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Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
10 de noviembre de 2016.

Atentamente pase al (a) Profesional, ALEXANDER ESAU COLOP FLORES
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

CARLOS HUMBERTO QUIEJ ESCOBAR , con carné 9115917 ;

intitulado DETERMINAR EL cummmssmo QEL ccnvsn;o NO.169 Y SU INCORPORACION AL DERECHO
INTERNO EN CUANTO A LA CONSULTA. IBRE PREV%A E mr-@amm DE ACUERDO CON LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA.

Hago de su conocimiento que*}ésta' f’aciiiif%io (a) pa fﬁecomerzciar al (a) estudaante la modificacion del

concluida la investigacion, en este ebe hac‘ _constar su cpmton reSpecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologi f%;ecmcas deVrhVestigac:ton ut;hzadas la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios tri ucmn} ctentaﬁea de %a mtsma la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba-el. trabajo de mvestagacron Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dent{qﬁe los gfados de iey y otras consideraciones que estime

pertinentes.
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Hora:
I

Licenciado Orellana Martinez: Firma:

De acuerdo con el nombramiento de fecha diez de noviembre de dos mil dieciséis, emitido
por la Unidad que usted dignamente dirige; he procedido a asesorar la tesis intitulada:
“DETERMINAR EL CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO NO. 169 Y SU
INCORPORACION AL DERECHO INTERNO EN CUANTO A LA CONSULTA
LIBRE, PREVIA E INFORMADA; DE ACUERDO CON LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA”, del bachiller CARLOS HUMBERTO QUIEJ
ESCOBAR, motivo por el cual emito el siguiente dictamen:

a)

b)

d)

En virtud de la necesidad de denominar completamente la norma fundamental que
rige en nuestro pais, he recomendado modificar el titulo de la tesis, sugiriendo
intitularla: “DETERMINAR EL CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO NO. 169
Y SU INCORPORACION AL DERECHO INTERNO EN CUANTO A LA
CONSULTA LIBRE, PREVIA E INFORMADA; DE ACUERDO CON LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”.

En relacion con el contenido cientifico de la tesis, se puede verificar que las técnicas
y métodos utilizados, fueron las adecuadas para el desarrollo de los objetivos del
presente trabajo. En cuanto al contenido técnico, considero que esté presente en la
redaccion, al hacer uso del lenguaje juridico acorde con un trabajo de esta indole.

La investigacion contiene las suficientes referencias bibliograficas para respaldar
cada uno de los capitulos que la componen. Las cuales han sido pertinentes para
sustentar el tema tratado y por ende el desarrollo del mismo. Resguardando los
correspondientes derechos de autor.

Las técnicas utilizadas fueron la bibliografica, investigacion de campo y analisis de
contenido. Ademads se recurridé a los métodos: analitico, sintético, deductivo,
inductivo y analogico.
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En la redaccion final del trabajo de tesis, se ha desarrollado adecuadamente cada uno
de los capitulos, en los cuales se fundamenta la comprobacion de la hipotesis; lo cual
genera una contribucion cientifica al sistema formativo guatemalteco.

Dentro de la conclusion discursiva del trabajo de tesis, el bachiller manifiesta que la
problemética que afecta los derechos de los pueblos indigenas, se reflejaen la practica
legal, politica y social del pais; obedeciendo a la falta de voluntad politica del Estado
guatemalteco para objetivar el Convenio No. 169, vigente en el ordenamiento juridico
interno. Ante lo cual, es necesario impulsar un proceso constituyente que refleje la
realidad multiétnica de nuestro pais con equidad, igualdad e inclusion; para la
refundacion de la Republica de Guatemala como un Estado plural.

DECLARO EXPRESAMENTE que: no soy pariente del estudiante dentro de los
grados de ley.

En virtud de lo expuesto anteriormente y habiendo cumplido con los requisitos establecidos
en el Articulo 31 del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; procedo a emitir DICTAMEN
FAVORABLE, al bachiller CARLOS HUMBERTO QUIEJ ESCOBAR, a efecto de que
prosiga con los tramites necesarios para su graduacion.

Sin otro particular me suscribo de usted con muestras de consideracion y respeto.

ABOGADO Y NOTARIO

COLEGIADO 6385
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 21 de
agosto de 2018.

Con vista en los dictamenes que yan“féggdféi se autoriza la_impresion del trabajo de tesis del

estudiante CARLOS HU SCOBAR, fitulado DETERMINAR ~ EL
CORPORACION AL DERECHO INTERNO
E INFORMADA; DE ACUERDO CON LA

DE GUATEMALA. Atticulos: 31, 33 y 34 del

Examen General Publico. .
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por su guia y apoyo incondicional.

Eunice y Marvin Augusto (Q.D.E.P.), fuente de orgullo
y admiracién.

Victoria Nicté, Aura Mélida y Karla Guadalupe; con

todo mi amor.

Reyna Eunice, José Angel y Amanda del Rosario; con

todo mi carifno.

Rosa Diaz Boch y José Quiej Ajbal (Q.D.E.P.);
Nolberta Galvez (Q.D.E.P.) y Rigoberto Escobar
(Q.D.E.P.); por mi existencia y fortaleza.

Roberto, Victor, Augusto, Edgar, Rafael (Q.D.E.P.),
Salvador (Q.D.E.P.), Pedro (Q.D.E.P.), Juan
(Q.D.E.P.), Carlos (Q.D.E.P.), Mario (Q.D.E.P.), ¥
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Leonel, Marco, Carmen, Marleny, Logrdes,
Esperanza, Luis, Yoli, Beto, Hortensia, Gabriel, Di
Lidia, Marisol, Sara, Maribel, Bernardo, Fidelino,
Reina, Olga, Alfredo, Mario, Estela, Gloria, Jhonatan,
Osman, Alejandro, Carlos, Edgar, Karla, Elsa
(Q.D.E.P.), Hilda (Q.D.E.P.), José (Q.D.E.P.), Yolanda
(Q.D.E.P.) y Rene (Q.D.E.P.); por compartir alegrias y

suenos.

Begofia, Alex, Eugenio, Estuardo, Edgar, Rodrigo,
Manuel, Amoldo, Juan, Cesar, Mario, Chico, Alvaro,
Ivan, Chema, Chepe, Oswaldo, Luis, Alfonso, Otto,
Nelson, Omar, Oscar (Q.D.E.P.) y Victor (Q.D.E.P.)
hermanos de vida y lucha.

Carlos Najarro, por su defensa de la dignidad y
soberania nacional el 02 de agosto de 1954.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por los
valores de verdad y justicia que guiaran mi vida

profesional.

Universidad de San Carlos de Guatemala, por el

compromiso social y académico que me inculco.
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Esta investigacion cualitativa en el area del derecho internacional publico, se relaciona
con el cumplimiento del derecho a la consulta libre, previa e informada en Guatemala,
establecido dentro del Convenio No. 169 de la OIT, obedece a que no ha sido
plenamente incorporado al derecho interno tal como lo establece la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala. Pues se han invocado razones como ausencia de una
ley que regularice este procedimiento, la falta de reconocimiento a las autoridades
ancestrales y, el desconocimiento a los usos y costumbres de los pueblos indigenas; lo
cual ha imposibilitado el ejercicio de sus derechos y con argumentos de falta de
legalidad, legitimidad y representatividad, no han considerado valido el ejercicio

autonomo del derecho a la consulta impulsado por las comunidades.

