucion, por lo que Maldonado Aguirre
(2005-51) sefiala los siguientes elementos:

a) Elemento personal: todos los ciudadanos de Ig Republica de
Guatemala.

b) Elemento teleoldgico: la toma de decisiones politicas de especial
trascendencia para sl Estado.

¢) Elemento formal: la convocatoria Que se hace a través del Tribunal
Supremo Electoral.

d) Elemento material: Ia o las preguntas que se formulen a los
ciudadanos.
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Valdizon Catalan (2001) nos proporciona un concepio a base del articulo 173

Constitucion, el cual resulta muy interesante.
El procedimiento consultivo o consulta popular es la consulta que, po

iniciativa del Presidente de la Republica o del Congreso de la Republica,
mediante convocatoria que realiza el Tribunal Supremo Electorai, se hace a

todos los ciudadanos mediante una o mas preguntas, con el fin de tomar

decisiones politicas de especial trascendencia para el pafs.

Para que la consulta popular sea legitima, debe de cumplir ciertas caracteristicas,

dentro de las que podemos mencionar:

a) Conocimiento e informacién plena: se les debe de informar, para que
tengan pleno conocimiento de las medidas administrativas y legislativas.
Asimismo, se le debe de informar el periodo de tiempo, plazo y fecha
predeterminados para llevarse a cabo el proceso de consulta, para
garantizar el tiempo suficiente para que puedan participar.

La informacion debe versar sobre el proyecto, por los medios a los cuales los
pobladores tengan acceso, indicando la naturaleza, el alcance del proyecto,
la duracion, las zonas afectadas, los impactos posibles, los encargados de
ejecutar el proyecto, procedimientos, posibles riesgos, entre otros. La idea
principal es infoomar en su méas amplio aspecto a la poblacion,
lastimosamente muchas veces esta informacion es divulgada de manera

parcial y evitan indicar las implicaciones negativas.

b) Valoracién consciente, libre y sin interferencias: Consiste en un acuerdo

de voluntades distintas, que se unifican en un convenio. Consentir significa
permitir algo, condescender en que se haga, aceptado una oferta o
proposicion.
Para Fergus Mackay (2004-2) “los acuerdos o consentimientos acordados
son validos Unicamente si se han obtenido sin manipulacién o coercion
alguna, con suficiente antelacion a cualquier concesion o inicio de medidas
'que pueden afectar las tierras, temitorios y recursos de los pueblos
indigenas, acordada por todos los integrantes o sus representantes”.
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c) Buena fe: consiste en un estado mental de honradez y de conviccion
cuanto a la verdad. Ella exige una conducta recta u honesta en cuanto a las
partes interesadas en un acto, contrato o proceso. Para este tipo de
procesos se entendia la buena fe, como la negociacion sin dolo. Buscando

un beneficio mutuo en la consulia a realizarse.

d) Acuerdo, consentimiento o discensos: consiste en la participacion libre de
sus integrantes y pretende alcanzar consensos, mediante el dialogo, la
negociacion y concertacion sin vicios, simulaciones o fuerzas extemas.
Asimismo, en la publicacion de Mackay (2004-2) indica que el centro
intemacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo Democratico de la
OIT", considera que las consultas previas, dan oportunidad para influir en la
toma de decisiones y si la comunidad se opone al proyecto, entonces esté

no debe de realizarse.

Dentro de las consultas populares generales, cabe resaltar un apartado especial
para el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados, ya que este derecho se
ha reconocido a raiz de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, de consulta de
los pueblos indigenas interesados en aquellas medidas que les vallan a afectar, a
efecto de dar su consentimiento libre, previo, informado mediante didlogos,
negociaciones, de conformidad con los procedimientos especificos e internos del
pueblo.

Debe de cumplir ciertas condiciones para que cumpla su cometido, por ejempio,
que sea previa, que cumpla los procedimientos especiales, sin dejar de cumplir los
procedimientos generales que la ley establece y que sea de buena fe.

Et consentimiento libre, previo e informado es un derecho, que debe aplicarse a
todos los procedimientos.

'La Organizacion Intemacional de Trabajo, conocida internacionalmente con las siglas OIT, fue
fundada el 11 de abril de 1919, en virtud del tratado de Versalles con el objetivo de promover
los derechos laborales fomentar oportunidades de trabajo decente, mejorar la proteccion social
y fortalecer el dialogo al abordar los temas relacionados con el trabajo. En 1946 la OIT se
convirtié en el primer organismo especializado de las Naciones Unidas.
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indigenas en coordinacion con el derecho nacional para la obtencion de la “licencia
social” y aceptacion publica del proyecto que permite a su vez asegurarlo”.

El informe del Banco Mundial denominado: “Hacia un Mejor Equilibrio: E! Grupo del
Banco Mundial y las Industrias Extractivas’. Informe Final de la Resefia de las
Industrias Extractivas, sostiene que no se trata solo de votar si o no, tampoco es un
veto, sino es un proceso mediante el cual se llega a acuerdos mutuos, basicamente
un foro en donde exista |a posibilidad de negociar acuerdos sobre Ia forma,
condiciones y resultados que beneficien a una comunidad y asi se obtenga la
licencia social. Lastimosamente en Guatemala muchos de los proyectos que
tienden a mermar el ambiente no son sometidos a consultas populares, dan por
sentada la autorizacion ¥ €S0 provoca graves conflictos que pueden durar anos.

La Corte de Constitucionaligad ya se pronuncib con respecto a este tema mediante
el expediente nimero 931-95 de la Corte de Constitucionalidad, abordando el tema
de la consulta popular de la siguiente manera:

La consulta poputar “denominada por la doctring ‘Referéndum Consuitivo”,
significa las funciones de sufragio y ejercicio del voto en virtud del cual el puebio,
mediante el cuerpo electoral, decide en Ultima instancia resoluciones que le afectan
en forma directa. Tiene, en general, dos componentes: a) el érgano facultado que
acepta, discute y aprueba una decisién politica importante, que habra de reflejar sus
efectos en la estructura nomativa del Estado v, por tanto, en la poblacién; y, b) el
pueblo, en el que radica [a soberania, que por medio del voto acepta o rechaza I
Propuesta aprobada, de donde deriva sy voluntad de adoptar o no la decision sobre
la que se pronuncia en las umnas, La Consulta requiere de ta previa, suficiente y
comprensiva informacion que debe darse a la poblacion, para que concurra al acto
electoral con pleno conocimiento de Su proposito (...).
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La Corte de Constitucionalidad mediante sentencia del nueve de abril del afio
mil ocho, contenida en el expediente 2376-2007, considero:

(...) las consultas populares constituyen mecanismos importantes de
expresion popular, por medio de los cuales se efectivizan, varios derechos
reconocidos constitucionalmente, como los de libertad de accién, y de
emision de pensamiento, asi como ef derecho de manifestacion, pero tales
procedimientos consultivos deben contar con los marcos juridicos adecuados
que establezcan con precision; las autoridades encargadas de convocar y
desarrollar las consultas En el momento en que deban efectuarse los efectos

dela misma(...).

Asf como estas 2 sentencias emitidas por la Corte de Constitucionalidad. se pueden
mencionar varias que tratan sobre el tema de consultas populares otro ejemplo
claro es la sentencia de los expedientes acumulados 5237-2012 y 5238-2012, de
fecha veinticinco de marzo del afio dos mif quince.

Esta sentencia es extensa en sy descripcion, pero rica en contenido, debido a que
toca temas puntuales e importantisimos, que nos llevan a entender el razonamiento
de los jurisconsultos. En primer lugar, califican la consulta popular como un derecho
fundamental de caracter colectivo y de prestacion cuyo reconocimiento surgié como
resultado de la conciencia intemacional de la necesidad de salvaguardar los
intereses de grupos humanos que por su identidad cultural se han visto relegados
en los procesos de decisiones del poder publico.

Dicha sentencia sefiala con respecto a este tema:

Asi este derecho conlleva de contrapartida la obligacion del Estado de
implementar e institucionalizar procedimientos mediante los cuales se genere de
buena fe en forma sisternatica Y acorde a sus tradiciones ancestrales, una dinamica
de informacion, participacién y dialogo con sus legitimos representantes, con el
proposito de concertar acuerdos sobre las, medidas que se proyecta realizar (...).
No es ajeno a este tribunal que si bien a la presente fecha no se han regulado ni
legal ni reglamentariamente aquellos procedimientos, también se reitera que la
carencia de legislacion ordinaria ad hoc no puede significar la nulidad de la consulta
que asiste a los pueblos indigenas, porque, de ser asl, eilo equivaldria a decir que la
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Contindan manifestando a lo largo de la sentencia, que reconocen que las licencias
que se solicitan o las ya otorgadas, produciran afectacion directa a las condiciones
de vidas de las comunidades indigenas, y que aun cumpliéndose la normativa
regulada en la Ley General de Electricidad o en la Ley de Mineria y sus respectivos
reglamentos, no excluye la responsabilidad estatal de poner en practica la consulta
establecida en el convenio 169 de la Organizacién Intemacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

Lo interesante de esta sentencia no es que se haya declarado sin lugar fa peticion
hecha por el Alcalde Indigena Primero de la Alcaldia Indigena de Nebaj del Consejo
de Autoridades Ancestrales del municipio de Santa Maria de Nebaj del
departamento de Quiche, sino que en su apartado VI hace una exhortacién al
Congreso de la Republica, en la cual dice literalmente:

De esa cuenta, en animo eminentemente propositivo, para evitar conflictos
posteriores o para solucionar los ya existentes sobre la apiicacién de lo previsto en &l
articulo 6.1 del convenio en mencion, esta Corte considera conveniente realizar
nueva ratificacion de la exhortacion que también ha venido realizando desde hace
al menos seis afios al Congreso de la Republica (Vid. , entre ofras sentencias
dictadas en los expedientes 1179-2005, 2376-20607, 3878-2007, acumulados
2432/2481-2011, acumulados 2433/2480-2011, 1008-2012 y 4419-2012), de que
cumpla con la responsabilidad institucional que le corresponde, con relacion al
debido cumplimiento del Estado de Guatemala de lo dispuesto en el convenio 169
de la Organizacion Interacional de Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, para lo cual debera tormar en cuenta la participacion
coordinada, sistematica y atmonica de integrantes de los propios indigenas en este
proceso.

Resulta interesante esta exhortacion, ya que significa que la Corie de
Constitucionalidad reconoce la necesidad de tener un procedimienio para realizar
las consultas. Al finalizar esta sentencia dentro de su parte resolutiva concluye

remitir una copia certificada de esta sentencia al Congreso.
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Debe de entenderse que la consulta es un mecanismo de expresion popular, que,
bien se encuentra regulado en nuesitra normativa, aln tiene lagunas legales que
falta suplir, por lo que en reiteradas ocasiones la Corte de Constitucionalidad ha
destacado lo importante de regular este tema de la manera debida. Esta sentencia
tiene la particularidad, que ademas de exhortar al Congreso a la regulacion del tema
de las consultas populares, también solicita la reforma al articulo 64 y 65 del Cédigo
Municipal, para que determinen, si las consultas populares municipales son
vinculantes o no, asi como la reforma al articulo 26 de /a Ley de los Consgjos de
Desarrollo Urbano y Rural sobre la forma en que debe desarrollarse esos

procedimientos consuitivos.

251. Ventajas y desventajas de la consulta popular

Las consultas populares al igual que cualquier figura tienen ciertas ventajas y
desventajas, las cuales se detallaran a continuacion (Martinez Farfan; 42).

25.11. Ventajas:

a) Existe facilidad para que el pueblo tenga acceso directo a las
decisiones politicas, del gobiemo de tumo.

b) Es una garantia para salvaguardar los intereses del pueblo.

¢) El gobiemo al contar con el apoyo popular en la toma de
decisiones politicas de especial trascendencia tomarg ests con
la mayor solvencia y garantia, a sabiendas de que dicha
decisién se constituye en un mandato del pueblo quien ejerce
la soberania.

25.1.2. Desventajas:

a) La voluntad del pueblo puede ser manipulada y siempre existe
diversidad de criterios que impediran tomar una decisién de
forma inmediata.
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b) El hecho que solo existan las opciones de Sl y NO,
dificuttosa, porque impide brindar un amplioc pancrama de |
decisidn a tomar por el pueblo, ya que previo a hacer dicha
eleccion, se tendria que emprender una campana de
concientizacion del problema.

¢} El gobiemo de tumo podria en determinado momento obtener
una respuesta contraria del pueblo o sus politicas ya definidas
dentro de su gestion estatal.

d) Los costos que generan dichas actividades salen del
presupuesto asignado al Tribunal Supremo Electoral,
dificultando una buena gestion administrativa, ya que les

faltarian dichos recursos econémicos.
252, Naturaleza juridica de las consultas populares

Como se detallé anteriormente en esta forma de participacion democratica los
ciudadanos son participes directos con el fin de aprobar o improbar mediante su

respuesta, la toma de decisiones politicas de especial frascendencia.

Para poder desentrafiar la naturaleza misma de las consuitas popuiares se remitira
a los diarios de sesiones del Congreso de la Repdblica, en donde se encuentra ia
discusidon en cuanto al articuio 173 hizo que surgieran muchas reflexiones y
divergencias al ser aprobado en la forma que aparecen nuestra Constitucion, y
siendo la institucion de la consulta popular un medio de opinién democratica, la
participacion del pueblo le da un contenido tripartito de naturaleza; juridica, politica y
democratica, por lo siguiente:

a) Juridica: porgue es un mandato que ordena una conducta debida; esta
conducta se enmarcara dentro de una norma legal de jerarquia
constitucional.

b) Politica: porque lleva incluida una actividad gubemativa para obtener una

decision fundamental, haciendo jugar un papel importante a los ciudadanos.
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c)

politicas de especial trascendencia para el pais.

Valdizén Catalan (2001-8) indica que respecto a la finalidad de la consulta popular:

La finalidad que persigue el procedimiento consultivo radica,
especificamente, en la participacion del cuerpo electoral para darle validez y
legitimidad a esa toma de decisiones; por ello se puede decir que el espiritu de
dicho precepto, es la participacion ciudadana para la busqueda de fa perfeccién del
bienestar comdin, fortaleciendo por consiguiente el sistema democrético, toda vez
que a través de ese procedimiento se calificaréd una actuacion mas de los

guatemaltecos.

Gloria Amparo y Ana Betancur indican que la finalidad del derecho de consulta es

buscar proteger y garantizar la integridad v la supervivencia fisica, cultural, social,

ambiental, econdmica, el derecho a la participacion de los pueblos indigenas
(Mackay, 2004)

2.5.3. Consultas populares en Guatemala

En Guatemala, hasta la fecha ya se han dado ciertas consultas populares, entre las

gque podemos mencionar:

a)

Encontramos la primera consulta popular en el afic de mil novecientos
cincuenta y cuatro, durante el gobiemo del Coronel Castillo Ammas, se dio
una consulta a través del cual se decretd convocar a los guatemaltecos,
varones y mujeres mayores de 18 afios que supiesen leer y escribir, para
con ocasion del ejercicio del sufragio en las elecciones que se efectuarian el
diez de octubre de mil novecientos cincuenta y cuatro, dieran respuesta
afimativa o negativa a la consulta de que si el Coronel Castilo Armas
continuaba en el ejercicio de la Presidencia de la Republica por un término

que fijara la Asamblea Nacional Constituyente. En cuanto a los incisos, a) y
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b), cabe resaltar que para ese entonces las consultas populares atn no
encontraban contempladas en la Constitucion, por lo que los mismos fueron
casos aislados y solo para tratar temas que se referfan a la permanencia de

un personaje en el ejercicio de la Presidencia de la Reptiblica.

b) Esta se origin6 por iniciativa del Congreso de la Republica, después de
haber emitido el Acuerdo Legislativo nimero 18-93, por medio del cual
aprobé reformas a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
cuya validez quedaba sometida a la ratificacion de todos los ciudadanos del
pais expresada mediante el evento electoral de consulta. Estas reformas
fueron ratificadas en consulta popular celebrada, el 30 de enero del 1994.

c¢) Pordltimo, la consulta popular realizada el 16 de mayo de 1999, por medio
de la cual se convocd a todos los ciudadanos para ratificar o desaprobar las
reformas a las Constitucion Politica de Guatemala, aprobada por el
Congreso de la Republica, en base a los acuerdos de paz, acerdados entre
el gobiemo y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), las

mismas fueron rechazadas por la ciudadania.

2.5.3.1. Casos ambientales y de mineria

En Guatemala, se han dado ya varias consultas populares y la mayoria de ellas
versa sobre la exploracién y explotacién minera, en las cuales se ha cumplido
con los procedimientos legales pre estabiecidos. Sin embargo, las decisiones
tomadas por los pobladores indigenas no causan injerencia en las autoridades o
en las empresas mineras, concibiendo las consultas como un simple

instrumento o requisito previo a comenzar un proyecto.

El Cédigo Municipal ha tergiversado el derecho de consulta a los pueblos

indigenas, al ser el Consejo Municipal quien convoca la consulta, dejando una

brecha para que la decision pueda ser impugnada por los medios legales

establecidos en el mismo Cadigo. Por ejemplo, en los municipios de Sipacapa,

San Marcos y Rio Hondo, departamento de Zacapa, que llevaron a cabo
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consultas sobre proyectos hidroeléctricos y mineros, pero las empresas al ve
afectas por las decisiones, acordaron impugnar los procesos, aduciendo que Iy

recursos naturales los debe de administrar el Estado y no la municipalidad.

Para el caso de Sipacapa, el proyecto minero comenzo sin haberse hecho la
consulta previa a los pobladores, solo se llevaron a cabo reuniones en las cuales
los mismos pobladores declararon que nos les hablaron del proyecto minero,
solo les dieron unos trifoliares y les dieron refaccion, asimismo, la “reunién” se
llevé a cabo en espariol, por lo que la mayoria de los presentes no entendieron
completamente de que se trataba esa reunién. Curiosamente tomaron los datos
del presente para tener un precedente de que si se le habia consuliado a la

poblacién sobre el proyecto.

Los pobladores al ver que nadie les informo, acudieron a su Municipalidad v a
las ONG’s para solicitar informacion sobre este tipo de proyectos. Al entender la
magnitud que el mismo iba a tener, las 13 aldeas solicitaron una audiencia con
el Alcalde, quien al ver la molestia de la poblacién accedid a realizar una
consulta popular.