De esa cuenta, el objeto de este estudio es determinar la incorporacién del derecho a la
consulta de acuerdo con lo que establece la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ya que su cumplimiento refleja las practicas del Estado guatemalteco hacia
los pueblos indigenas que son los sujetos de esta investigacion. El aporte académico
radica en reflexionar sobre la positivacion del derecho a la consulta durante el periodo
comprendido entre los afios dos mil diez y dos mil quince; asi como evidenciar la
practica contemporanea del pueblo Maya K’iche” del municipio de Cantel,
departamento de Quetzaltenango; en cuanto al ejercicio de sus derechos humanos
contenidos en el Convenio No.169. Como el minimum de garantias para su desarrollo y
participacion politica que viabilice el reconocimiento normativo de la realidad

multiétnica, multilingiie y pluricultural sobre la que se fundé la nacién guatemalteca.
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HIPOTESIS

El Estado de Guatemala no ha armonizado el ordenamiento juridico interno, con la
obligacion internacionalmente asumida en el Convenio No.169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, para hacer efectivo el derecho a la consulta del cual son
beneficiarios los pueblos indigenas, omitiendo el principio de pacta sunt servanda y el

principio pro homine en materia de derechos humanos de tercera generacion.

Lo cual se materializa en el incumplimiento: a) de facto al no incorporar este derecho de
los pueblos indigenas al derecho interno, como obligacion gubernamental; y b) de iure
al no considerar validas, ni vinculantes las consultas comunitarias realizadas en forma
auténoma por los pueblos indigenas conforme sus propias costumbres, o bien cuando

las han realizado invocando las normas vigentes en el pais.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para comprobar la hipétesis se implement6 el método cientifico, utilizando el analisis y
sintesis para reconocer los elementos historicos, juridicos y sociales de la problemética
relativa a la vigencia del derecho a la consulta. Que se refleja en las actuaciones de los
organismos del Estado y en la exigencia de ese derecho por los pueblos indigenas; que
no se ha positivado en el ordenamiento juridico interno, ni en la practica estatal. El
método inductivo-deductivo, sirvié para interpretar las causas y efectos de la falta de
cumplimiento a ese derecho, incorporando una investigacion de campo para conocer la
practica de los usos y costumbres del pueblo indigena Maya-Quiché en materia de
consulta. Logrando validar la hipétesis planteada comprobando la existencia de la
omisién y negacién del derecho a la consulta para los pueblos indigenas por parte del
Estado guatemalteco; materializado en la falta de regulacion de este derecho humano y

el rechazo a las consultas comunitarias de buena fe realizadas por dichos pueblos.
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INTRODUCCION

El derecho a la consulta libre, previa e informada contenida en el Convenio No. 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, fundamenta la lucha de los pueblos
indigenas, por el reconocimiento de las practicas que ancestralmente han mantenido y
la atencion de forma diferenciada que se establece con la ratificacion del convenio por
parte del Estado guatemalteco. Pero, al contrario, han prevalecido las presiones
econdmicas y los intereses de los actores politicos de turno, en lugar de atender la

‘condicion de exclusion politica, juridica, econdmica y social de los pueblos originarios.

En ‘Ia investigacion se analiza el cumplimiento efectivo del derecho a la consulta de los
pueblos indigenas, en observancia de los principios de pacta sunt servanda y pro
homine en los cuales se fundamenta esta obligacion internacionalmente asumida.
Comprobandose la hipotesis al constatar que la omision de regulacion en el derecho
interno (de facto) y la falta de reconocimiento a las consultas comunitarias realizadas
de buena fe (de iure), constituye en una violacion sistematica a los derechos de los
pueblos indigenas; generando conflictividad social, inseguridad, debilitamiento del

Estado de derecho y de las garantias constitucionales.

De esa cuenta, el objetivo general de la investigacion radica en determinar el grado de
cumplimiento de la obligacion del Estado guatemalteco en cuanto al ejercicio del
derecho humano a la consulta de los pueblos indigenas contenida en ese Tratado
internacional y su incorporacion al derecho interno conforme la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala. En virtud de los impactos que provocan a la existencia de
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y otros megaproyectos.

En el capitulo | se describen las raices histéricas de la condicion juridica y social de los
pueblos indigenas; en el capitulo Il se aborda desde la perspectiva del derecho publico
interno la incorporacién del derecho a la consulta y las instituciones vinculadas con el
cumplimiento del convenio. Eltema de los derechos humanos se aborda en su capitulo
I, en cuanto a su evolucion y la incorporacion de los derechos de los pueblos
indigenas, comparando su vigencia en otros paises de Latinoamérica. Por ultimo, en el
capitulo IV se analiza la vigencia del derecho a la consulta y las instituciones
vinculadas al control de la convencionalidad, las cuales se han preocupado por la

situacion de los pueblos indigenas.

La investigacion se realizd empleando los métodos analitico, sintético, inductivo,
deductivo y analégico; complementados con las técnicas bibliograficas, de campo
(entrevista) y documentales (analisis de contenido); considerando autores nacionales e
internacionales, la legislacion vigente, los informes del Estado, y de los organismos
internacionales vinculados a la defensa de los derechos humanos, asi como los
pronunciamientos del alto tribunal constitucional guatemalteco sobre este tema. Como
un esfuerzo por visibilizar las condiciones politicas, juridicas y sociales de los pueblos
indigenas en la actualidad que a pesar de la obligacion internacionalmente asumida,
esta pendiente de positivarse por lo cual es necesario continuar con el ejercicio de

reflexion y analisis sobre su participacion en la nacion guatemalteca.

(i)
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CAPITULO |

1. Los pueblos indigenas en el Estado guatemalteco

La conformacién del Estado guatemalteco, se plante6 desde una realidad
discriminatoria, pues en la colonia el modelo de acumulacion de la riqueza se baso en
el trabajo forzado de los indigenas. La independencia no implicé un cambio sustancial
de esta realidad, pese a la promulgacion de normas constitucionales de caracter
universalista, en cuanto a los derechos del hombre y el ciudadano, ya que las practicas

y leyes ordinarias, justificaban la segregacion de los pueblos originarios.

El Estado, segin Adolfo Posada, “es una organizacién social constituida en un territorio
propio, con fuerza para mantenerse en él e imponer dentro de él, un poder supremo de
ordenacién e imperio, poder ejercido por aquel elemento social que en cada momento

asume la mayor fuerza politica”."

El primer proyecto nacional de Estado en Guatemala, como parte de las Provincias
Unidas de Centro América, dentro de un modelo federal, reconocié una ciudadania
limitada a: varones, alfabetos, mayores de edad y con recursos econémicos suficientes.
Fundado en la premisa liberal de que la propiedad hace a los hombres libres, se ofertd

las tierras baldias y ejidales a los considerados ciudadanos, excluyendo a los pueblos

indigenas

1 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag.382.