Se comenzd a informar a la poblacion de Ia exploracion y explotacion minera,
asi como la fecha de la consulta. Al enterarse Montana Exploradora (la empresa
minera) de la consulta popular, el abogado que los asesoraba interpuso una
accion de inconstitucionalidad alegando que los acuerdos municipales de
Sicapaca violaban la Constitucion. Y una semana mas tarde, presentd un
amparo solicitando la prescripcion de la consulta, ya que, segln ellos, estos

procedimientos perjudicaban los intereses de la empresa.
El Tribunal de amparo suspendio provisionalmente la consulta, pero el dia antes

de la fecha estimada para llevarse a cabo misma, la Corte de Constitucionalidad

declaré que el procedimiento no estaba violando la Constitucion.
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Liegado el dia, bajo el ojo de los periodistas, observadores nacionales
internacionales, se llevé a cabo la consulta popular. Los resultados fueron
98% en contra, y el 1% a favor y el otro 1% se abstuvieron de votar. Se llevaron
dichos resultados al Alcaide Municipal, quien fue obligado a formalizar los
resultados mediante el Acta Municipal nimero 26-2005. Una semana después
trasladaron dicha Acta Municipal al Procurador de los Derechos Humanos, al
Ministerio de Energia y Minas y al Congreso. La Corte de Constitucionalidad
finaimente emitié un fallo, en el cual declaro que la consulta popular realizada en

Sipacapa era correcta y que, por tanto, era valida.

Sin embargo, en el afio 2007 la Corte de Constitucionalidad revoco la sentencia
anterior, declarando la inconstitucionalidad del articulo 27 del reglamento de la
consulta de Sipacapa, contenido en el acta Municipal 09-2005, por lo que el
resultado de la consuita no tenia un caracter juridicamente vinculante.
Asimismo, indicd que el Estado mantiene la propiedad del subsuelo y los
recursos minerales, los municipios no disponen de competencia para decidir
sobre el destino de esos recursos, solamente el Estado para utilidad y necesidad
publica puede disponer de los mismos, conforme al articulo 125 de la

Constitucion.

El 14 de enero del presente afio se encontraban en la problematica en la Corte
de Constitucionalidad sobre si las consultas populares eran vinculantes o no, en
especial sobre la materia de mineria, las partes en contienda en este debate
eran el Consejo Municipal de Jalapa y el Comité Coordinador de Camaras
Agricolas, Comerciales, Industriales y Financieras (CACIF).

Por su parte en un articulo de prensa libre, de fecha 31 de enero de! afio 2014,
el Abogado Mario Fuentes Destarac, quien representaba al CACIF, argumento
en la vista pablica que: “No es admisible que exista un referendo legislativo, es
decir la consulta popular, con el animo de ratificar un proyecto (...) y le
comesponde al Ministerio de Energia y Minas la regulacion del sistema de

exploracion, explotacion y comercializacion de hidrocarburos y minerales”.

47




la consulta seran vinculantes para las autoridades ediles.

Asimismo, destaco que el codigo Municipal determina que se puede hacer
consultas populares sobre asuntos econémicos y administrativos del municipio y

no consultas relacionadas con temas de mineria.

El Alcalde de Jalapa, Lednidas Guerra Calderdn, explico que, si se cumplié con
lo establecido en el Codigo Municipal, ya que el 10 de noviembre del 2013 se
llevd a cabo una consulta popular y los resultados fueron 24,500 votos confra la

minerfa y que solamente hubieron 350 a favor, o que equivale a mas del 37%.

Por su parte, el jefe edil expreso lo siguiente en el referido articulo: “Es una
consuita histdrica a escala nacional, no porque vaya a regular las actividades de
los guatemaltecos en la zona 14, ni en Huehuetenango o en la capital. El Cadigo
Municipal establece que, si participa mas del 20% de la poblacion empadronada,

la consulta es vinculante toda vez que se obtenga una mayoria”.

El 7 de agosto del afio dos mil dieciséis, 26 organizaciones estaban solicitando a
la Comision de Energia y Minas del Congreso de la republica, el gue se legisie

las consultas populares en la Ley de Mineria.

Por su parte Magaly Arecis, del Instituto de Problemas Nacionales de la
Universidad de San Carlos, indico que lo mejor es que exista un procedimiento

en la ley para las consultas, previo a comenzar a realizar proyectos mineros.

Si se les consultara previamente a los pobladores en cuanto a los proyectos
mineros disminuiria la conflictividad. Un claro ejemplo de elio es lo que sucedié
en La Puya en el mes de mayo del afio 2014, en donde un grupo denominado
Comunidad en Resistencia Pacifica La Puya, conformado por pobladores de los
municipios de San Pedro Ayampuc y San José del Golfo, en el departamento de
Guatemala, mantenian un campamento de resistencia pacffica, impidiendo a la
Mina Progreso VIl Derivada, también conocida como El Tambor, propiedad de la

Empresa Exploraciones Mineras de Guatemala, avanzara con su magquinaria,
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personas heridas.

En este caso no se hizo la consulta popular. De haberse hecho se hubiera
evitado tanto conflicto. Los pobladores alegan que los recursos naturales se
veran afectados, asi como el agua la cual escasea en region y que ademas

temen sea contaminado con la explotacién minera.

Esta comunidad lleva bloqueando la entrada 4 afios, comenzaron a partir del 2
de marzo del afio 2012, ellos denuncian que han sido victimas de amenazas, asi

comgo que una de sus lideres fue victima de un atentado.

2.53.1. Caso Belice

Belice originalmente era parte de la colonia espariola, en 1763 se suscribi6 el
Tratado de Paris, después de un periodo de guerra entre Espafa y Gran
Bretafia. Espafia cedié permiso para que se pudieran establecer stbditos
britnicos en la Bahia de Honduras, posteriormente en 1783 por medio del
Tratado de Versalles, Espafia decidié darles permiso a los britanicos para cortar
palo de tinte, otorgandoles concesion de 4,800 kilémetros cuadrados, bajo
ciertas condiciones. Con el tiempo los britanicos fueron invadiendo mas temitorio
hacia el sur y dejaron de cumpiir las condiciones que habian pactado.

Para 1786, la corona espafiola les hace una nueva concesion, pero en esta
ocasion de 6,600 kildmetros cuadrados, los britanicos por segunda ocasion
incumplieron las condiciones e instalaron una fortificacion militar en dicho
territorio. En 1789 la corona espafiola intento recuperar nuevamente el territorio
por la fuerza, pero no obtuvo resultados favorables, por lo que los britanicos
resultaron vencedores en este combate.

En 1802 se firm¢ el tratado de Amiens en el cual Inglaterra se comprometia a
devolver todos los territorios conquistados a Francia y a Espafia, sin embargo,
para el caso de Belice esto no se lievé a la practica, solamente quedd plasmado
en papel.
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la Federacion Centroamericana hereda el area total de concesidon hecha por

Espafia a Inglaterra.

Después de muchas negociaciones y conflictos territoriales el 21 de septiembre
1981 Belice con la garantia de seguridad que Gran Bretaiia le otorgo, declard su
independencia, también conto con el apoyo de Consejo Nacional de Seguridad
de las Naciones Unidas. Este hecho provoco que Guatemala suspendiera sus
relaciones diplomaticas y consulares con Gran Bretafia. Guatemala se negaba a
reconocer la independencia de Belice.

En 1986, Guatemala continlio con sus reclamaciones en cuanto a los limites del
nuevo Estado. En la Constitucién Poliica de la Republica de Guatemala, de
1985, incluye un articulo transitorio elaborado especialmente para el caso de
Belice. El cual dice lo siguiente: “El Ejecutivo queda facuitado para realizar las
gestiones que tiendan a resolver la situacion de los derechos de Guatemala,
respecto a Belice, de conformidad con los intereses nacionales. Todo acuerdo
definitivo debera ser sometido por el Congreso de fa Republica al procedimiento
de consulta popular previsto en el articulo 173 de fa Constitucion”

En 1991, el presidente de la Republica de ese entonces Jorge Serrano Elias
reconoci la independencia de Belice, pero el siguiente presidente Ramiro de
Ledn Carpo invalidé dicho reconocimiento, publicando una nota que le hacia
saber a las Naciones Unidas que Guaternala mantenia su disputa territorial con
Belice.

En 1999, el presidente Alvaro Arzu presenté un documento al Primer Ministro de
Belice en el cual se mantenia fa posicion de Guatemaia, por el incumplimiento
del articulo 1 que establecia la actual frontera. Solicitando de esta manera, que
las lineas fronterizas entre ambos paises se revirtieran a las lineas establecidas
en 1786 por el Tratado Anglo Hispano de Londres, que fijaba las fronteras en los
Rio Hondo y Sibtin, al norte y sur respectivamente.

Para el afio 2000, ambos paises llevaron el caso ante la Organizacién de

Estados Americanos, se instalé un panel de conciliacion para la negociacion de
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ambos paises. Uno de los problemas principales eran las familias guatemalte
gue viven en la frontera y que cruzan para el lado de Belice a cortar la hoja &

xate, siendo motivo de conflicto entre Belice y Guatemala.

Guatemala propicio este proceso de conciliacion ante la OEA, el primer objetivo
era resolver el diferendo territorial existente, ya que previo a someterio a un

proceso judicial se debe de resolver en instancia conciliatoria.

Se celebrs un Acuerdo Compromiso que contiene los temas y procedimientos
que deben tenerse en cuenta para acudir al tribunal®. Dicho acuerdo fue
negociado con la ayuda de la OEA y aprobado por el Gabinete de gobiemo de
ambos pafses y firmado el 8 de diciembre del 2008. En ambos paises se debe

de hacer una consulta popular simultanea.

Si el pueblo guatemalteco y el belicefio no dan su consentimiento, se
mantendria un status quo, y se seguiran las “negociaciones” gque se han
mantenido en los ultimos 150 afios, en tanio si ambos paises dicen si,
tendriamos la posibilidad de acudir a la Corte Interacional de Justicia para que
resuelva controversia (Méndez, 2011).

2532 Problemaética de la consulta popular

Por su parte, el licenciado Eduardo Palomo, quien era miembro del Centro para
la Defensa de la Constitucion (CEDECON), indicé que las consuitas a los
pueblos interesados a que se refiere el Convenio 169 de la OIT, deben llevarse
a cabo mediante procedimientos apropiados, regulados en la legistacion
nacional, tomando en cuenta las condiciones del pais, pero que dicho

procedimiento aun no lo ha establecido el Estado de Guatemala.

Continla manifestando el licenciado Palomo en la revista “Las consultas

Populares: sus alcances para la democracia en Guatemala™

% A la Corte internacional de Justicia.
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Se debe tener presente el articulo 173 de la Constitucion referente
procedimiento consultivo, que sefiala que cuando se someta a consulta popul
algin asunto de trascendencia politica nacional, debe ser sometido a la consulta de
todos los ciudadanos, no solamente a una parte de ellos (...) por otra parte no debe
olvidarse que una regla de oro de la democracia es la voluntad general que se
refiere al conjunto de los guatemaltecos y no solo a un grupo asentado sobre un
territorio.

Asimismo, opina que las consultas populares lievadas a cabo en los municipios no
se han realizado de una manera apropiada porque ho se tiene la legislacion que
norme tales consukias, y las leyes vinculantes a temas especificos como son la Ley
de Mineria y la Ley de Electrificacion, continiian como estan y mientras no se
desarrollen, se esta dejando de cumplir con el Convenio 169 que ordena elaborar el

procedimiento para llevar a cabo las consultas.

Por su parte, el licenciado Alvaro Castellanos manifesté su opinion respecto a la
necesidad de que el tema de las consultas populares se encuentre regulado en la
Ley electoral y de partidos politicos. Ya que actualmente con las normas vigentes no
es posible distinguir que es materia municipal y que no es materia municipal. Y gue
principalmente es necesario que se regule el momento oportuno en que se debe de
hacer la consuita popular, que en su criterio debe de ser previo a otorgarse los
permisos, pues si se realiza después puede generar mayor conflictividad en la
poblacion.

Existe una sentencia que es crucial para este tema, que trata de manera detallada
la forma en que se debe llevar a cabo la consulta popuiar a los pueblos indigenas, si
bien es cierto, que los magistrados reconocen la ausencia de normativa legal que
ampare este procedimiento, ellos mediante los Expedientes Acumulados 156-2013
y 159-2013 proponen ciertos lineamientos basicos para seguir, a modo de tener un
marco referencial para llevar a cabo la consuita popular.

A} ElMinisterio de Ambiente y Recursos Naturales, debera trasladar al senc del
Gabinete de Pueblos Indigenas e interculturalidad del Organismo Ejecutivo
el expediente administrativo con el correspondiente Estudio de Evaluacion
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gue se produgira.

B) Una vez que el expediente sea recibido en el Gabinete de los Pueblos
Indigenas e interculturalidad del Organismo Ejecutivo, se pedira al Ministerio
de Energia y Minas un informe circunstanciado de lo actuado, dentro del
procedimiento en el que se tramito la solicitud de autorizacion de trasporte de

energla electrica, en especial su justificacion técnica y en general.

C) Una vez recbida ia documentacion relacionada, el Gabinete hara una
convocatoria por todos los medios de difusion y comunicacion del lugar en
donde sera la consulta, tanto en idioma castellano, como en el idioma de la
region.

D) El Gabinete debera convocar a las siguientes personas e instituciones, para
que designen 2 representantes titulares vy 2 representantes suplentes para
llevar a cabo la fase preparatoria a la que el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha llamado consufta
sobre fa consulta. 1) Concejo Municipal de la regién sometida a consulta; a
fas comunidades mayas radicadas en ese municipio, por medio del Consejo
Departamental de Desarrollo Urbano y Rural; 2) a los Ministerios de Energia
y Minas, de Ambiente y Recursos naturales y de Cuitura y Deportes, este
diimo Ministerio vigila la pertenencia cultural de las consultas: 3) alajunta
directiva de la comunidad linguistica, para asegurar la traduccion a los
mayahablantes; 4) a los Consejos Comunitarios de Desarrollo que funcionen
en el lugar de la consulta; 5) Alcaldes auxiliares o comunitarios de la
iocalidad; 6) a la persona juridica que va realizar el servicio de transporte de
energia eléctrica y que es responsable de la ejecucion del proyecto.

E) También debe de convocarse a los siguientes: 1} Un representante def
Procurador de los Derechos Humanos y su suplente; 2) Alcalde de la
comunidad; y 3) El representante de las Universidades de San Carlos de
Guatemala y de las Universidades Privadas que integran el Consejo
Departamental de Desarrollo de la localidad y su suplente.
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sobre las implicaciones del proyecto, para poder ponderar el modo y grado
de incidencia en las condiciones de vida de las comunidades indigenas.

G) Se propondran y definirdn los mecanismos para realizar la consulta.

J)

parte

Determinando un procedimiento que tienda a la blsqueda de conscensos
entre las partes, los medios eficaces para transmitir la informacion que sea
de forma accesible y facil, forma de resolver desavenencias, calendarizacion

de los procedimientos de consulta.

Una vez definido lo referente a la pre-consulta, se procedera a la apertura de
la consulta propiamente dicha, en la cual los principales actores dialogarén

con el fin de arribar a acuerdos por medio de sus respectivos representantes.

Una vez alcanzados los acuerdos, las autoridades gubemativas vy
municipales competentes deberan definir y autorizar, las formas y requisitos
destinados a garantizar el cumplimiento de aquellos, que en ningln
momento podran contravenir lo preceptuado en la Constitucion o facultades
concedidas a los 6rganos del Estado en la Constitucion, ni constituir derecho
de veto a politicas de gobiemo.

Todo el procedimiento relacionado anteriormente debera realizarse en un
plazo no mayor de 6 meses.

En cuanto a las consultas populares, cabe decir que es un tema un tanto
incompleto. Si bien es cierio, el tema esta regulado en la ley, también es cierto que
estd muy escueto y esto provoca que exista cierta incoherencia entre lo que se hace
y lo que se deberia de hacer. Lo gue si coinciden varios profesionales del derecho
es gue estas consultas se deben de hacer previamente a que comience un
proyecto, ya que la tendencia en Guatemala es que primero se comienza el
proyecto y cuando la poblacién expresa su descontento, se decide hacer la consulta
popular y esto provoca mas conflictividad. Ademas de la falta de informacion por

de las empresas.
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CAPITULO 3

3. Referéndum constitucional

Para que se pueda dar un cambio en una Constitucién de un pais, es necesario
gue se lleve a cabo un procedimiento preestablecido, el cual usualmente se
encuentra plasmado en la misma Constitucién. Todo esto se hace con el propésito
de que las reformas constitucionales sean legitimas y que no cualquier persona en
beneficio particular pueda hacer un cambio perjudicando a la colectividad. Cada
pais tiene su propio procedimiento y en el caso de Guatemala, existe un
procedimiento para ciertos articulos y un procedimiento mas complejo para otros

articulos que son de trascendencia nacional.

3.1. Concepto

La Constitucién plasma con animo de permanencia valores y principios, reglas de
convivencia, libertades, asi come una ordenacion politico social, sin embargo, en
ciertas ocasiones se dan condiciones o circunstancias que exigen un cambio ya
sea mediante un procedimiento especial o en ciertos casos el mismo procedimiento

utilizado para reformar las leyes ordinarias.

La etimologia del término referéndum proviene del latin y significa refrendar, es
decir, ratificar un acto de toma de decisiones y da origen a disposicion juridica la
cual no solamente es tomada por los legisladores, sino que tiene que ser sometida
a aprobacion popular para que sea adoptada de manera legal (Moreira Cuellar,
1988).

Modermarente la situamos en la Revolucion Francesa, durante la cual se establecié

que toda modificacion al cuerpo legal debia de ser adoptado posteriormente de

someterla a que fuera aceptada por el pueblo.
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el voto se realiz6 en los ayuntamientos, y los votantes pudieron inscribirse durante

cuatro dias para la aceptacién 0 no aceptacion.

El referéndum ha sido también ampliamente aplicado en los Estados Unidos de
América, pudiendose citar como ejemplo las Constituciones de Massachusett, New

Hampshire, Mississippi y Missouri, que fueron votadas popularmente (Moreira
Cueliar, 1988).

Armagnague (1996-104) indica: “la reforma constitucional, en la concepcion de
cambios y ftransformaciones, tiende a representar una posicion moderada de
equilibrio y equidistante de los extremos, aunque siempre se encuentra en conflicto
con el mantenimiento de una situacion dada que propugna una posicion
conservadora”.

En algunos paises tales como Suiza y Estados Unidos el referéndum es parte
fundamental del proceso de la aceptacion, reforma de la Constitucion y leyes
importantes o de rango constitucional.

La flexibilidad constitucional se basa en que la Constitucién puede ser modificada,
adicionada o ser objeto de modificaciones parciales por un legislador, con
procedimientos y requisitos que usan para leyes ordinarias (Sierra 2000-36).