1
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“Una de las Estrategias del Estado nacional de corte liberal en América Latina para
unificar bajo un mismo proyecto cultural, econémico y politico, el conjunto de la
sociedad... ha sido la imposicién de un régimen juridico comun basado en el principio
de igualdad juridica de toda la ciudadania... desconociendo el contexto cultural y de

pluralismo juridico...” (sic).?

A pesar del reconocimiento formal a los pueblos indigenas en la Constitucion Politica
del Estado de Guatemala de 1825, que en su Articulo segundo regulaba que: “Forman
el Estado los pueblos de Guatemala reunidos en un solo cuerpo”. En la practica no
eran tratados como iguales, al mejor estilo colonial; se eliminaron sus formas de
organizacién y autogobierno, se regularon elecciones municipales por un numero de
electores, residentes en el pueblo y en ejercicio de sus derechos ciudadanos como lo
establecia en su Articulo 165 esa Constitucion, excluyendo a los pueblos indigenas por

la incapacidad material de cumplir esos requisitos.

“La poblacién indigena fue expropiada del ejercicio del poder local y de la tierra y
convertida en una masa de campesinos sin tierra... Lo oligarquico fue un estilo de
dominacion tradicional, patrimonial violento y excluyente... basado en el racismo y la

intolerancia, el prejuicio y la discriminacion...”.3

Pese a la resistencia de la oligarquia, la Asamblea Legislativa de 1936 promulga el

decreto de organizacion de las municipalidades; restablece la figura de alcaldias

2 Aparicio Wilhelmi, Marco. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los

derechos indigenas en América Latina. Pag. 2.
3 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Informe nacional de desarrollo humano 2005. Diversidad

étnico cultural: la ciudadania en un Estado plural. Pag. 95.
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indigenas y los auxiliares, posibilitando la preservacion de sus formas de autogobierno
y autoridades ancestrales. La fundacion de la Republica de Guatemala, se materializa
el 20 de marzo de 1847, cuando se decreta su separacion de la Federacion
Centroamericana y se proclama como un Estado independiente, pero continua
obedeciendo a la iglesia, a la élite dominante y, a los intereses de la corona inglesa por

apoderarse de Belice.

“Las leyes que regularon el uso y tenencia de la tierra a partir de la constitucion del
Estado-nacién guatemalteco, han afectado directamente la conformacién vy
rearticulacion de los pueblos originarios. En muchas ocasiones las leyes han sido

utilizadas para el despojo y la explotacic’;n...”.4

En la Constitucién Politica de 1851, se ratifico la independencia de la provincia,
convertida en un Estado-nacion dirigido por una élite criolla, junto con una pequena
porcion mestiza, que acaparaba la tierra, la educacién y el comercio. Esa élite
posteriormente incorpord a inmigrantes europeos, por lo que la identidad nacional fue

restrictiva y la naciéon no fue homogénea.

“El nacionalismo promovido durante el colonialismo interno ocultaba su caracter racista
bajo el discurso de la igualdad al tiempo que promovia la asimilacién e incluso la
erradicacion de los considerados indios... Tanto la dictadura conservadora (1821-1871)

como la dictadura liberal (1871-1944), prolongaron el orden colonial de racismo y

4 parez Sian, Maria José. Estamos aqui. mujeres, memoria, verdad y justicia. Pag. 25.
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violencia...” ®
1.1. La organizacién social pre-colonial de los pueblos originarios

El origen de la sociedad Maya es un misterio, lo que se conoce de ella es gracias a los
estudios arqueoldgicos y antropoldgicos posteriores. Su base econdmica era de tipo
esclavista por la imposicion del vasallaje y su superestructura compuesta por una clase
noble regente y un aparato administrativo teocratico-militar. Otro aspecto relevante de
su organizacion politica, es la existencia de una especie de derecho internacional, ya
que estos pueblos convivieron con otros a base de pactos y alianzas, fijando por

costumbre normas de convivencia entre imperios.

Los pueblos de origen maya contaban con una organizacion politica y social definida;
con mecanismos propios de produccion y avances en diferentes ciencias. Entre los
habitantes de origen maya que poblaban Quauhtlemallan, a la llegada de los espanoles,
se encontraban los pueblos: Quiché, Caqchiquel, Tzutujil, Mam, Pogomam, Pogomchi,

Queqchi, Ixil, Itza y Xinca; los cuales se subdividian en otras parcialidades mas locales.

“El mas grande de esos sefiorios o Estados era el K'iche” del altiplano y un significativo
numero de otras poblaciones circunvecinas... Su centro politico era Utatlan, también
llamado K'umarcaaj (‘las antiguas cafas’)’ (sic).® Contando con un nivel de
organizacién social y politica mas alto que sus vecinos. Al momento de la conquista, la

nacién quiché (k’iche” vinak) formaba una especie de confederacion, liderada por los

® Ibid. Pag. 26.
6 Carmak, Robert. Diario La Hora. Pag. 4.
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grupos de Gumarcaaj (Utatlan), Ismachi e llocab; que controlaban la mayor parte del-.:- #

territorio de lo que hoy es Guatemala. Su organizacién sociopolitica se conoce poco,

debido a la destruccion de codices durante la conquista.

“La sociedad Maya de la época se encontraba dividida en dos grandes estratos sociales
que conformaban nobles y plebeyos...”.” Los ahau (sefiores) eran una clase noble
basada en el principio de adscripcion, por el cual una persona tiene ciertas
caracteristicas al descender de padre o antepasados ilustres. Los macehuales
(plebeyos) se dividian en dos rangos, “El de los simples labradores de la tierra, de
quienes dependia econdémicamente toda la sociedad; y las personas comunes, que
servian directamente a los nobles”.2 Los nobles dirigentes habitaban en los palacios de
los centros fortificados, al lado de los cuales estaban las Nim‘ja (casas grandes), donde
se asentaban varios linajes reales encargados de las actividades administrativas y

exentos de las labores en el campo.

La unidad basica en la organizacién social de los grupos quichés (Quichés,
Caqchiqueles y Tzutujiles) fue llamada por los conquistadores como: Chinamit (vocablo
proveniente del nahuatl chinamitl); donde vivian las personas comunes, y estaba
vinculado por servidumbre a una casa grande de la aristocracia. La responsabilidad por
los actos o transgresiones cometidos por alguno de sus integrantes, se extendia a

todos sus miembros y las sanciones eran autoejecutadas por el mismo chinamit.

7 M. Hill 11, Robert. Lujan Mufioz, Jorge. Historia general de Guatemala. Epoca precolombina. Los Quichés.

Tomo |. Pag. 639.
8 Ibid. Pag. 658.
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Los Chinamitales eran encabezados por miembros de una familia aristocratica del
propio grupo, ademas existian nobles menores o ancianos plebeyos distinguidos, que
formaban una especie de consejo consultivo y realizaban tareas de gobierno. Otro nivel
en la organizacion social quiché fue la unificacion de dos o mas chinamit, en entes
denominados: Amak (patas de arafia); por la dispersion territorial de su asentamiento.

La nacidon Quiché, tenia como base tres amak: Nima Quiché, Tamub e llocab.