Las Constituciones flexibles son mas susceptibles de sufrir modificaciones y sin
ningun procedimiento extraordinario. La necesidad de reformar surge a efecto de
adaptar la Constitucién a los cambios y nuevas condiciones sociales. Resulta mas
practico reformar la Constitucion, adaptandola a las necesidades actuales, que
cambiarla completamente por una nueva.

Asimismo, Sierra (2000-37) se refiere al principio de rigidez constitucional de la
siguiente manera ‘la ley fundamental si puede ser reformada, modificada y
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adicionada, pero por medio de un procedimiento especial, con

delegado. Este principio evita la reforma facil o similar a la ley ordinaria (...). El
principio de supremacia de la Constitucion y su inviolabilidad, seria un simple

enunciado sin ninguna positividad, si existiese la facilidad de reforma constitucional

(.Y

Usualmente, las Constituciones tienen contemplado su modificacion —en caso se
de-, pero siempre tomando en cuenta que es una modificacién parcial, ya que, si
fuera una modificacion totai dejaria ser la Constitucion para formar una institucion
completamente nueva y diferente. Una reforma de la ley permite modificaciones,
pero nunca la eliminacion de toda la Constitucion (Sierra 2000-40).

El analisis de Santos Olivo (1997-494) es muy acertado al indicar que “el
referendum es una institucidn democratica mediante la cual un 6rgano u autoridad
del Estado realizan una consulta a los ciudadanos o cuerpo electoral para que
manifiesten su afirmativa o negativa respecto al asunto que es sometido a su
consideracion. Es una propuesta hecha por los representantes constitucionales al

pueblo. Por lo gque se articula dentro de las formas de democracia representativa”.

El pueblo es un ente soberano, esa ley es sometida a decision del pueblo y tiene
que sujetarse a la propia Constitucion, esta decision tiene que hacerse dentro del
marco constitucional.

El referéndum Constituyente consiste en que la Constitucién sera elaborada por una
Asamblea Constituyente, pero no sera juridicamente perfecta hasta después de
haber sido sometida a la ratificacion del pueblo y adoptada por el. Este sistema
puede tener 2 modalidades: a) una Asamblea Constituyente elabora y aprueba un
texto constitucional que luego serd sometide a ratificacién popular mediante el
referéndum. B) El gobiemno elabora un texto que propone a la consideracion del
pueblo, mediante la via de referéndum, caso en el cual el pueblo ejerce
directamente el poder constituyente (Badia, 1992).
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ESTUD/S
OF oENCiAS

3.2 Definicidn

La Real Academia Espafiola define el Referéndum como el procedimiento juridico

por el que se someten al voto popular leyes o actos administrativos cuya ratificacion
por el pueblo se propone

El Diccionario de la Lengua Espariola al referirse acerca del referéndum sefiala; “El
acto de someter al voto popular directo las leyes o actos administrativos para
ratificacion por el pueblo de lo que votan sus representantes”.

Para Ossorio (1987-650) el referéndum es:

La funcién del sufragio por virtud de la cual este interviene en la adopcién
definitiva de las leyes ejerciendo como una especie de premogativa de veto y de
sancion anéloga de su alcance a la que es corriente atribuir a los jefes de estado
constitucionales.

El referéendum es aquella consulta al electorado, sobre leyes, Constitucion,
reformas, decisiones politicas (Bidart Campos 1968: 370).

Naranjo (1997. 374) entiende que referéndum constitucional “es la modificacion del
texto constitucional practicado de conformidad al procedimiento y por el o los
organos que ella misma preestablece para realizar dicha modificacion, es decir, que

se trata de una manera constitucional de obtener un cambio de la constitucion”.

Para Navea (2013:19) el referendum “es el derecho del cuerpo electoral de probar o
rechazar las decisiones de la autoridad legislativa ordinaria. Puede distinguirse por

su fundamento juridico en obligatorio y referéndum facultativo”.

Por medio de referéndum se expresa la opinion publica, pero con la eficacia
limitada. Es una institucion por medio de la cual se someten a aprobacion del

pueblo, para ser aprobada o rechazada, las reformas parciales de su Constitucion,
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una vez aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente, Congreso o po
Parlamento.
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Posada citado por Moreira (1988:22), escribié:

Es una de las formas hisiéricas de la intervencion directa del cuerpo
electoral, representacion constitucional o legal del pueblo, no el pueblo mismo, en la
sancion de fas leyes o en determinadas manifestaciones del gobierno.

El jurista guatemalteco Garcia Laguardia citado por Saavedra (2005: 35), quien
escribio sobre el referendum:

En el Diccionario Electoral sostiene que referéndum proviene del latin
referéndum, de referre: referir y es la institucion politica por la que el pueblo o
el cuerpo electoral opina sobre, aprueba o rechaza una decisién de sus
representantes elegidos para Asambleas Constituyentes o legislativas. Es
una manifestacién de la democracia constitucional en la cual, mediante la
ampliacion del sufragio y el libre acceso a los cargos plblicos, la totalidad del
pueblo organizado en un cuerpo electoral participa en el proceso de poder, lo

que hace indirectamente al elegir a sus representantes y directamente por
medio del referéndum y &l plebiscito.

La reforma constitucional es la modificacion, adicién o supresién parcial de

preceptos, siempre y cuando no impliquen la transformacion de su esencia o
substrato (Sanchez Bringas, 1995).

La realidad social esta en constante cambio, por lo que las relaciones, condiciones
sociales, las necesidades, las valoraciones, los usos sociales cambian con el paso
del tiempo. El derecho, por su parte, no puede permanecer estatico, de lo contrario
seguiria para una realidad social ajena a su objetivo, por lo que no puede ser
permanecer estancado.

En palabras de Siera (2000:39) “la reforma es propiciadora de la constante

adaptacion o sincronizacion de las leyes con el elemento factico”.
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exijan, 0 a una necesidad colectiva manifiesta. Toda ley es reformable y la
Constitucion que es la ley suprema no es la excepcion. El vocablo reforma hace
alusion a una modificacién parcial.

Las modificaciones tienen que ser parciales, ya gque si son totales dejarian de ser
para convertirse en una institucion diferente. Ya que el objeto de la reforma
constitucional es mejorar la Constitucion y no podria sustituirse su objeto por otro
diferente, jamas puede consistir en la eliminacion integral de todo.

Loewenstein (1970) nos sefiala que el concepto de reforma constitucional tiene un
significado formal y otro material. En el sentido formal, se entiende bajo dicha
denominacion la técnica por medio de la cual se modifica el texto, tal como existe en
el momento de realizar el cambio de la Constitucién —modificacion del texto
constitucional-. La reforma en el sentido material, por otra parte, es el resultado del
procedimiento de enmienda constitucional, esto es, el objeto al que dicho
procedimiento se refiere o se ha referido. En el proceso de reforma constitucional
participan de una forma determinada detentadores del poder previsto por la
Constitucién misma para este caso.

La reforma constitucionai se caracteriza por los siguientes elementos:

a) La modificacion constitucional puede ser en el texto constitucional o en el
confenido. Para algunos autores la mutacion es aquella que solo afecta el
contenido, sin alterar el texto.

b) Se pueden traducir como adiciones, cambios o supresiones de una o varias
normas. Son permitidas las reformas totales siempre que no implique un acto
revolucionario.

¢) Se debe de realizar de conformidad con las disposiciones vigentes, es decir,
si no se cumplen dichas disposiciones se podria estar hablando de una

reforma inconstitucional.
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d)

f)

Es decisorio, el pueblo decide sobre la suerte de un proyecto de reforma
tal manera que, si no es aprobado por la mayoria, quedaré rechazado.

Constitucién.
Es ratificativo o post fegem, ya que el pueblo debera ser llamado para que
exprese su opinion con posterioridad a la aprobacién del proyecto de reforma
por parte del Congreso (Rondon Nucete, 2000).

En cuanto a la naturaleza del Referéndum, se discute si el referéndum constituye un

acto de ratificacion, acto de aprobacion o un acto de decision, pero en definitiva se

puede decir que la suerte del referéndum depende del acto del Estado que se

somete a consideracion del cuerpo electoral.

3.3.

Clasificacion del referéndum

En la tesis de Saavedra (2005: 35), el doctor Garcia Laguardia proporciona una

clasificacion de los tipos de referéndums que existen:

a)

b)

En refacién con el objeto:

Pueden ser Referéndum legisiativo. Se da con leyes que fueron aprobadas
por el érgano legislativo y que se someten a votacion popular. Referéndum
Gubemativo. si se trata de normas emanadas del poder Ejecutivo.
Referéndum Administrativo. si se refiere a un asunto de la administracion.
Referendum jurisdiccional: si se trata de un asunto del Poder Judicial. Y el
ultimo, pero, no el menos importante el Referéndum constitucional. Este tipo
de referéndum se da cuanto el electorado participa en funcién constituyente
y decide sobre alguna futura reforma del Estado o algin documento

constitucional aprobado en Asamblea Constituyente.

Por sus efectos:

Estos pueden ser de tres tipos los consulivos, modificativos y los
abrogativos. Entendiéndose segun la finalidad que tengan, ya sea la
modificar o dejar sin efecto. Es decir, por los efectos que pueda tener, que
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pueden ser la existencia, alteracidn o que pongan fin al acto som
consideracion del cuerpo electoral.

Por su naturaleza juridica:
Puede ser obligatorio o facultativo. Segin este impuesto por una
Constitucion o la ley, o bien quede girado por una autoridad determinada.
Por ejemplo, en Guatemala, el obligatorio para las reformas constitucionales,
para que las mismas puedan cobrar vigencia.

El referéndum constitucional facultativo u obligatorio tiene una auténtica
participacion del electorade en el procedimiento de reforma constitucional.
Puede existir en forma de votacion popular sobre la enmienda constitucional
efectuada por el parlamento o también en forma de participacion del
electorado a través de la iniciativa popular y consiguiente votacion final
(Loewenstein, 1970).

Por su origen:
Pueden ser populares, gubemativos, parlamentarios, estatales y regionales.
Esta responde a la persona a quien se le esta consultado.

En cuanto a la oporiunidad de su realizacion:

Referéndum consultivo o ante legem: Este es un llamamiento popular que se
hace para obtener la opinidn sobre determinadas decisiones. La consulta se
hace previamente para conhocer la opinion sobre la procedencia o no de un
acto. Referéndum ratificativo o post fegem. cuando la consulta del cuerpo
electoral se hace con posterioridad a la aprobacion de la medida adoptada,

pero anies de enfrar en vigencia.
Referéndum arbitral:

Este mecanismo busca resolver controversias acaecidas entre érganos

estatales para restablecer el balance que establece la Constitucion.
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La decision tomada por el pueblo puede ser de diferente forma:
a) Opinidn

Usac

en que coincide la generalidad de las personas acerca de asunto CRE™ AR\R

determinados’.
Tipos de opinién:

b} Aprobacion
Segun la Real Academia Espariola se entiende por Aprobar el “calificar o dar
por bueno o suficiente algo o a alguien. Como aprobar una boda, una
opinidn, a una perseona a cargo”. Es decir, la poblacién acepta como bueha fa
accion que se les estan consultando y por tanto da su aval para que se
puedan llevar a cabo.

¢) Rechazo
Para la Real Academia Espariola el rechazo, viene de la palabra rechazar, la
cual se entiende como “Contradecir lo que alguien expresa o no admitir fo
que propone y ofrece, denegar algo que se pide”. De tal manera que se
entiende que cuando la poblacion rechaza cierto tema es porque esta
mostrando su inconformidad, ya sea con las autoridades, con las

consecuencias o las circunstancias.
3.4. Procedimiento para la reforma constitucional

Los procedimientos de reforma constitucional son muy diversos, segun el
regimen politico y segun las tendencias a facilitar o no las modificaciones
constitucionales. Existen tres aspectos que son importantes revisar y son los
relativos a la iniciativa para emprender la reforma, la determinacion de los

organos competentes para realizarla y el procedimiento mismo de reforma a
utilizarse. ‘
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3.41. Iniciativa de la reforma

para emprender las reformas legales, esto con el objeto de crear mayor
estabilidad.

La iniciativa de las reformas constitucionales puede ser restringida, compartida o

popular (Naranjo, 1997).

a)

b)

Iniciativa restringida: se da en los casos en que la iniciativa la tiene de
manera exclusiva el gobiemo.

Iniciativa compartida: cuando la iniciativa la comparte el parlamento y el
gobierno, como se da en los gobiemos de sistema presidencial, busca el
equilibrio entre las ramas del poder. Hay que tomar en cuenta que los
dos organos actuan en representacion del pueblo y fueron elegidos por
él.

Iniciativa popular: cuando se da al pueblo también la iniciativa, que opera
bajo ciertos procedimientos. Entre los procedimientos figuran: a) que
exista un cierto nimeroc minimo de ciudadanos; b) que los
procedimientos elaborados por el parlamento o un érgano especial sean
sometidos al procedimiento de una consulta popular para que asi
obtenga o no la ratificacion del pueblo: y ¢) que corporaciones populares
de caracter seccional o local se pronuncien sobre proyectos de reforma,
ya sea para aprobarlo directamente o para someterlos a la consideracién
del parlamento o de un érgano especial.

3.4.2. Organo competente para hacer las reformas

Como se menciond anteriormente, cada Constitucion establece sus propias

nomas e indicaciones de que oOrganc es competente para reformar la

Constitucion.
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b)

que aquellas no puedan ser constantemente modificadas.

Un ¢rgano especial: esto se da muchas veces con el objetivo de
agilizar o de sustraer del ambito del parlamento, por razones diversas
se le confia la competencia a otro érgano especial que puede ser la
Asamblea Constituyente, convencion o asamblea especial.

Sierra (2000-60) sefiala que “La Asamblea Nacional Constituyente es
el cuerpo u dérgano a quien se le otorga el mandato de hacer efectiva
aquella potestad. Esta Ultima es el otorgamiento de una especie de
capacidad de ejercicio de representacion de la Nacion (...). La
Asamblea Constituyente no estd atada con su mandante por
instituciones o lineamientos precisos que deba seguir en su mision
unica (...). Sin embargo, tal libertad no es absoluta o incontrolada”.

En Guatemala, se utiliza la Asamblea Nacional Constituyente que
consiste en un ente colectivo formado por representantes del pueblo,
quienes son electos mediante el sufragio, con la finalidad de que este
ente colegiado se encargue de discutir, aprobar o rechazar las
reformas planteadas para la Constitucion.

Badia sefiala que “el procedimiento de la Asamblea Constituyente
consiste en que el pueblo, directamente, elige una asamblea especial,
con el solo objeto de que estudie y adopte una nueva Constitucion o
reforme la Constitucién existente”.

Para Sierra (2000-61) “los miembros constifuyentes son
representantes politicos y juridicos del titular del poder constituyente,
por lo que con base a la aprehension lo mas fidedigha posible de las
condiciones sociales, culturales, politicas y juridicas del grupo
humano deben hacer las proyecciones respectivas al efecto de
condicionar adecuadamente la produccién constitucional”.
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La naturaleza juridica de la Asamblea Nacional Constituyente e$ qge
es un ente que realizar un procedimiento extra constitucional, ?-_;_
solos se utiliza de manera excepcional.

¢} El pueblo: el pueblo puede ser competente también para adelantar su
reforma, por medio del procedimiento de referéndum constitucional.
Basicamente consiste en someter a votacion del pueblo un texto
elaborado por el parlamento o por el gobierno, para que el pueblo
diga si o no al mismo.

d) Sistema mixto: consiste en que las reformas se confien, en etapas
sucesivas, a organos distintos, por ejemplo, a asamblea especial y
congreso como en Estados Unidos; o parlamento y pueblo como

Francia.
3.43. Los procedimientos de revision

La revision o reforma constitucional no plantea los mismos procedimientos que
su creacion o establecimiento. Por lo general, este procedimiento de reforma
no suscita los mismos inconvenientes que el de establecimiento ya que la
misma Constitucion indica el procedimiento por medio del cual se puede
hacer.

De esta manera nos encontramos ante los dos tipos de Constitucién, por un
lado, encontramos a las flexibles las cuales pueden ser reformadas por medio
de [a via ordinaria, en tanto las constituciones rigidas o por lo menos la
mayoria establecen procedimientos especiales diferentes a los utilizados para
la reforma de las leyes ordinarias.

Para ellos se plantean dos sistemas:
a) Partiendo desde el punto de vista que un acto juridico no puede ser
modificado sino segun las mismas formas como ha sido establecido.
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procedimiento, ei cual serd mas complejo que el utilizado para las

leyes ordinarias.

Narajo (1997:377) establece que existen tres principales sistemas utilizados
en la practica para la revision de las constituciones que son:
a) El de revisién por parte del parlamento, pero con un procedimiento
especial. Esta practica es mas comun en paises occidentales.
b) La revision por asamblea especial, elegida para el efecto, como
sucede en el sistema norteamericano.

¢) Laintervencion del pueblo por via referéndum electoral.

3.5. Clases de Reforma Constitucional

Naranjo (1997) nos indica que la reforma constitucional puede producirse de
diferente manera:

a) Como complemento constitucional, se da en los casos en que la constitucion
tiene lagunas las cuales pueden ser descubiertas u ocultas. Las descubiertas
son aquellas en la cual el poder constituyente esta consciente de la
necesidad de la regularizacion de determinado tema, pero omite hacerla por
determinadas razones. En fanto, las ocultas son aquellas que se producen
cuando en el momento de crear la Constitucion o no existian o no se pudo
prever la necesidad de regular normativamente una situacion determinada.

b) Cuando se suprime parte del cuerpo legal.

¢) Cuando se sustituye el texto por ofro.

Las reformas constitucionales surgen de los cambios que se dan en las relaciones
sociales, econdmicas o politicas, ya que una noma que antes parecla razonable y

suficiente haya perdido su capacidad funcional y tenga que ser por lo tanto
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completada, eliminada, acoplada de alguna manera a las nuevas exigencia3$ =3
desarrollo de un pais (Loewenstein, 1970).

Pereira-Orozco y Richter (2013:160) sefialan que las reformas constitucionale
tienen su propia clasificacion doctrinaria, las cuales por su contenido pueden ser de
la siguiente manera:

a) Innovadoras: son aquel tipo de reformas que introducen o bien suprimen
elementos existentes para dar lugar a un tipo de institucion original dentro del
sistema constitucional.

b} Actualizadoras de una institucion: este tiene por objeto reforzar el caracter de
una institucién ya existente o bien suprimen elementos que ya no tienen
razon de ser por su propia evolucion.

¢) Actualizadoras de un texto: tiene por objeto hacer corresponder el supuesto
normativo con ia realidad imperante.

d) Explicativas: estas tienen por fin explicar el alcance y contenido de las
normas

e) Comectivas: son aquellas que pretenden enmendar las deficiencias
expresiones o modificar la colocacién de los articulos con alteracion de su

contenido.