Existia una distribucién del poder dentro de la estructura politica de gobierno, entre la
gente concentrada en los centros fortificados, las casas grandes y los que vivian
dispersos en el campo. En los centros fortificados se tomaban las decisiones a partir
del dialogo entre cada una de las parcialidades o linajes, y a través de las nim’ja se

ejercia control sobre los chinamit.

De esa cuenta su organizacion politica giraba en torno a normas consuetudinarias
establecidas por el linaje gobernante que estaba regida por su sistema cultural-
religioso. Siendo el sefiorio de Utatlan, la entidad politica mas grande e influyente del
altiplano guatemalteco, logrando alcanzar un alto grado de integrécién econdmico social

similar a un imperio conformando una nacién (vinak) y expandirse territorialmente.

1.2. La estratificacion colonial y las leyes establecidas para los indios

En el siglo XV la tradicion medieval estaba muy arraigada en Espafia, por lo que
normas de este tipo fueron aplicadas al recién descubierto continente americano. La
capitulacién, las bulas papales, el requerimiento, el repartimiento y la encomienda; se

constituyeron en las fuentes de derecho para el descubrimiento, conquista, dominio y
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explotacién de los pueblos originarios.

Este proceso de conquista recayo en la iniciativa privada, pues la corona espafiola,
debido a sus problemas internos, delego esa responsabilidad, optando por otorgar esas
facultades a comerciantes y navegantes, a través de Ias} capitulaciones. Definidas por
el jurista Manuel Ossorio como: “Concierto o pacto hecho entre dos 0 mas personas

sobre algun negocio comunmente grave...”.®

Existieron tres tipos de capitulaciéon para: descubrimiento, conquista y poblacién. En la
primera el capitulante se obliga a realizar determinado descubrimiento, dentro de los
limites geograficos asignados a los Reyes de Castilla y Ledn, por el Papa Alejandro VI
en la Bula Intercaeteras (1493), por medio de la cual se hacia la donacion de los

territorios y pueblos descubiertos con la condicion de propagar la fe catdlica.

Las de conquista que: “...desde... 1573 se llaman pacificaciones- donde la licencia regia
es para ocupar —pacificamente o no- un territorio previamente hallado; y de poblacion,
donde el asiento autorizado por la corona consiste en la fundacién y subsiguiente
poblacién de ciertos territorios previamente descubiertos” (sic).'® Constituyéndose en el
codigo fundamental para obtener y administrar un territorio, siendo la primaria fuente

juridica para crear su demarcacion.

El Requerimiento fue empleado para someter y esclavizar a los pueblos originarios

9 Ossorio. Op. Cit. Pag. 141.
10 hitp://www. mercaba.org/Rialp/C/capitulaciones_de_indias.htm; Capitulaciones de Indias. (Consultado: 27 de

noviembre 2016).
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como instrumento juridico aplicado para exigirles aceptar el derecho de dominio del Rey
espariol, pues de lo contrario sufririan las consecuencias de la justa guerra. “En este
documento se requeria a los indios que aceptaran la fe cristiana, y reconocieran la
autoridad del papa y del monarca espariol, si no lo hacian asi podian ser atacados con

toda justificacion...” (sic)."

Los conquistadores espafioles también necesitaban siervos para hacerse hidalgos
(nobles), por eso implantaron las instituciones del Repartimiento y la Encomienda de los
indios, como llamaron a los pobladores de estas tierras. Como sefiala Rodolfo
Stavenhagen citado por Marco Aparicio, “El uso del término indio es un tipico concepto
de la situacién colonial ya que reduce la especificidad y la enorme variedad de los
pueblos americanos a una sola masa indiferenciada de indigenas explotables vy

convertibles a la fe”."?

El repartimiento fue un atributo de los Adelantados, quienes luego de conquistar un
territorio tenian derecho de entregar indigenas a sus soldados, a los misioneros o
colonos para su explotacion y adoctrinamiento religioso, fue el “Sistema seguido...
desde principios del siglo XVI, con la finalidad de dotar de mano de obra a las
explotaciones agricolas y mineras. Se repartia un nimero determinado de indios entre
los colonizadores espafioles, y la asignacion se hacia én encomienda, 0 sea, en una

relacién de encomendacion o patrocinio...” (sic).”

" Ossorio. Op. Cit. Pag. 33.
12 Aparicio, Op.Cit. Pag. 9.
'3 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 1256.
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En tanto que el derecho a la encomienda fue regulado en las Leyes de Burgos
(1512/13), para conciliar el derecho de conquistar con la prevencion de abusos, y se
define como: “...institucion... por la cual se sefialaba a una persona un grupo de indios
para que se aprovechara, ya del trabajo de ellos (encomienda originaria o de servicios),
ya, posteriormente, de una tributacion tasada por la autoridad (encomienda de tributo),
y siempre con la obligacién, por parte del encomendero, de procurar y costear la

instruccion cristiana de aquellos indios” (sic)."*

Se reconocen dos etapas en las encomiendas, la insular con caracter esclavista de
asignar indios a los conquistadores o colonos cometiéndose muchos abusos, siendo
suprimida en 1542 por la Ley nimero 35 de las Leyes Nuevas de Barcelona; misma que

fue revocada en 1545 iniciando con ello la etapa continental en forma de encomiendas

de tributos y no de servicios personales.

Esta institucidon se convirti6 en un instrumento de esclavitud y explotacion para la
poblacién indigena. Los conquistadores impusieron su proyecto imperial eurocéntrico
basado en la integracién de los indigenas a la corona espafiola e imponiéndoles un

nuevo sistema cultural uniforme con el fin de eliminar el propio.

La situacion juridica de los indigenas y la legalidad de la conquista; asi como el derecho
de hacerlos esclavos, fue cuestionada desde su inicio. Los conquistadores veian como
inferiores a los indigenas, lo que justificaba su dominacién, pero las discusiones

surgidas en la corte sobre la injusticia que suponia la esclavitud, originaron la emision

" Ibid.
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de una Real Cédula (1530), que reconocia la prohibicion de la esclavitud y por los:
excesivos abusos se ordenaba “...que nadie en tiempo de guerra, aunque fuera justa,

osara cautivar a los indios, y que tampoco pudieran ser obtenidos por la via del

rescate”.’®

El Papa Paulo Il establecié en la Bula Sublimis Deus (1537), que los indios eran seres
racionales, por lo que no podian ser privados de su libertad y propiedades, ni hacerlos
esclavos. “Al lado de la bula iba la amenaza de severas penas eclesiasticas para los
desobedientes. Si bien el rey de Espafia logré que dichas penas fueran revocadas al
afo siguiente, la bula permanecié y fue usada como valioso argumento por los

defensores de los indigenas”. 16

A principios del siglo XVI tedlogos y filésofos, como Francisco de Vitoria y Fray
Bartolomé de las Casas; comenzaron a abordar el problema de la naturaleza juridica
atribuida a los nuevos vasallos y criticaron fuertemente su explotacion. Paulatinamente
se fueron emitiendo algunas leyes protectoras de los indigenas, pero fueron derogadas
al poco tiempo, como las Leyes nuevas de Barcelona (1542), que apenas duraron tres

afios, pero tienen la relevancia de sefalar legalmente el fin de la esclavitud por justa

guerra.

“La estructura étnica y social de la colonia descansaba en un sistema estamental

complejo, y racista... Imponia y mantenia... el estatus social de una jerarquia

15 Lujan Mufioz, Jorge. Chinchilla Aguilar, Ernesto. Historia general de Guatemala. La dominacion espaiiola,
desde la conquista hasta 1700. Tomo Il. Pag. 78.
16 |bid. Pag. 206.
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encabezada por el espariol peninsular y los criollos, los esparioles nacidos en América,
y cuyos escalones mas inferiores los ocupaban los mestizos pobres y poblacién
indigena...”."” La colonia estaba jerarquizada con base a dos criterios: ) el factor racial
que dividi6 a la poblacion en esparioles e indigenas; y Il) el factor funcional-militar que
otorgd a los conquistadores una jerarquia superior al resto de la poblacion espariola,

diferenciada entre pobladores antiguos y meros vecinos.

“Para un mejor control de los naturales, la corona ordend la creacion de Cabildos
Indigenas.... Esta nueva institucion se fue estableciendo simultaneamente con el
proceso de reduccion de los naturales a poblados, iniciando en la segunda mitad del
siglo XVI. El cabildo indigena estaba integrado por indios principales del pueblo que, a
su vez eran sus propios electores. Estaban sujetos al cura doctrinero para los aspectos
religiosos, y para lo restante al Alcalde Mayor o Corregidor. Los objetivos
fundamentales de la reduccion a poblados fue el control de los naturales para que

trabajaran y tributaran en favor de los espafioles y pudieran ser catequizados’ (sic).®

Los elementos que caracterizaron las reducciones o pueblos de indios fueron: i) el
cabildo de indios; ii) las tierras comunales vy iii) la separacion residencial con los
espafoles. Para su jefatura de gobierno se nombré a un Gobernador de Indios, que
encabezaba ese cabildo, electo dentro de los principales. La designacion del
gobernador indigena varié durante los 400 afios que perdurd esta figura; primero fue

por sucesion, luego por eleccion y por Uultimo a través del nombramiento;

" Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Op. Cit. Pag. 29.
'8 Lujan Mufioz. Chinchilla Aguilar. Op. Cit. Pag.109.
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desapareciendo al final de la colonia.

“La clase gobernante prehispanica contintio ejerciendo influencia dentro de los pueblos.
En la practica, los alcaldes y regidores de esos pueblos no eran funcionarios elegidos,
sino que las funciones inherentes a dichos cargos se convirtieron en servicio rotativo,
para el cual los hombres eran designados por los ancianos de los clanes y linajes, en

mucho como se hiciera antes de la conquista”."

De manera que, sin esperarlo, esta forma impuesta de organizacion se convirtié en el
mecanismo de preservacion de las autoridades ancestrales y en el fundamento de las
alcaldias indigenas como representantes de los pueblos permitiendo continuar con su

autogobierno.

1.3. Los pueblos indigenas y su exclusién de la independencia

El aparato politico-administrativo colonial en las provincias del Reino de Guatemala,
estaba centralizado en los cabildos que fueron una adaptacién de los ayuntamientos
medievales esparioles y similares a los cabildos eclesiasticos. “En la América
espafiola, los cabildos fueron los organismos que administraban la justicia local, con
atribuciones temporales de poder politico. Estaban integrados por vecinos y tenian

como funcionarios a los alcaldes y a los regidores...”.®

El cabildo competia con la Real Audiencia y con el Presidente-Gobernador y Capitan

'® Carmack, Robert M. Historia social de los Quichés. Pag. 37.
2 Ossorio. Op. Cit. Pag. 127.
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General por predominar en el control de la colonia, pero colaborando para mantener
sus prerrogativas, autonomia y esferas de poder, constituyéndose en un eficaz
mecanismo de representacion de las élites locales frente a la burocracia real. Diversas
disposiciones reales pretendieron someterlos a la autoridad de los representantes del

rey, pero la lejania con la metrépoli obligé a concederles un alto grado de autarquia.

Los cabildos asumieron amplias facultades de gobierno y justicia, llegando en algunos
casos a nombrar directamente al Gobernador. Habia dos tipos de sesiones, las
ordinarias que eran cerradas y solo participaban sus miembros; y las extraordinarias
(cabildos abiertos), en las que se convocaba a todos los vecinos calificados como tales.
Desde su origen los cabildos estuvieron dominados por la aristocracia peninsular y
criolla; desde el cual defendian sus intereses frente a las autoridades reales y

eclesiales, esta situacién permanecié asi hasta la independencia.

El desencadenante proceso de independencia en América Latina, tiene su antecedente
en la independencia de las colonias inglesas de Norteamérica (1776), que unido a las
ideas de la Revolucién Francesa (1779) y la influencia del naciente liberalismo espaniol;
determinarbn la emancipacion de las provincias del Reino de Guatemala, surgiendo de

ella las naciones politicas centroamericanas.

El surgimiento de la emancipacion politica, ocurrié tras la invasion napolednica (1808) y
la deposicién del rey Fernando VII, pues la Capitania General de Guatemala legitimo su
poder a través del cabildo abierto, recabando la opinién de la parte principal de los

vecinos, basicamente espafioles peninsulares y criollos; estableciendo una Junta de
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9
SSoarzy
Gobierno para el incipiente Estado-nacién, significando la continuidad de su pod\é?““
politico excluyendo nuevamente a los pueblos indigenas conformando una nueva élite:

la oligarquia guatemalteca.

“Al hablar de oligarquia se hace una referencia a una élite de poder, cerrada,
autoreclutada, endégama... Funda un Estado pretendidamente homogéneo, monista,
de habla espariola, religién catdlica... centralizado, autoritario, con valores politicos y
sociales de la cultura occidental. Son estos principios, valores e intereses los que
definen la nacion, en cuyo interior los mayoritarios pueblos indigenas fueron

incorporados marginalmente con violencia, como fuerza de trabajo servil” (sic).?'

Esto se refleja en el Acta de Independencia, que en sus disposiciones establecia la
creacion de un Congreso para la deliberacion y promulgacion de leyes; enunciando que
el acto de independizarse era la voluntad general del pueblo y que el jefe politico debia
publicar el acta de independencia para evitar las consecuencias que traeria si el mismo
pueblo la proclamara. Para dar continuidad al proyecto de dominacion, regularon que:
« 7 |as autoridades establecidas, sigan éstas ejerciendo sus atribuciones respectivas
con arreglo a la constitucion, decretos, y leyes hasta que el congreso indicado
determine lo que sea mas justo y benéfico, 8. Que el Sr. jefe politico brigadier D. Gavino

Gainza continde con el gobierno superior politico y militar, y... forme una junta

provisional consultiva...” (sic).??

21 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Op. Cit. Pag. 295.
2 https://es.scribd.com/doc/60761319/ACTA—DE-INDEPENDENCIA—DE—GUATEMALA; Acta de Independencia.