De esta misma manera encontramos las clases de reformas que nuestra
Constitucion guatemalteca permite y, en este caso, encontramos las siguientes
(Pereira-Orozco, 2013).

a) Las encomendadas exclusivamente a una nueva Asamblea Nacional
Constituyente —Organo extraordinario y temporal-,

b) Las encomendadas al Congreso de la Republica —Organo ordinario y
permanente-.

c) Y por ultimo los articulos que no pueden ser reformados, que son los
denominados articulos pétreos.

68



3.6.

Reglas para reformar la Constitucion

planean hacer, es necesario determinar ciertas reglas, que deben tomarse en

cuenta en tal proceso:

a) Toda reforma constitucional debe ser motivada por las necesidades sociales

b)

0 nacionales que se van dando. Las reformas nunca deben de ser
impulsadas para conveniencias de grupos especificos, grupos elites o que

especifique situaciones que no se adapten a sus preceptos originales (Sierra,
2000).

En el momento de hacer toda reforma se debe tratar de preservar por todos

los medios la esencia del texto constitucional.
Tal y como lo menciona Luis Recasens Siches citado por Sierra:

El caso de reforma constitucional esta limitado por barreras infranqueables.
La reforma, para que merezca la calificacidn de tal y no caiga bajo el concepto
de otra alteracién totaimente distinta, no puede llegar a cambiar la esencia de la
constitucion (...).

Segun Sanchez Bringas (1995:42) la Corte de Constitucionalidad ya se
pronuncié con respecto a este tema, argumentando lo siguiente:

La posibilidad de acudir a una reforma, total o parcial, de la normativa
constitucional lleva a adveriir la linea que separa el poder constituyente del
poder constituido o de reforma, partiendo del principio de que ambos tienen
diferentes sustentos. En efecto, el primero es el poder originario en sentido
estricto, creado del texto fundamental por el acto unilateral supremo, de
caracter predominantemente politico, en tanto que el segundo es el poder
derivado o constituido, creado por el primero y por ende, con limitaciones de
caracter juridico por su vinculacidén con los limites de procedimientos que es
preciso respetar. De ahi que para reformarla se deba cumpli con el
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procedimiento establecido y respetar los limites que la propia
fundamental establece (...).

¢) Toda reforma debe de realizarse dentro de las limitaciones impuestas po

poder constituyente, a través, del mismo texto constitucional, debe de
especificar los limites juridicos de la reforma, el poder constituido que la
puede hacer, asi como los requisitos y el procedimiento que se debe de
segquir.

3.7. Limites de la reforma constitucional

El 6rgano que reforma la constitucién tiene poderes limitados, sus facultades estan
plenamente determinadas por las disposiciones de la constitucion.

El derecho positivo contiene numerosos ejemplos que delatan la existencia de
varias clases de limites al poder constituyente de reforma, todos ellos previstos por

el propio ordenamiento juridico (Beltrana Galindo, 1996).

a) Limites autonomos: se llaman asi porque provienen de la propia Constitucion
positiva, que son internos del ordenamiento que se reforma. Estos se dividen
en:

a. Limites procesales: se refiere el tramite o procedimiento que tienen
que cumplir la reforma en cuanto al procedimiento. Y este a su vez se
divide en limites formales —et tramite a seguir por el érgano- y limites
temporales -establece que la Constitucion no se puede reformar
durante determinada cantidad de tiempo-.

b. Limites sustanciales: son limitaciones de contenido, mas conocidas
como clausulas pétreas o disposiciones intangibles. Estas son
aquellas que tienen por finalidad librar de cualquier reforma a
determinadas normas constitucionales.

b) Limites heteronomos: son denominadas asi, porque se derivan de normas
juridicas ajenas a la Constitucidon misma, que son externos al derecho locall,
aungue este los admite, recibe e incorpora.

Podemos distinguir tres hipétesis:
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a Los pactos federales, lo cuales tiene una limitacion del érg:
constituyente en cuanto a la forma de Estado.

b. Los alcances del poder constituyente cuando estamos en presencia
de un Estado federal.

c. Los tratados intemacionales que pueden darse en dos situaciones: a)
de paz: con los procesos de integracién regional, en los cuales surge
un poder supranacional; y b) la guerra: como las condiciones que los
paises vencedores imponen a los vecinos, a los fines de su
reordenacion constitucional.

Para el autor Rondén Nucete (2000-62) “el poder de reforma, como el poder
constituyente, actla dentro de ciertos limites. Pero ademas estan sometidos a las
normas que establece la Constitucién que lo crea. De ella deriva su titulo v
autoridad. Generalmente, estas normas establecen limitaciones, algunas de las
cuales son implicitas, o sea que no aparecen expresamente y otras explicitas, o sea
que estan sefaladas en el texto”.

Nos sefiala que los limites segln su percepcién pueden ser de dos tipos:

a) Formales: se refiere a la oportunidad de la reforma, mas que todo al 6rgano
encargado de hacerla y el procedimiento que se debe de seguir.

b) Materiales: se refiere al contenido de la refooma. Algunas de las
Constituciones estan protegidas por las cldusulas de intangibilidad que
prohibe su modificacién total o parcial, pueden ser relativas o absolutas.

3.8. Constitucion guatemalteca

La Constitucion de Guatemala es rigida, aunque no establece en ningin lugar que
lo sea. Por principio de rigidez entendemos que es un complemento indispensable y
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le sirve de garantia a la efectividad del principio de supremacia constitucio
(Sierra, 2000).

Asimismo, nuestra Constitucion no puede ser reformada solamente por el Congresc
de la Republica, y también tiene un procedimiento especial de reforma que esta
sujeto a reglas y condiciones especiales.

La Constitucion es escrita y rigida, ya que exige cierto procedimiento especial,
requisitos, solemnidades que no son aplicables para la emisién, reforma o

derogacion de la legislacién ordinaria.

a. ¢ Quiénes tiene iniciativa para proponer reformas?

La Constitucion delimita con exactitud quienes son los érganos legitimados
para presentar iniciativas de reforma constitucional, ya sea para que la
conozca el Congreso o bien para que lo conozca un érgano especializado.
Tienen iniciativa: a) el Presidente de la Reptblica en Consejo de Ministros;
b) diez o mas diputados al Congreso de la Republica; c) la Corte de
Constitucionalidad; y d) el pueblo por peticién dirigida al Congreso de la
Republica, por no menos de 5,000 ciudadanos empadronados en el Registro
de Ciudadanos (articulo 277).

El Congresc debe de atender diligentemente a dicha iniciativa. Y fuera de los
mencionados anteriormente, ninguna ofra institucion, érgano o persona esta
legitimada legalmente para presentar iniciativas.

b. ¢Qué articulos no son reformables?
La Constitucion establece que en ningun caso pueden reformarse los articulo
140, 141 (Estado de Guatemala y formas de Gobiemo), 165 inciso Q)
(facuitad del Congreso de desconocer al presidente de la Republica, si
continda ejerciendo el cargo habiendo vencido su periodo), 186 y 187
(prohibicién para optar al cargo de presidente y vicepresidente de la
Republica y prohibicion de reeleccién). Tampoco pueden reformarse todas
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gjercicio de la Presidencia de la Republica (articulo 188). Estas normas

petreas reafiman el hecho de que nuestra Constitucion es rigida.

La imposicién de articulos no reformables o pétreos dentro del texto
constitucional, limita ain mas el Congreso de la Republica, pudiendo,
entonces, reformar solamente aquellos articulos que el mismo Organo
Constituyente original le permite reformar, siempre siguiendo los
procedimientos formales.

Como indica Loewenstein (1970:189) las llamadas disposiciones intangibles
de una Constitucion han adquirido mucho auge en las Ultimas décadas, y
tienen como fin librar radicalmente de cualquier modificacion determinadas
normas constitucionales. Se puede distinguir dos situaciones. Por un lado,
aquellas medidas concretas para defender instituciones constitucionales y

por la otra parte aquellas que sirven para garantizar determinados valores
fundamentales de las Constituciones.

. ¢ Cudl es el procedimiento?

El procedimiento para reformar la Constitucibn de Guatemala, varia
dependiendo de los articulos que se pretendan modificar. Como se

menciono anteriormente existen ciertos articulos que no son reformables.

Del articulo 3 al 46 los cuales se encuentran en el capitulo |, del titulo Il y que
regulan lo derecho individuales y el 278, solo se pueden reformar mediante
una Asamblea Nacional Constituyente, convocada por el Congreso de ia
Republica con el voto afirmativo de las dos terceras partes de diputados que
lo integran, en dicho decreto de convocatoria deben de indicar el articulo o
articulos que vallan a revisarse.
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Congreso, se determinan de una vez el articulo o articulos gue se deben da
conocer, sin embargo, este tema ha suscitado cierta discusién con respecto
a que si la Asamblea pueda decretarse 0 no soberana y extender sus
atribuciones mas alla de lo que contenga la convocatoria.

En el articulo 280 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
indica que el Congreso de la Republica puede realizar reformas a la
Constitucion, haciendo un deslinde entre reformas que pueden hacer la
Asamblea Nacional Constituyente y dicho 6rgano. Para que las reformas del
Congreso tengan validez requieren del voto afirmativo de las dos terceras
partes del total de Diputados dei Congrese. Pero se sobre entenderia que el
Congreso no podria conocer de reformas en las cuales ellos hayan tenido la
iniciativa, sino que tendria que ser emanada por cualquier otro 6rgano para
que lo puedan conocer. Este tipo de referéndum, en doctrina se le conoce
como obligatorio y la decisién que se adopte va a ser vinculante.

. ¢ Cémo se hace la convocatoria?

La convocatoria debe de contener los articulos a reformar, y se deben de
comunicar al Tribunal Supremo Elecioral para fijar fecha de la consulta
(articulos 278 y 279).

. Otros articulos:

Todos los demas articulos que no fueron mencionados anteriormente. son
reformables por el Congreso de la Republica con el voto afirmativo de las
dos terceras partes del total de diputados, ratificada por el pueblo mediante
consulta popular o Referéndum, convocada por el Tribunal Supremo
Electoral (articulo 280).
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3.8.1. Antecedentes de las reformas constitucionales en Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala fue creada en 1985, y
a partir de entonces ha sufrido 2 reformas, una en 1993 y ofra en 1998. A
pesar de existir un procedimiento preestablecido en la propia Constitucion,
en la misma no prevé todo el procedimiento previo paso por paso, por lo que
En el momento que se suscitaron las reformas sefialadas anteriormente, el
Congreso al conocer las solicitudes de reformas, remitié dicho pliego a
estudio y dictamen a una de las comisiones de trabajo, dandoles asi un
tratamiento similar al que se le da a las reformas de leyes ordinarias. Este
procedimiento fue contrario a lo que la misma Constitucion dice en el articulo
277, que establece que el mismo Congreso en pleno debe ocuparse sin
demora alguna del asunto.

Para el caso de las reformas planteadas en 1993, el pleno se ocupé de
analizar las modificaciones presentadas. Por su parte, las reformas
planteadas en 1998 no corrieron con la misma suerte. Estas reformas
emanaron del Organo Ejecutivo y consistian en 13, las cuales pasaron al
andlisis de la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales,
posteriormente se dio un andlisis extraordinario por parte de la Comision
Multipartidaria de Reforma Constitucional, érgano integrado por dos
diputados por cada uno de los partidos politicos con representacién en el
Congreso de la Republica.

Esta instancia extraordinaria procedié al analisis respectivo pero amplio su
contenido de 13 a 53 modificaciones, las cuales finalmente fueron aprobadas

por el Congreso.
Las reformas planteadas en 1993 fueron sometidas a consulta popular, pero
las de 1998 solo fueron aprobadas por el Congreso. Esto simplemente

evidencia de forma mas clara que la falta de una nommativa especial, deja
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ciertos vacios legales, provocando la aplicacién del procedimiento o
reforma de leyes ordinarias, para la reforma de la Constitucion. w

Como se mencioné anteriormente el Congreso no posee un procedimien
paso a paso prestablecido para poder conocer las reformas a la
Constitucion. Cuando es recibida una iniciativa de reforma, el Congreso se
fopa con ¢l dilema de no saber qué hacer, si lo debe de revisar una de las
comisiones de trabajo del Congreso o si debe de conocerlo sin demora
directamente. Debe de recibir un dictamen previo o debe de conocerse
directamente. Lo que si se sabe a ciencia cierta es que el Congreso es el
encargado de las iniciativas de reformas del texto constitucional, asi como su
revisién. En Guatemala no ha habido muchas, pero las 2 que ha habido,

hasta la fecha, no han provocado el rompimiento del orden institucional.

Reformas constitucionales 1993

En el marco historico podriamos decir que las reformas suscitadas en 1993,
nacieron a consecuencia de una crisis institucional, ya que el ex presidente
Semrano Elias habia propiciado la suspensién de la Constitucién y de los
organos principales del Estado. Entre ellos el Congreso de la Republica, la
Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad, lo cual concluyo
con el nombramiento del Presidente del Congreso de la Replblica el
licenciado Ramiro de Ledn Camio. Una vez nombrado, tomo la decision de
hacer un recambio de la legislatura, conocido también como “depuracién del
Congreso’.

En pocas palabras, se queria revocar el mandato de los Diputados del
Congreso tanto de lista nacional, como los distritales, que integraban el
Congreso y cuyo periodo finalizaba hasta el 14 de enero de 1996. Algunos
sectores de la poblacién, asi como algunos académicos consideraron que la
reforma no era necesaria para hacer una revocatoria de mandato®, pero este

* Revocatoria de Mandato: es el procedimiento mediante el cual los ciudadanos pueden
destituir mediante una votacién a un funcionario ptiblico anies de expire el periodo para el que
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fue el mecanismo que se utilizd, y aprovechando el procedimiento g 4 o ﬁ%
] : . o oz & g%
habia dado, se introdujeron algunos cambios importantes en elj4&: fj 2%
. - 5 ";;z‘
constitucional. S

En octubre de 1993 se inicié con el proceso del conocimiento de la iniciativa
de las reformas a la Constitucion, el cual fue firmado por mas del ochenta por
cieto de los integrantes de dicha legislatura. La idea de hacer esta
revocatoria de mandato de los Diputados, era que la poblacién volviera a
tener fe en las instituciones del Estado, y restaurar la tranquilidad que en ese
momento pendia de un hilo. Los mismos Diputados fueron los que
presentaron la iniciativa para que se llevara a cabo las reformas y que
propiciara la revocatoria del mandato popular, la iniciativa contenia 43
articulos.

El Congreso dispuse no enviar esta iniciativa a alguna comision, para evitar
que la misma fuera modificada, por lo que se le dio lectura en el Pleno a la
iniciativa de reforma y una vez iniciado el tramite se apegaron a lo que
establece la Ley Organica del Organismo Legislativo, por medio de tres
lecturas y debates celebrados en distintas fechas, posteriormente
procedieron a la revision de articulo por articulo, fase en la cual se
produjeron muchas enmiendas al texto. Finalizado con este procedimiento
se hizo la redaccidn final y se dio nuevamente la discusion sobre qué tipo de
instrumentos contendrian las reformas: un decreto, un acuerdo o una

resolucion.

Finalmente, el Congreso tomo la decision que ninguno de esos instrumentos
seria utilizado, sino Unicamente denominando al documento de reformas.

Por lo que luego de la parte considerativa se agregd el texto. “Aprobar las

fue elegido. Esto se decide en las urnas por el mismo cuerpo electoral que designo al
funcionario.
Para el autor Manuel Garcia Pelayo la revacatoria del mandato se trata del “derecho de una
fraccion del cuerpo electoral a solicitar la destitucién de un funcionario de naturaleza electiva
antes de expirar su mandato la cual se lleva a cabo mediante decisién tomada por el cuerpo
electoral y con arreglo a determinada proporcién mayoritaria®.
Garcia Campos, Alan.
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siguientes. Reformas a la Constitucion Politica de la Republica
Guatemala”. Las reformas fueron aprobadas mediante el acuerdo legislati
18-93 de fecha 17 de noviembre de 1993. En ella se contemplaba que se
tenia por aprobadas las reformas que habian sido conocidas por el
Congreso de la Republica, ordenaba su publicacion en el Diario Oficial,
minimo 3 veces en un periodo de freinta dias, entre cada publicacion debera
de mediar por lo menos 8 dias y por lo menos una vez en un diario de mayor
circulacion. Asimismo, facultaba al Presidente del Congreso para presentar
al Tribunal Supremo Electoral la iniciativa del Organismo Legislativo para la
convocatoria a consulta popular.

En cuanto a la consulta popular, se puede decir que se utilizd una sola
boleta, la cual el ciudadano deberfa responder si 0 no a la pregunta si
ratificaban las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso. Hubo
una concurrencia minoritaria, pero aun asi fueron aprobadas.

Reformas constitucionales 1998

En tanto, las reformas de 1998 se dieron para propiciar la adecuacion que
se exigia en ese momento debido a la firma de los Acuerdos de Paz de
1996.

Los Acuerdos de Paz fueron firmados el 7 de diciembre de 1996 en
Estocolmo, entre el gobiemo de Guatemala y la Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca. El gobiemo se comprometid a promover unas
reformas ante el Congreso.

Este proyecto de reformas fue enviado por el Organismo Ejecutivo al
Congreso, el 22 de mayo de 1997. Este contenia la iniciativa, mediante el
Acuerdo Gubemativo nimero 393-97.

Estaba conformada por 13 articulos y fue leida en el Pleno del Congreso,
pero en lugar de entrarla a conocer inmediatamente como manda la ley y
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ante la ausencia de un procedimiento escrito, se dispuso enviario &
Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales det Organismo. Desp
de un analisis y de presentar su dictamen favorable al Congreso, fue
aprobado el 7 de mayo de 1998, casi un afic después. Una vez recibido el
dictamen por la comisién, el Pleno del congreso tuvo su primera lectura el 12
de mayo de 1998. Se siguié el segundo y tercer debate, en base a la Ley
Organica del Congreso.

Dentro de este proceso de lecturas y debates, se presentaron una serie de
iniciativas por parte de otros diputados del Congreso, por lo que se vieron en
la necesidad de crear la Comision Multipartidaria de Reforma Constitucional,
conformada por dos diputados de cada uno de los partidos. A pesar que
dichos diputados no presentaron juramento a la Constitucién, y que tampoco
era un Organo regido por la ley, cumplieron su funcion y presentaron un
dictamen el cual ya no contenia 13 articulos {como originalmente estaba
establecido), sino que 53 que tocaba diferentes temas y aspectos de la
Constitucion.