(Consultado: 29 de Noviembre, 2016).
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E| Estado de Guatemala continud con el antiguo régimen, pues se formo sobre las o

bases del poder colonial (Constitucién, instituciones politicas, formas legales e
instrumentos de la dominacién social), en tanto se estructuraba la nueva forma de
gobierno que reflejara sus intereses oligarquicos. “Una importante fraccion del grupo ex
colonial dominante: los criollos conservadores, influyé para que la Republica
independiente dejara de serlo, incorporéndose a México, que en ese momento era un

Imperio. La propension a ser subditos fue mas fuerte que la voluntad civica de

ciudadanos...”. %3

1.4. Laciudadaniay los pueblos indigenas en la Epoca Liberal

E| Estado liberal se funda sobre dos principios: la Constitucion y los derechos
ciudadanos: ambos limitan el poder arbitrario del soberano supeditando el ejercicio del
poder a una norma superior a la que deben ajustarse todas las actuaciones juridico-

politicas de los gobernantes y reconociendo derechos a las personas.

“La Revolucién francesa... es el inicio de lo que se llama el Estado liberal, en el que el
individuo es titular de los derechos personales... Se proclama la igualdad de todos, la
libertad y el bien comun, todo lo cual, por su fundamento filosofico, se llama derechos
universales, vale decir, derechos humanos. El ciudadano es el eje de la vida politica y,
frente al Estado, representa la autonomia y la libertad”.2¢ En este proceso de

conformacién de la ciudadania, es fundamental la codificacion de los derechos y

23 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Informe nacional de desarrollo humano 2009/2010.
Guatemala: hacia un Estado para el desarrollo humano. Pag. 15.
24 |bid. Pag. 8
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deberes de todos los habitantes, pero en el caso de Guatemala esto no sucedio ya que

no se incluyd con ciudadania plena a los pueblos indigenas.

“La ciudadania es el reconocimiento que hace el Estado sobre la igualdad de todos los
nacionales como portadores de derechos y deberes... El concepto operacional de
ciudadania comprende tres componentes basicos y comunes para todos: a) un estatus
legal, es decir, un conjunto de derechos; b) un estatus moral, que alude a un conjunto
de responsabilidades y también, c) una identidad, lo que se es como pertenencia a una

comunidad mayor, en este caso, la del Estado nacional” (sic) .

El Estado de tipo liberal instaurado tras la disolucion de la anexién a México y de la
conformacién del Estado de Guatemala, como parte de las Provincias Unidas de
Centroamérica partié de una clase media ilustrada. Esta pequefia burguesia inici6 la
lucha contra el régimen conservador y la base econémico-social pro-peninsular. “El
cambio del régimen conservador al liberal solo representa un desplazamiento del eje
del poder, el aparato juridico sustituye a la iglesia, como mecanismo para mantener los
intereses de la clase dominante pues las leyes eran utilizadas para la coaccion y el
sometimiento de la fuerza de trabajo y mano de obra de hombres y mujeres

indigenas...” ®

La dictadura liberal abanderé el cambio del sistema agro-exportador monocultivista,

basado en la grana (cochinilla), hacia un modelo agro-exportador latifundista, basado

% programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Op. Cit. 2005. Pag. 298.
2 pérez Sian. Op. Cit. Pag. 26.
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en nuevos cultivos como el café y cafia de azicar. Estos fueron apoyados por el
gobierno con incentivos econémicos y medidas proteccionistas, que generaron una
crisis politica y social, pues la implantacién de nuevos cultivos requeria de mano de
obra y concentracion de tierra. Posicionandose en primer lugar en el occidente y costa

sur, dando continuidad a la explotacién de los pueblos indigenas.

“En un escenario pleno de inestabilidades y conflictos, se inicié lo que se ha llamado el
primer momento en la formacion del Estado, cuando asumi6 el Gobierno provincial una
fraccion de criollos liberales encabezados por el doctor Mariano Gélvez (1828/1837)...
El programa de lo que se suele llamar Partido Liberal incluia la colonizacion europea, el
fomento de la mineria, la expropiacién de las propiedades de la iglesia... abolicion de la
esclavitud, fin de la Republica de indios, justicia aplicada segun el Cédigo de Livingston
(o juicio por jurados), renovaciéon de las Municipalidades, colonizacién de tierras

baldias... la abolicién del diezmo, la libertad de cultos... y otros” (sic).”’

El segundo periodo de Reforma Liberal (1871-1944), encabezado por Miguel Garcia
Granados y Justo Rufino Barrios con la llamada Revolucién Liberal, no puede verse
como algo desligado de las luchas iniciadas en 1821, pues la clase que la dirige habia
luchado por el poder desde la Independencia. Las medidas econdmicas adoptadas por
revolucion de 1871 no cambiaron la situacién de explotacion de la poblacion indigena,
pues los ciudadanos siempre eran personas que reunian calidades que no identificaban

a los pueblos originarios.

%7 programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2009/2010. Op. Cit. Pag. 16.
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El modelo agroexportador latifundista supuso nuevas condiciones de explotacion para
la mayoria indigena, se suprimieron las tierras comunales otorgadas al crearse los
pueblos de indios y los ejidos municipales, también las tierras compradas por los
pueblos originarios y las tierras baldias fueron entregadas a los nuevos terratenientes.
Como muestra de la nueva condicion juridica de los indigenas, en 1877 se promulga el
Reglamento de Jornaleros (Decreto 177), que garantizaba el abastecimiento de mano

de obra indigenas-campesinas para la explotacion directa de los latifundistas.

Esta normativa consideraba como jornaleros colonos (mozos-colonos) a quienes
arrendaban tierra para cultivar y estaban obligados a trabajar para la finca por un
tiempo estipulado, si el contrato no especificaba lo contrario, comprometiéndose a vivir
y trabajar alli. Otro tipo de trabajadores eran los jornaleros habilitados que trabajaban

por tarea, dia o mes; y los jornaleros no habilitados, quienes no tenian ningun contrato

de tiempo definido.

Otra modificacion introducida fue el pago de salarios, que se hacia con dinero emitido
por el mismo finquero y solo aceptado en tiendas de su propiedad. Los trabajadores
siguen sujetos a los finqueros, por la falta de acceso a tierra y se les impone el sistema
de habilitaciones (anticipos) y las tiendas de raya (venta herramientas sobrevaloradas o
articulos con precios antojadizos). Siendo obligados a llevar una libreta con el control
de su pago; teniendo como Unica ventaja laboral poder enviar a sus hijos a la escuela

gue debia proveer el patron.

En 1878 se promulga la Ley de la Vagancia (Decreto 122), que forzaba el trabajo de
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indigenas-campesinos, sindicando como vagos a las personas que no tuvieran
profesion, oficio, renta, sueldo, ocupacion o medios licitos de que vivir, con el
argumento de conservar la moral publica y reprimir los vicios que rebajan la dignidad
personal. Esta categorizacion juridico-politica posibilitaba la explotacion de los

indigenas, pues quienes no eran mozos colonos de una finca, eran condenados a

trabajo forzado por vagos.

La Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala de 1879, a pesar de sus postulados
de libertad e igualdad, continiio concediendo los derechos de ciudadano solamente a
los varones mayores de dieciocho afos, que supieran leer y escribir; o que tuvieran
renta, industria, oficio o profesién que les proporcionara medios de subsistencia,

excluyendo a la mayoria indigena monolinglie, pobre y sin instruccion.

“El liberalismo original funcionaba con base en el reconocimiento de los derechos civiles
del ciudadano... Pero, en Guatemala, la tradicion liberal fue la de un poder despédtico,
con pocas instancias de control institucional’.®® Ante esta situacién y como una forma
de resistencia y sobrevivencia, las comunidades indigenas mantuvieron casi la misma

estructura que las rigid durante la colonia y sus formas de autogobierno.

Con el gobiemo de José Maria Reina Barrios (1893), hay un avance en la situacion
juridica de los indigenas, pues se suprime la Ley de Jornaleros (Decreto 177). Ante lo
cual, los cafetaleros y jefes politicos, intentaron derrocar al gobierno pero fueron

ejecutados publicamente. En este periodo, se conforma una pequefa capa de

% programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Op. Cit. Pag. 295.
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campesinos medios, en virtud del reparto de algunas parcelas para su cultivo, pero las

fincas cafetaleras continuaron incrementandose y fueron en esencia latifundios

semifeudales.

“Asimismo, una de las consecuencias fundamentales del triunfo liberal fue hacer
desaparecer a los criollos del discurso sobre la identidad en Guatemala. Por la via
militar, aparentemente se les habia expulsado del poder politico, pero la élite criolla
permaneci6... Lograron, al mismo tiempo, que su forma de entender la nacidn y la
diferencia étnica y clasista permaneciesen como elementos clave de la ideologia étnica
hegeménica e imprimir asi su sello a la vision ideologica y racista de lo

guatemalteco...”.”

1.5. El Estado moderno y su relacion con los pueblos indigenas

La crisis provocada por la baja del precio del café en el mercado internacional (1897),
interrumpié el progreso que venian disfrutando los terratenientes cafetaleros, y sus
efectos se vieron reflejados en todos los ambitos. Se incrementé la pobreza, existia

desorden en el sistema financiero y comercial, asi como en el sistema politico.

“La mencionada crisis afectd las funciones y rasgos estatales... en ese momento...
llego al Gobierno el licenciado Manuel Estrada Cabrera (1898-1920). Por esa época,
concurrieron otros factores adversos, como el terremoto que destruy parte de la capital

(1917-1918) y los efectos causados por la Primera Guerra Mundial. En estos afios se

* Ibid. P4g. 37-38.
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materializé la presencia multiple de Estados Unidos, convertidos... en el factor de poder

més poderoso para la vida Centroamericana...” (sic).*

El Estado liberal, aumentd su violencia y enfatizd los peores rasgos del poder personal,
representados en el presidente Estrada Cabrera; quien establecié una dictadura de
mas de veinte afios, controlando a sus opositores a través de la policia secreta, los

comandantes de armas locales y los jefes politicos.

“El caudillo fue removido por la Asamblea Nacional, que lo declar6 insano... Fue, de
hecho una alianza ecuménica conformada por fuerzas artesanales, politicos
conservadores de la oligarquia y militares barristas, herederos de la tradicion liberal.
Pero, sobre todo, por influencias determinantes de la politica de Estados Unidos, que

alento al unionismo y presioné a Estrada Cabrera”.”!

A la caida de Estrada Cabrera, asumié al gobierno Carlos Herrera Luna (banquero y
azucarero); que fomentd avances en el cooperativismo y algunos derechos individuales,
pero restringio las protestas, por medio del Reglamento de Manifestaciones en favor de
la Unién Ferrocarrilera de Guatemala. En 1921 se da un Golpe de Estado a Herrera,

asumiendo el poder con José Maria Orellana (1924-1926).

“Lo relevante del decenio (1921-1929) fue la reforma a la Constitucién para prohibir la

reeleccion presidencial (1927); se dieron nuevas concesiones a la IRCA y UFCO se le

30 programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2009/2010. Op. Cit. Pag. 25.
*1 Ibid. Pag. 27.
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otorgd tierra a orillas del Motagua, en condiciones onerosas para el pais. El interés de
Estados Unidos en cuanto a ordenar el pais incluyé apoyar las recomendaciones...
relativas a la adopcién del patron oro y la creacién de un Banco Central... No obstante,
la reforma monetaria, a fines de 1927, cre6 el quetzal a la par del délar e inici6 el fin del

desorden econdmico y monetario tradicional” (sic).*

La crisis mundial vivida entre 1929-1930, demostro la debilidad del Estado liberal y de la
oligarquia dirigente, sujeta a los intereses de la burguesia extranjera. En 1931 asume
la presidencia Jorge Ubico Castafieda (1931-1944), ultimo dictador cafetalero que
nombré intendentes en cada departamento y mantuvo a los alcaldes auxiliares
indigenas como parte de su estrategia de control social.

En esta época era méas compleja la estratificaciéon social, debido a la existencia de
nuevos grupos cafetaleros (nacionales y extranjeros) y fracciones de la burguesia
dedicadas a la industria y el comercio; que junto a una clase media emergente
contribuyeron a definir las desigualdades. Evidenciadas a partir de otros espacios de
diferenciacion colectiva, como: la educacién, la urbanizacién, el consumo, la forma de

vida, la cultura de participacion y de organizacion.

“Entre la nueva legislacion cabe mencionar la siguiente: a) en 1932, el D.° 1816,
establecio... el derecho de los finqueros a portar armas y a matar al campesino
sorprendido en su propiedad... b) El D.° 1995 abolié la ley del peonaje por deudas... c)

El D.° 1996 cred el delito de vagancia, en el que se incurria si no se probaba tener

*2 Ibid. Pag. 28.
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alguna profesion, un cierto nivel de ingreso o cultivo de la tierra...” (sic).*

La nueva Ley de Vagancia, fue obra de un cafetalero aleman de apellido Dusseldorf,
que adaptd a nuestro medio la Ley de Esclavitud, de la colonia alemana en Africa. Por
esta ley se ordenaba a los indigenas desempleados y sin tierra, trabajar 150 dias en

fincas de café por un salario sefialado por el propietario.

Otra de las politicas explotadoras y racistas establecidas fue el Impuesto de Vialidad,
por el cual todos los hombres mayores de edad debian pagar dos quetzales semanales,
o trabajar gratuitamente en la construccion de caminos durante dos semanas. El
salario pagado a los trabajadores rurales, en esa época era de un quetzal semanal lo

que hacia imposible pagar el impuesto, manteniéndolos como reserva de mano de

obra.

La implementacion del sistema capitalista en Guatemala fue tardia, pues los siglos XVIil 'y XIX,
fueron testigos de cambios acelerados, favorecidos por la ciencia y el desarrollo tecnoldgico.
Saliendo del capitalismo mercantil hacia el capitalismo industrial, del Estado absolutista al
Estado de derecho. La modernidad se afirmé sobre la ciencia y el capitalismo que impulsé la
produccion y la productividad, fomentando una nueva fuerza productiva, relaciones sociales y el

medio ambiente. Incorporando el postulado de que la soberania descansa en el pueblo.