Nuevamente se entré a conocer &l texto, asi como la discusion articulo por
articulo, hasta llegar a la discusién final. Por ultimo, fueron contenidos en un
texto, el cual también denominaron como en 1993, simplemente como
‘Reformas a la Constitucion politica de Guatemala®, aprobadas por la
mayoria caiificada.

Finalmente, se suscribié el Acuerdo Legislativo nlimero 41-98, mediante el
cual se aprobaba el texto constitucional, se ordenaba publicarlo en el Diario
Oficial y en otro de mayor circulacion, televisién, radio, etc, para dar a
conocer el tenido del mismo dentro de los préximos 30 dias posteriores a la
fecha de su aprobacion. Y finalmente facultaba al presidente del Congreso
de la Replblica para que de forma inmediata se presentara al Tribunal
Supremo Electoral para que realizara la convocatoria a consulta popular y
asi se preguntara a la ciudadania sobre la aceptacion o no de las reformas.
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La revista juridica llamada La Reforma Constitucional, nos indica qu

siguiente problema que surgio, fue que el texto decia que se haria\la AN
S e
pregunta a la ciudadania. Por ser temas de diferentes materias las que se Qigs

RIE
tratarian, generé muitiples opiniones y discusiones, ya que se hablaba de '
una sola pregunta, pero otros opinaban que tenian que ser varias preguntas
y al final decidieron emitir 4 boletas que abarcaban temas diferentes, con el
proposito de que la ciudadania fuera consultada en cuanto a todos los

puntos.

Las cuatro boletas presentadas a consulta popular contenian cuatro ejes
tematicos diferentes, debido al vacio que la propia Constitucién tiene, en
especial en cuanto a las reformas constitucionales y su proceso. Como se
puede apreciar en los 2 casos se aplicaron procedimientos diferentes ante
una evidente laguna legal. Si bien estdn reguladas las reformas
constitucionales, no se detalla el proceso especifico que se debe de seguir
para hacer todo el tramite y consulta del mismo.
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CAPITULO 4

4. Diferencia entre los conceptos de plebiscito y referéndum

A lo largo de la presente tesis se ha venido desarrollando los temas del plebiscito y
el referendum constitucional, pero mas all4 de eso lo que se busca es poder hacer
un analisis que ayude a diferenciar ambos téminos, siempre reconociendo que
tienen similitudes pero que existen diferencias que demarcan cada uno de los
conceptos.

El autor Navea y Sapulveda (2013) opina por ejemplo que en Uruguay se
contemplan las dos formas de participacion directa, el plebiscito por el cual se
convoca a la ciudadania a decidir si se aprueba o no un proyecto de reforma
constitucional y el referéndum por medio del cual la ciudadania puede manifestarse

en contra de una ley previamente aprobada por el parlamento uruguayo.

Aunqgue en Uruguay existe una diferenciacion de ambos témminos, en cuanto a que
una tiene por objeto decidir sobre la reforma constitucional y la ofra por una ley

ordinaria, para el caso de Guatemala, el concepto aun no cuadra.

Existen paises en donde se rigen por una ley especifica que regula el tema del
referéndum constitucional, tal es el caso de Bolivia, en donde el cinco de noviembre
del ano dos mil quince, se promulgd la Ley de Convocatoria a Referendo
Constitucional Aprobatorio. Segun el periddice digital Efe estilo, consultado por via
electronica, el seis de enero del afio dos mil dieciséis, indicaba que dicha ley como
procedimiento previo debid ser sancionada por la Asamblea Legislativa
Plurinacional y promuigada por el presidente de la cdmara de senadores José
Alberto Gonzalez, quien era el presidente interino en funciones, debido a que el
Presidente Evo Morales se enconiraba de viaje en Europa y el vicepresidente
Garcia Linera en Peru. La ley es sencilla, consta solamente de 7 articulos e incluye
una disposicion final que autoriza realizar propaganda sin necesidad de registro

ante el Tribunal Supremo Electoral de su pais.
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afio dos mil dieciséis,” Promulgan Ley de Convocatoria Para Referendo
Constitucional” con fecha cinco de noviembre del afio dos mil quince, esta consulta
fue prevista para el 21 de febrero del afio 2016. Y tenia una pregunta simple:
¢ Usted esta de acuerdo con la reforma al articulo 168 de la Constitucidn Politica del
Estado para que [a Presidenta o Presidente y la Vicepresidenta o Vicepresidente del
Estado puedan ser reelectas o reelectos por dos veces de manera continua?

El noticiero BBC en su articulo: Bolivia dice “No” en referendo a otra reeleccion de
Evo, de fecha veinticuatro de febrero del afio dos mil dieciséis. Indicé que el dia del
referéndum los resultados fueron el 51.3% NO, y el 48.7% SI. La Constitucion de
Bolivia permite solo dos mandatos consecutivos, sin embargo, Evo Morales ha
estado en la presidencia por mas de una década, debido a que, “un fallo del
Tribunal Constitucional le permitid volver a presentarse en 2014 al considerar que
su primer mandato no contaba pueéto que el pais fue refundado como Estado
Plurinacional en 2009".

4.1. Similitudes entre el piebiscito y referéndum constitucional

La similitud mas notoria es que ambos témminos son formas de participacion
ciudadana, realizadas mediante una consulta popular a la poblacién, ya sea de un
sector detemminado o bien de todo un pais, dependiendo del tema a tratar.

El jurista mexicano Ignacio Burgoa Orihuela citado por Santos Olivo (1997: 492), al

indicar esta frase utiliza ambos términos como sindnimos:

El mas importante consistiria en implantar el referéndum popular, en el
sentido de que las reformas o adiciones consfitucionales que impliquen actos
supresivos, restrictivos o sustitutivos de cualquiera de los principios esenciales que
se ha esbozado, deban someterse al plebiscito, que seria la forma como el pueblo

exierna su voluntad, aprobandolas o rechazandolas”.
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externe la voluntad de aceptar o no las reformas.

La relacion mas notoria que existe entre los tres términos —referéndum, plebiscito y
consultas- es que tanto el plebiscito como el referéndum son formas de
participacion ciudadana y que se debe de realizar mediante la consulta popular,
pero que pasa entonces con el hecho de que no existe actualmente un proceso
para realizar la consulta. Esto afecta de manera directa el uso de estas formas de
participacion ciudadana y {imita en su uso la participacion de la poblacion, esto se
desarrollara mas adelante. |

42. Diferencia entre el plebiscito y referéndum constitucional

Resulta de suma importancia determinar las diferencias de ambos términos, ya que
solo de esa manera seran utilizados segin su naturaleza. El objetivo primordial es
comprender a profundidad su concepto y en que se distinguen para que no sean
usados como sinénimos por el hecho de que ambos son formas de participacién

ciudadana.

E! maestro Adolfo Posada, citado por Femando Badia (1992-107), nos indica
respecto al plebiscito que: “Es un acto de voluntad popular mediante el cual el
pueblo exterioriza su opinién sobre un hecho determinado de su vida politica.”

Ahora con respecto al referéndum los suizos y los norteamericanos someten al voto
de los electores, para su aprobacién o desaprobacion, las normas y decisiones

elaboradas por las cAmaras representativas.

Manzano- Torres Vignol (2014) nos expresa en su libro Consuita desde la
perspectiva del derecho Romano consultado en linea; “la teoria juridica divide la
consulta a la Nacion en plebiscito y referéndum, el primero para reforma
constitucional y el segundo para confirmar decisiones del mandatario por causas
obvias y se formula una sola pregunta clara, concisa y completa”.
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Esta diferencia se centra en cuanto al contenido, por un lado, el referéndum to
temas constitucionales, es decir, la reforma constitucional en sus diferentes forma
pero el plebiscito confirma o rechaza decisiones politicas que conciemen al Estado,
tomada por el mandatario, pero que requieren aprobacién por parte de la poblacién

para tener validez.

Para Castro Patifio (2008: 121) la diferencia es clara “la consulta popular es el acto
por medio del cual se pregunta al pueblo soberano si aprueba o desaprueba, el o
los temas sometidos a su consideracion. Cuando la consulta se refiere a la
aprobacion o reforma de una Constitucion o una norma de caracter legal estamos
en el caso del referéndum. Cuando la consulta refiere a otros temas importantes,

pero que no implican, al menos en forma automatica, una reforma constitucional o
legal estamos en el caso del plebiscito”.

Castro Patifio da una definicién mas acertada del tema, distingue que las consultas
populares que se traten de reformas de la Constitucion son referéndums, en tanto
gue las consultas a la poblacién que no impliquen modificacion de la Constitucion,
pero si algo de trascendencia, es un plebiscito.

lgnacio Burgoa Orihuela citado por Santos Olivo (1997: 491) en ef mismo texto, mas

adelante senala las diferencias de ambos témmninos:

Se suele hablar indiferentemente de “referéndum popular” y de “plebiscito”
como si ambos vocablos fuesen sinénimos. El empleo indiscriminado de estos
conceptos es debido a nuestro entender, aunque no deja de haber indiscutibles
similitudes entre ellos. Historicamente, el plebiscito era toda resolucion adoptada y
votada por ia clase plebeya durante la Republica romana previa proposicion que en
las asambleas por tribus formulaban sus fribunos (...). Como se ve, los plebiscitos
originalmente fueron actos resolutivos de la plebe, es decir de una clase social para
la preservacion y mejoramiento de sus mismos interéses colectivos frente a la clase
patricia ¥ a los 6rganos del Estado romano que de esta emanaba. En cambio, el
referéndum como va lo hemos recordado, es el acto decisorio por virtud del cual los
ciudadanos emiten su voto adhesivo o repulsivo a cualquier medida gubernativa que
conforme a la Constitucion o a la ley deba de ser sometida a su aprobacion, sin que
el sentir mayoritario de los mismos sea la fuente creativa de tal medida sino

ilanamente su confirmacion o rechazamiento. Por consiguiente y prescindiendo de la
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plebiscitario es al menos por su antecedencia historia, de caracter creativo y no@
confirmativo ¢ repelente.

Este aufor nos hace un breve andlisis acertado de ambos téminos, por un lado
encontramos el plebiscito que histéricamente era usado para toma de decisiones
por los plebeyos que buscaban mejorar sus condiciones de vida, en tanto el
referéndum por su parte, es la forma de participacion ciudadana mediante la cual
solo se le pregunta a la poblacion si estan o no de acuerdo con cierta medida
gubernativa gue se encuentra regulada en la Constitucidon. Nuevamente nos remite
a la naturaleza de cada una de ellas, pero nos deja en claro la gran diferencia que
hay enfre ambas.

El autor Santos Olivo (1997: 491) tiene una concepcidn muy interesante de como
diferenciar el referéndum y plebiscito. Para este autor el plebiscito es una forma de
democracia pura, directa, pero no tiene cabida en la democracia constitucional
representativa. En tanto el referéndum nace en el seno del sistema representativo y
es un mecanismo de control para vigilar las asambleas, siendo asi un sistema de

representacion politica.

Por su parte, Santos Olivo despues de citar al autor Ignacio Burgoa Orihuela, nos
proporciona su aporte, indicando que existe una diferenciacion de ambos téminos,
para él, mientras el plebiscito es una forma de democracia pura y directa, el
referéndum es un mecanismo de control que vigila las asambleas o cualquier otra
autoridad, en un sistema de representacion politica. Este autor se centra mas en el
tema de la vigilancia de las asambleas nacionales constituyentes En el momento de

realizar reformas a la Constitucion.
Pedro de vega citado por Santos Olivo (1997: 492) nos indica:

El criterio mas fructifero para separar y distinguir entre el referéndum y el plebiscito.
Mientras el referéndum en la mecanica del poder constituido, y en los esquemas de
la democracia representativa, el plebiscito seria el medio a través del cual el pueblo
decide libremente, sin el concurso de ningiin érgano estatal, como la expresion mas

contundente de la democracia de la identidad.
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Aunqgue resultan concepciones interesantes de ambos temas, aun no tenemd
diferencias concretas que nos puedan ayudar a analizar las diferencias. Lo que si e§

importante destacar es que para que exista el plebiscito es necesario que participen
las autoridades, sino carecerfa de validez.

Martinez Farfan (1991: 47) encontré clertas diferencias entre el plebiscito y el

referéndum:

La doctrina del plebiscito hace que esta sea manifestacion de la voluntad
popular con propésitos de apoyo a un caudillo, de depositar cierto sector del
gobiemo la confianza de la poblacion, para la aplicacion de determinadas leyes,
podemos decir también, que es la voluntad popular con propdsitos de legislacion,
por medio de la cual el pueblo denominado cuerpo electoral propone al Congreso
un proyecto de ley y se pronuncia por un hecho de trascendencia que va a ser
motivo de regulacion juridica. Y el referéndum, es la respuesta que da el pueblo o
cuerpo electoral a una consulta que se le formula, al respecto de ciertas medidas
legislativas ya decretadas, todas ellas revistiendo un caracter trascendental para la
nacién y para las cuales se cree necesario, hacer intervenir directamente a la
voluntad del pueblo. Por consiguiente: el plebiscito, es anterior al acto y el
referéndum posterior al acto; el acto va a ser siempre la toma de decision y sera el
pueblo quien la toma a iniciativa de los drganos facultados para ello, en este primer
caso estamos en presencia del plebiscito. Posterior al acto, como quedo acotado
anteriormente, la decisién sera previamente fomada por los organos facultados para
ello e inmediatamente después ratificada o confirmada por el pueblo, en este

segundo caso estamos en presencia del Referéndum.

El aporte mas importante de esta cita es en qué momento se da el plebiscito y el

referéndum. Cabe resaltar que, el plebiscito es previo al acto, es decir, que previo a

realizar una accion, es sometida de decisién del pueblo, en cambio el referéndum

es posterior a que se tiene una propuesta, la cual puede ser una propuesta de

reforma, y es sometida a la poblacién para que expresen su aprobacion o rechazo.

Moreira Cuellar (1988) opina que en el plebiscito es el pueblo quien por votacién

directa adopta una resolucién ¢ confiere unos poderes especiales y el referéndum

es la ratificacion o el rechazo, también por el pueblo, de una ley que ya ha sido
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aprobada, por sus representantes, de manera que el plebiscito es anterior al a ﬂ;
el referéndum es posterior a él.

En el referéndum, se someten al voto popular "leyes o actos administrativos”. Q sea,
el pueblo participa en el proceso de elaboracion de las leyes mediante la aprobacion
o rechazo del texto definitivo de una ley, de un tratado intemnacional o de una
reforma profunda de la Constitucion.

En el plebiscito, lo que se somete a voto popular es una propuesta sobre la
soberania, ciudadania, poderes excepcionales, etc. O sea, se recaba una opinién
acerca de un tema politico o social, mas que legislativo. Por ejemplo, el caso de
Bolivia, que sometio a la opinion del electorado el destino del gas natural extraido en
el pais.

Al entrar a analizar ambos términos y tomando en cuenta las concepciones de

varios autores, las posiciones de los autores no son totalmente coincidentes.

Al respecto de este tema, nos indica Santos Olivo (1997) que por un lado tenemos
al referéendum el cual es entendido como una consulia al pueblo, para su aprobacion
0 rechazo, ya sea para acios de gobiemo o para normativas juridicas. En tanto el
plebiscito tiene una diversidad de definiciones y apreciaciones, dividiendo la opinion,
para alguno puede ser una ratificacion o rechazo a las propuestas hechas por un
organo del Estado, para otros el plebiscito se utiliza para pronunciamientos

populares, sobre hechos 0 sucesos no sobre normativa juridica.
Valdizon (2001: 4) sefiala una clara diferencia entre plebiscito y el referéndum:

El plebiscito es la consulta por medio de la cual se convoca a los ciudadanos
para decidir, con un si 0 un no, cambiar autoridades; o sea gue no se refiere a un
fema en especial sino que se decide si las personas que gobiernan contindan
ejerciendo su funcion o no; y el referéndum consiste en que las decisiones de los
gobernantes, cambios a la Carta Magna, o algin otro tema de trascendencia
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nacional, sean consultados previamente a la poblacion, para que esta rec

ratifique, o sea que se decide por temas y no para cambiar autoridades.

el pasado se ha intentado usar el piebiscito para tomar decisiones, como el cambio
de diputados en 1993, también hay que tomar en cuenta que en Guatemala no
existe el referendum revocatorio, por lo que esta concepcidn no seria aplicable en
nuestro pais.

Para Navea Parra (2013: 58) la revocatoria de mandato “consiste basicamente en la
facultad de dejar sin efecto el mandado del titular de un cargo de eleccion popular
mediante referéndum. En la generalidad de los casos esta formula participativa se
encuentra limitada al &mbito regional o local, salvo en los casos de Bolivia, Ecuador,
Venezuela, Peri y Panama, que si lo contemplan a nivel constitucional”. Se precisa
que en los Ultimos cuatro paises enumerados la revocacién de mandato se admite

para autoridades nacionales”.

El profesor Francisco Soto Barrientos, citado por Navea (2013: 58), quien ha
investigado profusamente el tema del referéndum revocatorio, sefiala que debe
hacerse una mencion especial al reconocimiento constitucional de la revocatoria de
mandato en Ameérica Latina.

Ferrando Badia (1992-107) nos indica que el “plebiscito y el referéndum son
instituciones distintas, tanto por el diferente origen histérico de una y de otra, como
por el objeto diversos de estas consultas populares y el alcance politico de cada una
de ellas, que tampoco son idénticos”.

Recordando un poco cada uno de los términos cabe destacar que el plebiscito es la
decision del concilium plebis, o asamblea de la plebe convocada por el tribuno y
agrupada en tribus.

Para finales del siglo XVIII el plebiscito renace con un sentido diferente del que tuvo

en Roma, que es muy similar al que se tiene en la actualidad.
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La concepcion de Ferrara Badia nos sefiala 2 diferencias importantes, por un g
nos habla del origen historico. Por lo que cabe destacar que el plebiscito se ori
en Roma, y se referia a deliberacion que tenia la plebe con respecto a ciertos ten
de trascendencia. Por su parte el origen del referendim se da en el siglo XV

proveniente de dos cantones de la confederacion de Suiza: Graubunden y el Valais.

Histéricamente el plebiscito era toda resolucién adoptada y votada por la clase
plebeya durante la Republica romana, previa proposicion que en las asambleas por
tribus formulaban sus tribunos.

En tanto el concepto de referéndum fue modificado por los idedlogos de
la Revolucion Francesa, quienes crearon su propia version de esta institucion
democratica, la cual consistié en que el pueblo debia votar para aceptar o rechazar

toda Constitucion que se quisiera promulgar.

La Revolucion Francesa fue un movimiento politico, social, econémico y militar que
se origind en Francia en 1789. Tuvo como consecuencia el derrocamiento de la
monarquia absolutista, por lo que origind un réegimen democratico. Se promulgo el
conocimiento de los derechos fundamentales, la promulgacion de la Constitucion de
1791, que sanciond la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, dio
paso a la existencia de los 3 poderes del Estado.

En cuanto al objeto el referéndum se revisa la aprobacion o rechazo de leyes, es
decir, la creacidn, modificacion y derogacién de leyes, y por medio del plebiscito el
Gobierno somete a consideracidn de los ciudadanos actos o decisiones
tfrascendentales para la vida publica, es decir, opinar sobre temas administrativos

que afectan directamente a la poblacién.

4.3. Modo en que se confunden ambas instituciones
En ciertos paises existe el plebiscito constituyente, lo cual propicia que vaya

creandose esa extrafia confusion entre la figura del referéndum constitucional y el

plebiscito.
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version del referéndum democratico en la cual la consulta al pueblo resulta un mero

formalismo, segin lo que nos indica la revista La Reforma Constitucional,
consultada el 22 de julio del afio 2014.

El autor Santos Olivo nos establece que en la legislacion constitucional comparada

encontramos que el término plebiscito se utiliza para la ratificacion de reformas de
una ley fundamental.

Como se ha apreciado en el andlisis del presente capitulo, el tema aun resulta

confuso, al grado de que muchos autores confunden para qué se usan ambas
figuras.

Nuestra Constitucion se encuentra con lagunas, principalmente en cuanto al
procedimiento, lo cual historicamente provoca confusién, como se mencioné en el
capitulo anterior, el Congreso al entrar a conocer una reforma no tiene un
procedimiento preestablecido, no sabe si la iniciativa de reforma debe de enviarse a
una Comision de trabajo o bien entrarse a conocer de manera directa. Si este es el
panorama que tenemos en cuanto a la reforma Constitucional, nos quedariamos
cortos en cuanto al tema del Plebiscito, el cual simplemente no es desarrollado por
la propia Constitucion, mas bien nos remite a un articulo que habla de las Consultas
populares y mezcla los dos terminos —el referéndum Constifucional y el plebiscito-.
Como que los dos términos fueran iguales o sinénimos; sin indicar para ninguno de

los dos cual es el procedimiento especifico a seguir.

Por afios ha existido confusién por ambaos términos, ya que son utilizados como
sinénimos, por su parte Serafin Ortiz Ramirez, citado por Santos Olivo, (1997: 493)
nos indica al respecto:

El referéndum, que también recibe el nombre de plebiscito, consiste en la
consulta que se hace al pueblo para que decida sobre la aprobacion o
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palabra sobre la ley.

Serafin Ortiz Ramirez al igual que muchos otros, nos muestran lo confuso que es
para ciertos autores ambos términos. En un principio nos indica que ambos
terminos son iguales, que el referéndum también es llamado plebiscito, e incluso va
mas alla al indicamos que la asamblea primero discute una ley, y que son
sometidas al pueblo para su aprobacion o rechazo y que hasta ese punto adquieren
obligatoriedad ante la poblacién. Si analizamos el contenido, se puede apreciar que

esta hablando del referéndum y no del plebiscito.

Asimismo, Carlos Viamonte (1959:205) en el mismo texto se refiere a ambos
términos de una manera similar:

Referéendum o, en términos generales, plebiscito a la respuesta que

da el cuerpo electoral a una consulta que se formula respecto a clertas

medidas de caracler trascendental para la Nacion, y para los cuales se cree

necesario hacer intervenir directamente la voluntad del pueblo.

Esta concepcién si bien resulta genérica, ya que menciona temas de frascendencia
nacional, podria referirse a cualquier cosa, ya sean reformas constitucionales o bien

temas de caracter politico.

Por su parte Gladio Gemma citado por Santos Olivo (1997: 492) concluye que “bajo
el aspecto descriptivo, debe registrarse la falta de una definicion inequivoca del
plebiscito que lo diferencie del referéndum. En realidad, los dos témminos son
sinonimos”.

Para Santos Olivo, el plebiscito y el referéndum constitucional son dos mecanismos
de participacién ciudadana conocidos como sindnimos y en algunos casos son

conocidos con ciertos matices.

91



y como ambos términos son confundidos por profesionales del derecho.

Muchos autores confunden ambos terminos, tomando en cuenta que su naturaleza
es similar, en el sentido de que se debe de hacer una consulta al pueblo. Por
ejemplo, Ferrando Badia (1992: 107} refiriéndose al procedimiento del plebiscito nos

indica:

Semejante al de referéndum, consiste en que se somete a ratificacién del
pueblo un proyecto de Constitucion ya elaborado, demandandole si lo aprueba o no.
Sin embargo, el sistema del plebiscito se diferencia del referéndum en que aquel
generaimente se produce dentro de un clima de restricciones de libertades puiblicas
y tiene por finalidad, ante todo, una adhesidn a la persona y a la politica del
gobernante de turno.

Como se puede observar en esta cita, el autor considera que la diferencia radica en
la limitacion de las libertades, cuando la diferencia real radica en el tema que tratara,
de tal manera que el plebiscito no debe de conocer sobre el proyecto de reforma de
Constitucidn, sino mas bien de temas politicos. Este mismo autor nos cita
nuevamente a otro autor francés, el cual sostenia que el plebiscito fue el recurso al
cual acudieron Napoleon Bonaparte, para hacer aprobar la Constitucion en el afo
VIl y Luis Napoledn, para la de 1852.

Se puede decir que esta confusién puede nacer a la luz de un sistema autoritario,
que al final termina desvirtuando ambos términos.

Por su parte Ferrando Badia sefiala:

El pueblo es pasivo, y acepta una Constitucion en condiciones que le seria dificil
hacerio de otra manera. El piebiscito constituyente es el modo normal de

establecimiento de Constituciones auteritarias (sic).
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Se puede decir que las Constituciones modemas fueron sometidas a consideradion

del pueblo, y por ende aprobado por este, previo a entrar en vigencia. Son pocas [§

Constituciones que se considerarian autoritarias, en el sentido de que obliguen a‘<#

sus ciudadanos o limiten sus derechos. Las Constituciones actuales prevén el

respeto de los derechos humanos y la dignidad de sus ciudadanos.

En cuanto a las figuras del plebiscito y las consultas estas pueden llegar a
confundirse también, el plebiscito es una forma de consulta y la consulta como tal si
se encuentra regulada en el convenio 169 de la Organizacidon Internacional del
Trabajo, sobre Pueblos indigenas y tribales en paises independientes y ambas son
formas de pronunciamientos populares sobre hechos y no de normas. El momento
de ambas es previo a que se iome una decisién o se realice cierta actividad o
proyecto.

44. Forma en que se podria evifar la confusion del plebiscito y el
referéndum constitucional

Para evitar la confusion de ambos términos, lo primordial es delimitar cada uno,

principalmente el referéndum constitucional y el plebiscito.

No cabe la menor duda que nuestro ordenamiento juridico aln les falta mucho
desamollo con respecto a estos temas, por ejemplo, en varias ocasiones la Corte de
Constitucionalidad ha sugerido que se regule de manera detallada las consultas
populares, ya que las mismas, solamente se encuentran regulas en los articulos

173 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Si un tema como este, que es popular y dltimamente usado por varias
comunidades, debido a los temas ambientales, aun se encuentra con lagunas
legales, se puede entender que temas como el referéhdum constitucional y el
plebiscito tienen menos regulacién, y por ende crea una tendencia a que las

personas se confundan y piensen que ambos témminos se usan para cosas

similares.
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Esta no es la unica sentencia que hace esta exhortacion, en los dltimos 6 afio
han emitido varias sentencias que versan sobre el tema de consultas populares.
lo que la Corte de Constitucionalidad reconoce esta necesidad y exhora
Congreso a que cree normativa que regule el tema de las consultas, asi como sus

efectos posteriores a realizarse.

Una manera de solucionar este problema seria la modificacion de la carta Magna,
en el sentido de que especifigjue en qué momento aplica el Referéndum
Constitucional y en qué momento es Plebiscito, de tal manera que no queden dudas

en que consiste cada una de estas figuras.

El articulo 173 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula el
tema del procedimiento consultivo y solamente se limita a decir que podra ser
convocada por el Tribunal Supremo Electoral por iniciativa del Presidente o del

Congreso y que se fijaran con precision las preguntas a realizarse.

De conformidad con la descripcion del articulo 281, este ultimo articulo citado no
esta incluido dentro de los articulos pétreos, en primer lugar por no ser mencionado
dentro de los articulos que no se pueden reformar, que solamente son el 140, 141,
165 inciso g), 186 y 187; y en segundo lugar porque fampoco cumple los supuestos
que menciona el articulo, al indicar que no puede ser reformables cuestiones gue se
refieren a la forma republicana de gobierno, el tema de alterabilidad del ejercicio de
la presidencia o dejar en suspenso o de cualquier manera variar o modificar su
contenido.

Una buena solucion para este problema, seria hacer una reforma a La Ley Electoral
y de Partidos Politicos. Esta Ley en los Gltimos afos ha sido victima de constantes

propuestas de reforma.

En el afio 2016, se aprobaron dichas reformas, las cuales se encuentran contenidas
en el decreto 26-2016, y fue apoyado por 109 congresistas, 15 votaron en contra,

31 ausentes y 3 con licencia para ausentarse.

Los cambios mas significativos admitidos por la Corte de Constitucionalidad son el
transfuguismo, el financiamiento politico y la validez que se le da al voto nulo bajo

ciertas circunstancias, el voto en el extranjero para presidente y vicepresidente y
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darle potestad al Tribunal Supremo Electoral para fiscalizar los aportes puibli ok
privados que reciban las organizaciones politicas.

La Ley Electoral y de Partidos Politicos es una ley de rango constitucional, por lo
que la misma Constitucion establece la forma como se puede reformar. Primero
debe de ser conocida por el Congreso y previo a ser publicada y aprobada con el
porcentaje legal que establece la Constitucién debe de tener dictamen de la Corte

de Constitucionalidad, para evitar que existan inconstitucionalidades.

Las reformas podrian incluir la distincién de ambos términos y otros factores
importantes tales como la circunscripcion territorial segn el tipo de procedimiento
ya sea consulta, referéndum o plebiscito. El concepto, en que caso aplica cada uno,
el porcentaje de participacion, el porcentaje minimo para que sea considerado
vinculante, entre otros.

En Colombia, por ejemplo, existe la Ley 134 de 1994, de fecha 31 de mayo del afio
1994, la cual fue publicada en el Diario Oficial bajo el ntimero 41,373, el 31 de mayo
de 1994, la cual tiene informacion detallada en cuanto a conceptos de cada uno de
los términos, procedimientos, casos en los que se puede dar, entre otros.
Adicionalmente también desarrolla temas que en Guatemala atin no tenemos, tales

como el Referéndum Revocatorio.

Se entiende como Referéndum Revocatorio a aquel medio de participacién del
pueblo, ejercido por los ciudadanos empadronados o inscritos en el Registro
electoral de su pais, para poder opinar libremente sobre la permanencia o no de un

gobernante en un cargo publico.

La Ley 134 de 199, de Colombia se desarrolla las normas sobre Mecanismos de
Participacion ciudadana. Hace una clasificacion y detalla c6mo proceder en ciertos
temas especfficos. Por lo que resulta necesario enunciar ciertos articulos

relacionados:

Articulo. 1° Objeto de Ia ley. La presente Ley estatutaria de los mecanismos de
participacion del pueblo regula la iniciativa popular legisiativa y normativa; el
referendo; la consuita popular, del orden nacional, departarmental, distrital, municipal
y local; la revocatoria del mandato; el plebiscito y el cabildo abierto {(...).
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Articulo. 3° Referendo. Es la convocatoria que se hace al pueblo para
apruebe o rechace un proyecto de norma juridica ¢ derogue o no una norma
vigente.

Articulo. 6° Revocatoria del mandato. La revocatonia del mandato es un derecho
politico, por medio del cual los ciudadanos dan por terminado el mandato que le han
conferido a un gobernador 0 a un alcalde.

Articulo. 7° El plebiscito. El plebiscito es el pronunciamiento del pueblo convocado
por el Presidente de la Republica, mediante el cual apoya o rechaza una
determinada decision del Ejecttivo.

Articulo. 8° Consulta popular. L a consulfa popular es la institucion mediante la
cual, una pregunia de caracter general sobre un asunto de frascendencia nacional,
departamental, municipal, distrital o local, es sometida por el Presidente de Ia
Republica, el gobemador o el alcalde, segtn el caso, a consideracion del pueblo
para que éste se pronuncie formalmente al respecto. En fodos los casos, la decision

del pueblo es obligatoria.

Articulo. 28° Respaldo de las iniciativas populares legislativas y normativas.
Para que una iniciativa popular de acto legislativo, de ley, de ordenanza, de acuerdo
o de resolucién local sea presentada ante la respectiva corporacion publica, debera
contar con el respaldo de por lo menos el cinco por ciento (5%) de los ciudadanos
inscritos en el censo elecforal correspondiente. Cuando las iniciativas populares
legisiativas y normativas promovidas por concejales o diputados sean de ley,
requeriran un respaldo del treinta por ciento (30%) de los concejales o diputados del

pais.

Hacen una diferenciacion entre referendo derogatorio y aprobatorio, haciendo una
distincion de cuando se somete a consulta si se deroga y de cuando se debe de

aprobar o rechazar una iniciativa, ya sea total o parcialmente.
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convocatoria en Colombia debe de haber un ndmero minimo de ciudadanos

comrespondiente al diez por ciento del censo electoral nacional, departamental,
municipal o distrital segln el caso ya sea para la aprobacién de un proyecto o para

la derogatoria o parcial de leyes, ordenanzas, acuerdo o resoluciones.

En el caso de los referendos indica que puede ser objeto cualquier proyecto de ley,
ordenanza, acuerdo o resolucion local que sea de la competencia de la corporacion.
Y los referendos tienen plazo para realizarse, por lo que Ia Ley en el articulo 39
indica que debe realizarse a los 6 meses siguientes de presentada la solicitud.
También regulan el tema de los referendos constitucionales al indicar:

Articulo. 33° Referendo constitucional. A iniciativa del Gobiemo o de un grupo de
ciudadanos no menor al 5% del censo electoral, el Congreso, mediante ley que
requiere la aprobacion de la mayoria de los miembros de ambas Camaras podra
someter a referendo un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso
incorpore a la ley. El referendo seréa presentado de manera que los eleclores
puedan escoger libremente en el temario o articulado que votan positivamente y que
votan negativamente. La aprobacion de reformas a la Constitucion por via de
referendo requiere el volo afirmativo demas de la mitad de los sufragantes y que el
namero de estos exceda de la cuarta parte del total de ciudadanos que integran el

censo electoral.

Regula el tema de los promotores y voceros de una iniciativa, el formulario que se
requiere para hacer la inscripcién de iniciativas, la recoleccién de apoyo. En el
articulo 38 de dicha ley se hace referencia al periodo de recoleccion de apoyo, por
lo que se pueden presentar varias iniciativas, pero deben de contar con el apoyo de
un minimo de ciudadanos. Cada ciudadanc solamente puede darle apoyo a una
iniciativa. '
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para el referendo constitucional debe estar disefiada de tal forma que el ciudadano

pueda escoger el articulado que aprueba y el articulado que rechaza. Puede ser que
tenga un apartado para si y otro apartado para no en cada articulo o en su efecto
puede ser sometido por bloqgue o temas. Siempre debe de haber un
pronunciamiento previo sobre la constitucionalidad del texto que se somete a
referendo, para Colombia el ente encargado de hacerlo es un tribunal de la

jurisdiccion contencioso-adminstrativa.

Las decisiones seran tomadas por medio de la mitad mas uno, siempre y cuando
participe una cuarta parte de los ciudadanos que componen el censo la respectiva
circunscripcién electoral. Y las normas sometidas a consideracion no podran ser

objeto de decision dentro de los dos afos siguientes.

Articulo. 50° Consulfa popular nacional. El Presidente de la Republica, con la
firma de todos los ministros y previo concepto favorable del Senado de la Republica,
podra consultar al pueblo una decisién de trascendencia nacional. No se podran

realizar consulfas sobre temas que impliquen modificacion a la Constitucion Politica

Articulo. 51° Consulta popular a nivel departamental, distrital, municipal y
focal. Sin perjuicio de los requisitos y formalidades adicionales que sefiale el
Estatuto General de la Organizacién Territorial y de los casos que éste determine,
los gobemadores y alcaldes podran convocar consultas para que el pueblo decida
sobre asunfos departamentales, municipales, distrifales o locales. El texto que se
somele a votacion debe de ser redactado de forma clara y solamente se podra

contestar si o no.

Un tema interesante es como ellos clasifican las consultas en popular nacional y
popular a nivel departamental, distrital, municipal y local. En el caso de Guatemala,
esto seria muy practico por dos motivos muy importantes. Cuando se hace una
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trate de temas de frascendencia nacional que si afectarian a toda la poblacion. En
segundo lugar, esta el valor que se le asigna dicha consulta. Asimismo, cada
consulta genera un gasto, para la preparacion, emisién de boletas y dicho costo
aumenta de conformidad con el ndmero de personas que participan. Si se da el
caso que se haga una consulta a toda la poblacion, este seria un costo elevado y

que el propio Estado no tiene como recuperar, porque sclamente seria un gasto.

Para los casos de reformas a la Constitucion, se debe de hacer una consulta

popular en la cual el pueblo decide si se convoca a Asamblea Constituyente.

Articulo. 58° Iniciativa y convocatoria de la consulta. El Congreso de la
Republica, mediante una ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y
ofra Camara, podra disponer que el pueblo en votacion popular decida si convoca a
una Asamblea Constituyente para reformar parcial o totalmente fa Constitucion.

Articulo. 59° Contenido de la ley de convocatoria. Ademas de la convocatoria de
la Asamblea Constituyente, la ley debera definir el numero de delegatarios, el
sistema para elegirios, la competencia de la Asamblea, la fecha de su iniciacion y su
periodo. Para los casos de consufta para convocar a una Asamblea Constituyente
la tarjeta electoral también debe de ser redactada de tal forma que se pueda
contestar si 0 no a la convocatoria y los temas que seran compelencia de la

Asamblea.

Un tema innovador, que en Guatemala ain no estd contemplada en nuestra
legislacién intema es la revocatoria de mandato, el cual segun la ley colombiana

consiste en:

Articulo. 64° Revocatoria del mandato. Previo el cumplimiento de los requisitos
exigidos por esta Ley para la presentacion e inscripcion de iniciativas legisiativas y
normativas, un humero de ciudadanos no inferior el 40% del total de votos validos
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revocaloria quienes participaron en la votacion en la cual se eligié al funcionario
correspondiente. La revocatoria del mandato procederé siempre y cuando haya
transcurrido no menos de un afio, contado a partir del momento de la posesion del
respectivo mandatario.

Articulo. 69° Aprobacion de la revocatoria. Se considerara revocado el mandato
para gobemadores y alcaldes, al ser ésta aprobada en la votacion respectiva por un
numero de votos no inferior al sesenta por ciento (60%) de los ciudadanos que
participen en la respectiva votacion, siempre que el nimero de sufragios no sea
inferior al sesenta por ciento (60%) de la votacion registrada el dia en que se eligié
al mandatario, y Unicamente podran sufragar quienes lo hayan hecho en la jornada

electoral en la cual se eligit al respectivo gobernador o alcalde.

Articulo. 70° Resultado de la votacion. Si como resultado de la votacion no se
revoca el mandato del gobemador o del alcalde, no podra volver a infentarse en lo

que resta de su periodo.

Articulo. 74° Inscripcion de candidatos. Fodra inscribirse como candidato
cualquier ciudadano que cumpla los requisitos constitucionales y legales para ello,
de conformidad con Io establecido en las normas electorales generales, a excepcion
del mandatario que ha renunciado o al que le ha sido revocado el mandafo. La
inscrpcion del candidato deberd hacerse ante el comespondiente Registrador del

Estado Civil, por lo menos veinte dias antes de la fecha de la votacion.

Para ia revocatoria de mandafo, regulan temas muy puntuales, pero de suma
importancia, tales como el periodo dentro del cual se puede hacer una revocatoria
de mandato, se debe de indicar las razones especificas por las cuales se pide la
revocatoria de mandato y solo puede ser solicitada por las mismas personas que
votaron por el mandatario. Regula cual es el porcentaje para que la revocatoria sea
valida.
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revocar el mandato otra vez en lo que resta del periodo. Asimismo, indica que, si se
aprueba revocar el mandato, se debe de hacer una nueva eleccion popular para

elegir un nuevo mandatario.

Articulo. 77° Plebiscito. El presidente de la Republica, con la firma de todos los
ministros, podra convocar al pueblo para que se pronuncie sobre las politicas del
Ejecutivo que no requieran aprobacion del Congreso; excepto las relacionadas con
los estados de excepcion y el ejercicio de los poderes correspondientes. El
presidente debera informar inmediatamente al Congreso su intencién de convocar
un plebiscito, las razones para hacerlo y la fecha en que se llevara a cabo la
votacion, la cual no podra ser anterior aun mes ni posterior a cuatro meses,
contados a partir de la fecha en que el Congreso reciba el informe del presidente. El
Plebiscito no podra coincidir con ofra eleccién.

Articulo. 80° Efecto de la votacién. El pueblo decidira, en plebiscito, por la
mayoria del censo electoral.

Se contempla el cabildo abierto, en el cual se consideraran asuntos de los
residentes del municipio, distrito, localidad, comuna o corregimiento, podra ser
cualquier asunto de interés de la comunidad. Esta permitida la divulgacion y
publicidad, tanto de los promotores a favor o en contra de una iniciaiva
constitucional o legal. Pero solamente lo limitan a 2 espacios en canal nacional para
explicar las implicaciones de dichas reformas. Asimismo, este permitida la
publicacion en los diarios de mayor circulacion por medio de 3 publicaciones si es
una reforma constitucional o legal y 2 publicaciones si es un referendo
departamental o municipal. También indican que toda promocion por un periddico,
emisora o programa de television, debera ser prestada tanto a los que estan a favor,

como a los que estan en contra, para fomentar la igualdad de condiciones.
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fue elaborada por la comisién de comunidades indigenas.

Dicha ley contenia: objeto, definiciones, fines, principios, instituciones participantes,
sujetos consultados, convocatorias, plazo para convocar, procedimiento, forma de
convocar, efectos de la consulta, financiamiento, organos de fiscalizaciéon, entre
ofros. Abarca temas muy puntuales, pero con respecto a las consultas, lo ideal seria
una ley que contemple las tres figuras, ya que estan ntimamente relacionadas, y

tambieén tomando en cuenta que el procedimiento utilizado para una de las figuras

se podria utilizar para las tres.

Cabe destacar la importancia de crear una normativa que regule lo relativo a las
consultas populares, asi como el referéndum v el plebiscito. Pero, la misma debe de
ser creada por medio de los mecanismos correctos, por ejemplo, que la creacién de
un proyecto de ley sea incluyente, tanto a los sectores afectados, es decir, a las
comunidades indigenas como al sector privado, gue son quienes promueven los
proyectos, siempre dandole mayor proteccion y tutela a los pueblos indigenas y
siguiendo un riguroso protocolo dictado por el Poder Legislativo. En el afio 2011, el
presidente de ese entonces, Alvaro Colom promovio un proyecto de reglamento
denominado “Reglamento para el Proceso de Consultas del Convenio 169 de la
Organizacién Intemacional de Trabajo Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes”, el cual fue presentado el veintitrés de febrero del afio dos
mil once.

Si bien es cierto la intencion era buena, el procedimiento utilizado no lo fue, esto
debido a que si bien se creé por medio del Ministerio de trabajo y prevision social y
se dio inclusién a asesores gubemamentales y de la Organizacién Intemacional de
Trabajo, al Relator especial para los pueblos indigenas de las Naciones, En el
momento de la creacion y elaboracién de este reglamento, pero no se le dio
participacion a los representantes de los pueblos indigenas para que dieran su
opinion sobre la nueva normativa.
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del Ministerio, los comentarios de la Directora del Departamento de Normas de la

Organizacion Intemacional de Trabajo Y su posterior acompaiiamiento por parte del
Secretario General de la misma Organizacion; b) se sometid a consideracién del
Rector Especial para los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas; ¢) se llevaron a
cabo seminarios con la participacion de funcionarios de la citada Organizacion,
funcionarios del Gobierno de Guatemala y del Relator Especial mencionado; y d)

conferencias presentadas ante abogados asesores gubermamentales.

Dicho reglamento fue impugnado por medio de amparo identificado con el
Expediente 1072-2011 promovido con fecha veintitrés de marzo del afio 2011. La
Corte al hacer el respectivo andlisis sefiald que reconocia la buena fe y el objetivo
legitimo, con que se hacia este reglamento, y que el mismo se encontraba en el
marco de las facultades constitucionales de reglamentacion que le concede el
articulo 183 de la Constitucién Politica de la RepUblica, pero que el procedimiento
desarrollado hasta ese momento limitaba el aicance que tenia el derecho de
consulta que le asiste a los pueblos indigenas conforme al Convenio 169 de Ia
Organizacion Intemacional del Trabajo.

El reglamento fue dejado en suspenso definitivo por medio del amparo antes
referido, e insta al Presidente de la Republica para que reencause la iniciativa de
regulacion de la consulta a los pueblos indigenas por medios idoneos. La Corte de
Constitucionalidad luego de hacer su respectivo anélisis sefialé: “Siendo que el
derecho de consulta es uno de los derechos que le asiste a los pueblos indigenas, es claro
que el desarrollo de la regulacién normativa de tal derecho, sea por via legislativa o por via
reglamentaria, debe realizarse por el Gobierno del Estado de Guatemala con la participacion
coordinada, sistematica y armonica, con los integrantes de dichos pueblos, pues no es
concebible que el derecho de consulta que persigue concretizar los derechos de los pueblos
indigenas, sea regulado sin la amplia participacion de los mismos(...). En consecuencia, de
conformidad con lo que obra en autos, se establece que el procedimiento desarrollado por la
autoridad impugnada no ha sido suficientemente amplio ni apropiado, pues no cumplié con
dar una participacion coordinada ni sistemética a los pueblos indigenas a quienes les asiste

el derecho de consulta. Si bien la autoridad impugnada dio participacion a 6rganos
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internacionales, expertos en la materia y a funcionarios de! Gobierno para la elaboracié
b

proyecto de reglamento que constituye el primer acto impugnado, ésta no puede sustitul en & e

ninglin momento la participacion de los pueblos Indigenas que constituyen el sujeto %
derecho”.

De esta manera, queda evidenciado que el Gnico con facultades de crear un
reglamento, que amplie tanto e! tema de las consultas populares, el referéndum y el
plebiscito es el Congreso de la Republica, el cual ha sido exhortado en varias
ocasiones a través de los afios a crear una nommativa que ejemplifique mejor el
concepto, procedimiento, el momento de aplicabilidad, el tema de la vinculacion,
entre otros. Aunque estos temas resultan diferentes, los mismos siempre deben de

hacerse por medio de la consulta.

Segun lo preceptuado por la Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala en
el articulo 223, la funcién de convocatoria para ejercer el sufragio corresponde al
Tribunal Supremo Electoral y esta debe de ser regida por la Ley Electoral y de
Partidos Politicos.

La citada ley en su articulo 199 establece las clases de comicios que existen: aj
Elecciones generales que comprenden: La eleccion de Presidente y Vicepresidente
de la Republica, asi como de los diputados al Congreso de Ia Republica y
Corporaciones Municipales. b) Eleccion de diputados a la Asamblea Nacional
Constituyente. ¢) Eleccién de diputados al Parlamento Cenitroamericano. d)
Consufta popular”. En cuanto a las consultas populares, no define el tipo de
procedimiento, ni las clases que existen, por lo que se debe de entender gue se
refiere a las consultas reguladas en la Constitucion Politica de la Repubiica de
Guatemala, siendo estas: a) la que indica en el articulo 173 de nuestra Carta Magna
que tratan sobre decisiones politicas de especial trascendencia nacional y que se
convocan a iniciativa del Presidente de la Republica o del Congreso de la
Republica, b) las ratificaciones sobre reformas constitucionales, relacionadas en el
articulo 280 de la Constitucion Politica de la Republica; y ¢) el procedimiento de
consulta popular sobre propuestas para resolver la situacion de los derechos de
Guatemala respecto a Belice, regulado en el articulo 19 de las disposiciones
transitorias y finales de la Constitucion.
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refiere al plebiscito.

En sentencias previas de la Corte de Constitucionalidad, se ha indicado que las
consultas hechas a las municipalidades no cuadran dentro de los supuestos
enumerados anieriormente, puesto que se refiere a temas diferenies y esto ha

hecho mas imperante la necesidad de que exista una regulacion detallada.

El problema real radica en que no existe un protocolo o procedimiento que reguie el
tema de las consultas populares, que es lo genérico, y con elta, saber el
procedimiento para realizar cada una de las figuras que utilizarian. Esto nos lleva a
que exista una confusion, en cuanto a ambos términos, ya que para poder distinguir
sus diferencias tenemos que saltar de articulo en articulo y hacer un analisis y
relacionandolos, cuando lo practico seria tener una ley que englobe todo este
contenido.

En el momento de buscar la definicidén de doctrina legal en el Diccionario de la Real
Academia Espariola, este remite a Ila jurisprudencia, que es el conjunto de
sentencias emitidas por los tribunales. Segln la Real Academia Espariola,
consultada de manera digital, la jurisprudencia es: “criterio sobre un problema
juridico establecido por una pluralidad de sentencias acordes”.

Para que exista jurisprudencia en la Corte de Constitucionalidad, son necesarios
tres falios sucesivos y contestes sobre un caso especifico, que tenga supuestos
facticos similares, y que la resolucién sea enfocada en el mismo sentido. Como es

el caso de las consultas populares, el cual se puede encontrar en varias sentencias.

El tema de las consultas populares ha tomado auge los ultimos afios, debido a la
creciente conflictividad que han provocado los nuevos proyectos, operaciones o
actividades vinculadas con el aprovechamiento de los recursos naturales
principaimente por los proyectos hidroeléctricos, mineros y de transporte de energia,
por lo que en diversas sentencias la Corte de Constitucionalidad ha hecho la

exhortacién al Congreso, para que este Gltimo comience a gestionar la creacién de
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una ley que regule el tema de las consultas populares o bien que se actiisg

propuestas de ley que se han presentado previamente.

Las comunidades indigenas no encuentran un marco procedimeRg
institucionalizado con el que se pueda resolver adecuadamente sus inquietudes y

sus peticiones.
Dentro de estas sentencias encontramos, por ejemplo:
SENTENCIA 1

La Apelacion de Sentencia de Amparo, del Expediente 1149-2012, con fecha diez
de septiembre de dos mil quince.

Con fecha trece de junio de dos mil once fue publicado en el Diario de Centro
América, el Acuerdo Ministerial noventa y nueve guion dos mil once (99-2011),
emitido por el Ministro de Energia y Minas, en dicho acuerdo se otorgo autorizacion
definitiva a la entidad Hidroxil, Sociedad Anénima, para utilizar bienes de dominio
publico, para la instalacion de una central generadora denominada “Hidroeléctrica
La Vega I’, ubicada en el municipio de Santa Maria Nebaj del departamento de
Quiche por un plazo de cincuenta afios. La comunidad no fue debidamente
notificada, ni se le consulto respecto a los problemas que podria ocasionar a las
comunidades la instalacién, tampoco con respecto al tema de indemnizacién y su
participacion en los beneficios a que tienen derecho.

En el considerando X, desarrolia el tema sobre la necesidad de que se regulen las
consultas populares a nivel intemo. Por su parte la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Intemacional del
Trabajo, en el Informe General y observaciones referidas a ciertos paises, que rinde
en el seno de la reunion anual de la Conferencia Internacional del Trabajo, recalco
que: “esta convencida de que este vacio legal no permite que las partes interesadas
puedan tener un didlogo constructivo en tomo a los proyectos de exploracion y de
explotacion de recursos naturales (...) el establecimiento de mecanismos eficaces
de consulta y participacion contribuye a prevenir y resolver conflictos mediante el
didlogo y disminuyen las tensiones sociales”, por lo que pidid al gobierno

106



Pueblos Indigenas sostuvo postura semejante en el afio dos mil once, cuando

sefiald su preocupacion en cuanto a la falta de consulta a los pueblos indigenas en
relacion con los proyectos, motivada principalmente por la falta de regulacion intema
en cuanto a las consultas. En esta ocasién, la Corte ratificdé nuevamente ia
exhortacion que le ha hecho al Congreso de la Republica de Guatemala para que
cumpla con su funcion institucional de crear leyes, en especial una que regule el
tema de las consultas populares.

El Congreso de la Republica de Guatemala tiene, desde hace afios, la tarea de
regular de foma adecuada las consultas, sin perjuicio de las dos iniciativas de ley
denominadas Ley de Consulfa a los Pueblos Indigenas, identificadas con los
numeros tres mil seiscientos ochenta y cuatro (3684), del afio dos mil siete, y cuatro
mil cincuenta y uno (4051), de afo dos mil nueve, presentadas en el Congreso de la
Republica de Guatemala, y hace una exhortacion extensiva a las restantes
entidades que de acuerdo al articulo 174 de la Constitucién Politica de Ia Republica
de Guatemala cuentan con iniciativa de ley: el Organismo Ejecutivo, la Corte
Suprema de Justicia, la Universidad de San Carlos de Guatemala, para que le

propongan al Congreso de la Repablica de Guatemala iniciativas de ley pertinentes.
SENTENCIA 2

Apelacion de Sentencia de Amparo, del expediente 4419-2011 de fecha cinco de
febrero de dos mil trece.

Se emitio el Acuerdo Ministerial 146-2010, el cuatro de agosto de dos mil diez, por el
Ministro de Energia y Minas, mediante el cual otorga autorizacion definitiva a la
entidad “Corrientes del Rio, Sociedad Anénima”, para utilizar bienes de dominio
publico para el proyecto denominado “Hidroeléctrica Entre Rios” en el municipio de
San Agustin Lanquin, departamento de Alta Verapaz, sin que previamente se
consuiltara a las comunidades que pudieran resultar afectadas con dicho proyecto.

Violando asi el derecho reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion
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Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribunales en

Independientes, y otros instrumentos internacionales, al no haberse agotado

los esfuerzos para lograr el consentimiento de las comunidades afectadas co MR Usac
¢
instalacién del proyecto. RETAR\D

En el considerando IV se menciona el tema de las consultas, especificamente la
Corte reconoce que en nuestro ordenamiento juridico no esta legislado el
procedimiento de consulta por lo que exhorta al Congreso de la Replblica para que
emita la legislacion respectiva, y especifica que legisle el procedimiento por medio
del cual se recabe de modo fidedigno la opinién de los pueblos. Y que tal y como
obra en autos la comunidad habia hecho valer su derecho mediante la consulta un

mes después de aprobado el proyecto.

Por su parte, en el considerando IX, se establece lo referente a la exhortacion que la
Corte ha venido haciendo en varias sentencias de fecha previa al indicar lo

siguiente:

‘esta Corte [expedientes un mil ciento setenta y nueve — dos mil cinco (1170-2005),
dos mil trescientos setenta y seis y tres mil ochocientos setenta y ocho, ambas de
dos mil siete (2376-2007 y 3878-2007), sentencias de ocho de mayo y nueve de
abril de dos mil ocho y de veintuno de diciembre de dos mil nueve,
respectivamente], se considera nuevamente pertinente exhortar al Congreso de la
Republica para que emita la normativa correspondiente en virtud de la cual se regule
todo lo referente a la forma de efectivizar el derecho de consulta de los pueblos
indigenas referido en los articulos 15 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y 26 de la Ley de los Consejos de Desamollo Urbano y
Rural, se legisle sobre la forma cémo deben desarrollarse esos procedimientos
consultivos, quién debe ser el érgano convocante y el que desamolle la consulta,
quienes podran participar, el momento en que debe realizarse y los efectos de los
resultados obtenidos, priorizando en su agenda legislativa la tarea descrita, sea
dando inicio a la elaboracion de un proyecto de ley, o bien, ajustando el contenido de

los que actualmente se encuentran en la sede de ese organismo”.

108



SENTENCIA 3

veintiocho de febrero del afio dos mil trece.

En este expediente se impugna La ley de mineria ya que segun los postulantes la
misma no fue sometida a consulta de los pueblos indigenas, basandose en el
Convenio 169 de la Organizacion Intemacional del Trabajo, sobre Pueblos

indigenas v tribales en paises independientes.

Los accionantes alegan que el tema minero es algo que les afecta de forma directa
a los pueblos indigenas, por lo que es necesario y obligatorio el derecho de consulta
para estos temas. Que ademés debe de ser previo, que no basta con solo informar
a la comunidad, debe de realizarse de buena fe, dentro de un procedimiento de
confianza y a través de las instituciones adecuadas, con el objeto de llegar a

acuerdos y lograr el consentimiento de la comunidad.

En el considerando II, ia Corte al entrar a hacer el andlisis, dijo que se debia de
seguir el procedimiento indicado en los articulos 174 al 181 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, por lo que no requiere consulta y por ende
no es inconstitucional en ese punto.

Sin embargo, en el considerando VI, la Corte realiza nuevamente la exhortacion al
Congreso de la Republica para que proceda a discutir y preparar la legislacién
pertinente con respecto a la consulta popular en base al articulo 15 del Convenio
169 de la Organizacion Interacional del Trabajo, sobre Puebios indigenas y tribales
en paises independientes y 26 de la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y
Rural. Se debe de desarrollar los procedimientos consultivos, los organos que
pueden convocar, quienes podran participar, como se debe de desarrollar, el
momento en que se debe realizar y los efectos de los resultados obtenidos. Como
algo adicional, también contemplan los mecanismos de publicacion y oposicién de
los vecinos, en cuanto a decisiones que tengan un impacto ambiental, con el fin de
asegurar el conocimiento y posibilidad de pronunciarse de las comunidades que
resuiten afectadas.
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SENTENCIA 4

En el expediente 2376-2007, de Inconstitucionalidad General Total, de fecha n
de abril de dos mil acho. Y la apelacion de sentencia de amparo, de los expedientes
acumulados 1643-2005 y el 1654-2005, de fecha veintiocho de febrero del afio dos

mil ocho.

La municipalidad de Rioc Hondo, Zacapa, elaboré tres acuerdos municipales, en el
afo dos mil cinco. Segln el accionante usurpando la competencia que le
corresponde a otros organismos. Bésicamente la Municipalidad mediante esos
acuerdos impedia que se construyera la hidroeléctrica, incluso si esto era de
beneficio o de interés para la comunidad.

El acta veinte-dos mil cinco (20-2005) de diez de mayo del afio dos mil cinco,
establecia en su punto TERCERO: “Convocar a los vecinos debidamente
empadronados en ef Municipio de Rio Hondo, Departamento de Zacapa a participar
en la Consulta de Vecinos, relativas a la construccion de hidroeféctricas; y b) Para el
efecto queda debidamente aprobado el reglamento para consulta de vecinos”

En lanto el acta treinta y dos-dos mil cinco (32-2005) de cinco de julio de dos mil
cinco, en su punto CUARTO: “que a partir de Ia presente fecha NO SE OTORGARA
por parte de esta Municipalidad, PERMISO, LICENCIA, AUTORIZACION,
LICENCIA DE CONSTRUCCION O ACUERDO que autorice Ia CONSTRUCCION,
MODIFICACION o AMPLIACION de HIDROELEC TRICAS en los rios del municipio
de Rio Hondo def departamento de Zacapa...”

Por ultimo, el acta treinta y tres-dos miil cinco (33-2005) de siete de julic de dos mil
cinco, en el punto “TERCERO: El honorable Concejo Municipal, DECLARA con
fundamento en lo considerado: a) Que la CONSULTA DE VECINQOS, celebrada el
03 de julio del afio 2005, es 'VINCULANTE’, por cumplir con ef presupuesto sefiala
en el articulo 64 del Codigo Municipal (...) estén obligadas a respetar tal resultado y
no se podran apartar del mismo, salvo que a través de una nueva consulta de
vecinos, convocada con observancia de los precepios legales se produzca
resuftado diferente”.
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La corte al hacer en andlisis llegé a las siguientes conclusiones: la Ley General d
Electricidad por disposicién constitucional, tiene rango superior a cualquier acuerdo
municipal, el interés social prevalece sobre el interés particular y la electrificacion es

de urgencia nacional.

Asimismo, reconocio el derecho a los pueblos indigenas a ser consultados, por lo
que los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y a través de las instituciones representativas cuando
existan medidas que los puedan afectar directamente.

En caso los minerales o recursos que pertenezcan al Estado de Guatemala, los
gobiernos deben de establecer procedimientos para que los pueblos interesados

sean consultados a fin de determinar si sus intereses serian perjudicados o no.

Los articulos existentes en el Cédigo Municipal vy en la Ley de Consejos de
Desarrollo Urbano y Rural carecen de precisién en cuanto a las instituciones que
deben llevar a cabo la consulta, asi como el método. La consulta siempre debe de

ser previa a la aplicacion de la medida.

Los articulos que regulan las consultas populares en el Cédigo Municipal son
sumamente amplios y poco precisos, al no identificar las autoridades responsables
de llevar a cabo las consultas y si los resultados son vinculantes o no y con qué
porcentaje. Mientas, el articulo 64 dice que los resultados son vinculantes cuando
participan por lo menos el 20% de los vecinos empadronados y la mayoria vota a
favor del asunto consultado. El articulo 66 dice que los resultados serén vinculantes
si participan al menos el 50% de los vecinos empadronados y la mayoria vota
favorablemente en el asunto consultado. Como se puede apreciar no existe claridad

en cuanto a las consultas y cuales tienen caracter obligatorio y vinculante.

La Corte, después de hacer su respectivo anlisis, estimé que la Municipalidad ha
convocado a un procedimiento consultivo para conocer el parecer de los vecinos, ya
que es un asunto de interés comunitario. El tribunal no estimo que las actas violen o
dispuesto en normas constitucionales, ya que indica que no consideran que dicho
Consejo impida el ejercicio de las politicas del Estado. Sin embargo, considera que,
si son inconstitucionales las actas en cuanto a sus mandatos, ya que el Consejo
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La consulta popular constituye un mecanismo importante de expresidn popular y
debe de contar con los marcos juridicos adecuados para poder llevarse a cabo y
principalmente tener una regulacion en cuanto a las autoridades encargadas de
convocar y desarrollar las consultas, el momento en que deben llevarse a cabo, los

efectos de los resultados y como se reflejarian en la comunidad consultada.
Asimismo, en la parte final de |a sentencia indica la siguiente exhortacién:

‘esta Corte nuevamente exhorta al Congreso de la Republica de Guatemala
a lo siguiente: a) proceda a realizar la reforma legal correspondiente, a efecto
de armonizar el contenido de los articulos 64 y 66 def Codigo Municipal, en el
sentido de determinar con precision cuando una consulta popular municipal
tendria efectos vinculantes; b) para efectivizar el derecho de consulta de los
pueblos indigenas, referido en los articulos 15 del Convenio ciento sesenta y
nueve (169) de la Organizacién Intemacional del Trabajo -OIT- y 26 de fa Ley
de los Consejos de Desamollo Urbano y Rural, se legisle sobre la forma
cémo deben desarrollarse esos procedimientos consultivos, quién debe ser
el organo convocante y el que desarrolle la consulta, quiénes podran
participar, el momento en que debe realizarse y los efectos de los resultados
obtenidos; y ¢} proceda a hacer una revision legislativa y a reformar aquellos
mecanismos de publicacion y oposicion de los vecinos, en cuando a
decisiones que tengan un impacto ambiental, con el fin de asegurar el
conocimiento y la posibilidad de pronunciarse de las comunidades
afectadas”

Todas las sentencias mencionadas tiene ciertos temas en comun: a) el eje principal
son los temas que tienen que ver con el uso y explotacién de recursos naturales: b)
la faita de consultas a los pueblos afectados o bien a la poblacién cercana a los
proyectos; c) la creacion por parte de la Municipalidad de un acuerdo municipal que
regula el tema de las consultas de buena fe; d) que los acuerdos municipales

establecen el caracter vinculantes de los resultados, cuando este tema en cuestion
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no es de su competencia; e) por Ultimo y mas importante ia exhortacién por par
la Corte a que legisle el tema de las consultas populares.

A 20 afios de haberse aprobado el Convenio 169 Sobre los pueblos indigenas
tribales, a la fecha alin no existe un marco normativo nacional que regule el tema de

las consultas populares reguladas en el articulo 6 y el 15 de del Convenio.

Segun el Convenio 169 de la Organizacidn Internacional de trabajo sobre los
pueblos Indigenas y tribales en paises independientes. La consulta a nivel interno
es una obligacion del Estado, sin embargo, no se ha consolidado una plataforma

legal o reglamentaria que regule la consulta a los pueblos indigenas.

Las sentencias referidas anteriormente hacen hincapié en que existe una necesidad
de que se emita una normativa ad hoc sobre las consuitas populares en virtud de la
conflictividad que se ha generado por la ausencia de la misma y que actualmente se
han estado gestionando varios proyectos en el interior de la reptiblica, y por ende
requieren ia consufta popular a los pueblos indigenas que se ven afectados o
podrian verse afectados por las actividades.

Es evidente que la falta de normativa que regule los mecanismos ha provocado la
conflictividad en varias comunidades, lo cual ha causado un alto costo social y
politico, tanto a nivel nacional como intemacional. A nivel nacional porque las
comunidades indigenas en conflicto necesitan alguna forma de expresar su opinion
respecto a nuevos proyectos. Es decir, poder expresar su sentir, sus necesidades,
preocupaciones y poder negociar si es necesario. E internacional porque el Estado
ha aceptado compromisos a nivel internacional en el momento de ratificar el
Convenio 169 de la Organizacion Intemacional de Trabajo Sobre Pueblos Indigenas

y Tribales en paises independientes.

Se puede decir que existe una imperante necesidad de una reglamentacion que
regule el tema de las consultas populares. Las consultas por ser mecanismos para
expresion de la voluntad de las personas, deben de contar con un marco juridico
adecuado que establezca con precision el procedimiento con el que se debe llevar a

cabo, asi como quienes pueden participar, sus efectos, si serdn vinculantes o no.
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Asimismo, se abre un espacio para que las comunidades puedan parti

manera activa, expresando sus decisiones.

d&Sac

Las leyes actuales, tanto el Codigo Municipal como la Ley de consejo
ETAR\E

Desarrollo Urbano y Rural, hacen una breve referencia las consultas, pero no existe
coordinacion con ambas leyes, lo cual hace imposible su aplicacion. Por lo que es
necesaria una reforma para que exista consistencia y coordinacién entre ambas

leyes.

El Cédigo Municipal contiene el tema de las consultas a los vecinos que viven en
una circunscripcion especifica del territorio. Para los casos de proyectos nuevos que
s encuentran o se encontraran localizados en un ferritorio especifico. El Cédigo

Municipal indica lo siguiente:

ARTICULO 63. Consulta a los vecinos. Cuando fa frascendencia de un asunto
aconseje la conveniencia de consultar la opinion de los vecinos, el Concejo
Municipal, con el voto de las dos terceras (2/3) partes del total de sus integrantes,
podra acordar que tal consulta se celebre fomando en cuenta las modalidades
indicadas en los articulos siguientes.

ARTICULO 64. Consulta a solicitud de los vecinos. Los vecinos tienen el
derecho de solicitar al Concejo Municipal la celebracion de consultas cuando se
refiera a asuntos de carécter general que afectan a todos los vecinos del municipio.
La solicitud debera contar con la firma de por lo menos el diez por ciento (1 0%) de
los vecinos empadronados en el municipio. Los resultados serén vinculantes si
participa en la consulta al menos el veinte por ciento (20%) de los vecinos

empadronados y la mayoria vota favorablemente el asunto consultado.

ARTICULO 66. Modalidades de esas consultas. Las modalidades de las
consultas a que se refieren los articulos 64 y 65 de este Codigo, entre otras, podran
realizarse de la manera siguiente: 1. Consulta en boleta disefiada técnica y
especificamente para el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y
fos lugares donde se llevara a cabo la consulta. 2. Aplicacion de criterios del sistema

Jjuridico propio de las comunidades del caso. Los resultados serdn vinculantes si
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consultas. En el articulo 64 indica que para que las consultas sean vinculantes

deben de participar por lo menos el 20% de los vecinos empadronados, en tanto el
articulo 66 indica que para que sea vinculante la consulta debe de participar por lo
menos el 50% de los vecinos empadronados y la mayoria debe de votar
favorablemente. Las Municipalidades han presentado muchos inconvenientes por
estos articulos, ya que las consultas que han realizado han sido impugnadas con el
argumento que no son vinculantes porque no existe claridad acerca de cual es el
porcentaje de vecinos empadronados que deben de participar y votar. Incluso la
Corte de Constitucionalidad han exhortado al Congreso para que soluciones este
problema legal, por lo que mientras no se reforme y establezca cual es el porcentaje
correcto las consultas no seran vinculantes y por ende no tendran validez ante

ninguna persona, solo serian un marco referencial.

Los abogados que defienden los proyectos nuevos han encontrado en esta laguna
legal la forma perfecta para impugnar cualquier consuita realizada. De tal manera
que en la municipalidad se puede llevar a cabo la consulta, segun los lineamientos y
requisitos necesarios y tener una respuesta desfavorable a los proyectos. Pero
como la ley no establece cual porcentaje convierte en vinculante una consulta
popular, esto provoca automaticamente que ninguna consulta sea vinculante. Y que
sean facimente impugnables. Es imperante la necesidad de reformar la ley y

determinar cudl es el porcentaje mas adecuado.

Por su parte, la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, establece que en
tanto no se tenga una ley que regule el tema de las consultas a los pueblos
indigenas las consultas se realizaran por conducto de los representantes de los
consejos de desarrollo y que se tomara por medio del voto de la mayoria simple. En
este aspecto cabe decir que no establece cual es el porcentaje minimo de
participantes que debe de tener, solo indica que las decisiones se tomaran por

medio del voto de la mayoria simple.
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ARTICULO 20. Toma de decisiones. Los Consejos de Desarrollo toma
decisiones por consenso; cuando éste no se logre, se tomarén por ef

mayoria simple.

ARTICULO 26. Consultas a los pueblos indigenas. En tanto se emite la ley que
regule la consulta a los pueblos indigenas, las consuifas a los pueblos maya, xinca y
garffuna sobre medidas de desarroflo que impulse el Organismo Ejecutivo y que
afecten directamente a estos pueblos, podran hacerse por conducto de sus
representantes en los consejos de desarrolfo.

Un problema que podria suscitarse es que en algunas regiones usualmente dentro
del mismo municipio hay Cocodes, entonces ambas leyes tendrian que estar en
completa armonia para que cuando se realice una consulta popular ya sea por
medio de la municipalidad o por medio del Cocode este no sea impugnable y que
las decisiones que tomen sean vinculantes ante terceros.

La Corte de Constitucionalidad ha sugerido la reforma el articulo 64 y 66 del Codigo
Municipal para que se regulen los efectos vinculantes de las consultas y tambien ha
propuesto que las personas o entidades que tienen iniciativa de ley, propongan una
normativa que regule el procedimiento consultivo, el érgano convocante, quienes
pueden participar, el momento de realizarse y los efectos.

La creacion de un reglamento o ley que regule el tema de las consultas es algo de
suma importancia, debido a los problemas que se han venido suscitado los Glimos
anos; pero, la incognita seria cudl es la mejor forma para la creacién de esta
iniciativa. Si por un lado encontramos que al sector indigena que creé una iniciativa
y le dijeron que el medio no era idéneo y por el otro encontramos al sector gobierno
impulsando una iniciativa y le dijeron lo mismo, estamos ante una situacién en la

cual realmente no sabemas cudl es la forma adecuada de proceder.

Si se analizan ambas opciones y entendemos que el problema radica en la falta de
inclusion de algin sector, lo mas conveniente seria que en primer lugar se creen
mesas de didlogo por sectores. Como primer paso que cada sector se siente con
sus representantes para la creacion de una propuesta de ley, entendiéndose esta

como el sector indigena y el sector privado, y que posterionmente se cree una mesa
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de dialogo mas grande, en donde ambos sectores en conjunto creen cons
de comun acuerdo desarrollen los articulos de manera imparcial,

participacion a cada sector como corresponde.

Por un lado, el sector indigena como alguien que puede salir afectado y quiere que
su situacion sea menos gravosa y por el otro la encontramos en el sector privado
que es quien invierte en el pais creando y desarrollando estos proyectos. La idea de
mesas de dialogo seria recrear aquellas discusiones y platicas desamolladas
cuando se cred la Constitucion de 1945, siendo esta la mas innovadora, y en la que
se dio participacion a varios sectores y personas con el objeto de que la

Constitucién sea mas objetiva y amplia.

Las comunidades indigenas son conocedoras de su realidad social y pueden
brindar muchos aportes que el sector privado, por ejemplo, que medios son los méas
idoneos para la difusion de la realizacion de las consultas, en qué idioma debe de
hacerse, si es una comunidad tradicionalista si se le debe de decir primero a los
ancianos de las comunidades o a la poblacion en general. Por ejemplo, para la
comunicacion de las comunidades si es necesario hacerlo por medio de auto
parlantes en idioma matermo maya, debido al nivel de alfabetizacion de la
comunidad, en consideracién a las personas que no sepan leer y escribir y no

puedan leer los estrados del tribunal o los anuncios colocados en las plazas.

Esta nomnativa debe garantizar ademas que el Estado hara participe a las
comunidades, quienes podran a través de ella negociar libremente beneficios para
sus comunidades, y garantizar de cierta manera que la tierra no sufrira graves
afectaciones. Hasta que no se cree esta ley se seguiran violando los derechos de

las comunidades que se estan viendo afectadas por los nuevos proyectos.
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CONCLUSION

La hipdtesis de la presente tesis es la siguiente: “La fundamentacion del plebiscito y
el referendum constitucional contenido implicitamente en un mismo articulo de Ia
Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala provoca confusion en la
poblacién en el momento de su aplicacién y es por ello que las personas utilizan

ambos conceptos de manera indistinta”

Como se puede observar, la hipétesis planteo la inconveniencia de que ambos
términos se encuentren implicitamente en un solo articulo constitucional, y después
de analizar toda la informacién, diferencias sustanciales de cada término y cémo se
utilizan, se llegd a la conclusién de que, efectivamente, existe una confusion,
especialmente porque la normativa que la regula no dice nada al respecto, las
personas no saben cuales son las diferencias y las usan de manera indistinta por lo

gue son consideradas sindnimos.

Por lo tanto, resulta absolutamente imperativa la creacién de normativa adicional
que amplie ambos términos y que nos indiquen las diferencias y en qué casos se
deben usar. La ley actual es insuficiente para la aplicacion y explicacion de los
términos. Lo mas recomendable es hacer una nueva reforma a la Ley Electoral y de
Partidos Politicos, en donde se establezca el concepto de cada una, cuando se
debe de aplicar, qué porcentaje debe de participar y el porcentaje para la
aprobacion de las consultas, referéndum y plebiscito.

Por ultimo, es necesaria la creacion de una ley que reguie las consultas populares
emanadas del compromiso adquirido, mediante el Convenio 169 de la Organizacién
Intemnacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, en la cual participen varios sectores, tales como: el sector privado,
sector publico y los lideres indigenas.
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