La oligarquia nacional habia modernizado poco el Estado, solo se habia industrializado la

produccion de cerveza, licores, tabaco y azucar. En el campo se dedicaban, principalmente, a

% Ibid. Pag. 29.
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la produccién de café, algodén y aceites esenciales para la agro-exportacion. La produccion
nacional era endeble, como también lo eran las capas medias y el proletariado que se

encontraban ante una nueva forma de coloniaje, a través de grandes corporaciones

norteamericanas.

En este contexto, se gesta la Revolucién de Octubre de 1944, que aspiraba a la
institucion de un Estado desarrollista frente a las teorias econémicas clasicas, basadas
en la idea keynesiana que “Consideraba al Estado como fuente generadora de impulsos

y orientaciones para el crecimiento economico...”

Algunos militares y estudiantes universitarios, lideraron este levantamiento popular el 20
de octubre de 1944, alcanzando el poder como una revolucién democratico-burguesa,
que pretendia la modernizacion del Estado y el establecimiento de nuevas bases
productivas. Se caracterizd por el otorgamiento de libertades democraticas y derechos
politicos a todo el pueblo, sin distincién econémica, social o étnica; incorporando como
ciudadanos plenos a las mujeres, indigenas y analfabetos. Es en este periodo histérico

donde resurge el sindicalismo y se gesta el movimiento campesino organizado.

“La Constitucion de 1945... dota de proteccion juridica a tierras comunales y ejidales...;
prohibe los latifundios y se elimina el trabajo forzado; reconoce como ciudadanas con
derecho a voto y con representatividad para ser electas a las mujeres preparadas para

hacerlo (alfabetas)...”.*

* Ipid. Pag. 32.
% pégrez Sian. Op. Cit. Pag. 27.
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Los dos gobiernos de la Revolucion, intentaron erradicar la explotacion de los
indigenas, pero su pecado fue eliminar los privilegios de las empresas norteamericanas
y la oligarquia nacional, que nuevamente se coaligd con la iglesia para revertir los
avances en materia de seguridad social, laboral, de participacién politica y desarrollo

rural.

En 1954 la Agencia Central de Inteligencia (CIA por sus siglas en inglés), crea el plan
PB Success para la intervencion en Guatemala, financiando a Carlos Castillo Armas
para reclutar mercenarios y comandar una contrarrevolucion, que ingresé al pais desde
Honduras utilizando simbolismos religiosos y una intensiva guerra psicologica,
profundizando la discriminacién y el odio racial contra los pueblos indigenas favorecidos

por la revolucién.

La politica de los gobiernos contrarrevolucionarios y los intereses norteamericanos,
fueron reforzados por las inversiones directas y empresas mixtas, impidiendo el
desarrollo de la economia nacional, manteniendo al pais como proveedor de materias
primas, explotando sus recursos y la mano de obra. La intervencion imperialista,
también se dio a través de préstamos y asistencia militar, que tuvo consecuencias
negativas para la poblacion indigena que durante el conflicto armado interno fue

calificada como enemigo interno.

Después de sucesivos golpes de Estado se instala una Asamblea Nacional
Constituyente (1985); que desemboca en la promulgacién de una nueva Constitucion,

vigente desde el 14 de enero de 1986. Esta Constitucion, incorpora el Titulo I
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indigenas; manteniendo su falta de reconocimiento como pueblos originarios,
calificandolos como grupos étnicos y sin desarrollar la norma ordinaria para

implementar esa seccion.

Luego de un proceso de negociacion para finalizar el Conflicto Armado Interno, se
firman los Acuerdos de Paz, entre las organizaciones guerrilleras agrupadas en la
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) y los representantes del
gobierno. Dentro de los que figura el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas (1995), fundamental para el reconocimiento de los derechos de los
pueblos originarios que pretendia erradicar las condiciones de discriminacién vy

marginacién en que estan sumidos.

En el presente capitulo se ha constatado la tendencia de asimilar a los pueblos
originarios a la cultura hegemonica de origen europeo a través de la dominacién
imperial colonialista, que por més de cuatro siglos mantuvo a estos pueblos en
condiciones de esclavitud. Posteriormente la conformaciéon del Estado guatemalteco
obedece a la implantacion de modelos excluyentes de gobierno a partir de
consideraciones raciales subjetivas, negando a los pueblos indigenas una personalidad,
relegandolos a la marginalidad por considerarlos inferiores en condiciones de

discriminacién que aun perviven en nuestra sociedad.
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CAPITULO Il

2. El derecho publico en funcion de los habitantes del Estado guatemalteco

El derecho publico es un area del derecho que tiene por objeto regular los vinculos que
se establecen entre las personas y los érganos relacionados al poder, que actian con
base en la ley y sus atribuciones especificas. Comprende el ordenamiento juridico que
regula las relaciones de subordinacion o de supra ordenacion entre el Estado y los

individuos; asi como los vinculos entre los érganos estatales.

Como persona juridica de derecho publico, su estructura y funciones son reguladas por
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que como expone Juan Vicente
Sola citado por Pablo Enrique Lopez Morales: “La Constitucion es concebida como un
ordenamiento sistematico y racional de la vida social, a través de un documento escrito.
E| efecto racionalizador, la visién del contrato social, la estabilidad, la seguridad juridica,
la publicidad de los actos de gobierno, son algunos de los efectos que se desean

obtener a través de la determinacion del contenido constitucional”.3

Por lo que su estudio compete tanto al derecho constitucional moderno, que “Es la rama
del Derecho Publico que tiene por objeto la organizacién del Estado y sus poderes, la
declaracién de los derechos y deberes individuales y colectivos y las instituciones que

los garantizan” (sic).¥”

36 Medina Salas, Juan Carlos. Supremacia del orden constitucional en Guatemala. Pag. 8.
37 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario de ciencias juridicas. Pag. 294.
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Como al derecho administrativo que regula la organizacién y actividad de la
administracién publica. “Para Villegas Basavilbaso es un complejo de normas y de
principios de Derecho Publico interno que regulan las relaciones entre los entes
publicos y los particulares o entre aquellos entre si, para la satisfaccion concreta,

directa e inmediata de las necesidades colectivas, bajo el orden juridico estatal” (sic).*®

El derecho publico guatemalteco, ha pasado por diversos momentos historicos que
determinaron la conformacion de la actual republica, con normas fundamentales muy
avanzadas en sus principios dogmaticos pero muy atrasados en su practica, por lo cual

se tratara de esbozar su espiritu y proyeccion hacia los pueblos indigenas habitantes

del Estado.

2.1. Evolucion del derecho constitucional guatemalteco y el reconocimiento de

los pueblos indigenas

La Constitucion es la base del ordenamiento juridico y politico de toda sociedad, es la
“Ley fundamental de la organizacion de un Estado... tienen que ser establecidas por la
nacion misma, sea por votacién o por aplicacién. Dichas leyes o reglas fundamentales
tienen por finalidad fijar y limitar las facultades que el pueblo impone a los gobernantes

que elige...”.*

La Constitucién como norma suprema de un Estado, impone el respeto a los derechos

% Ibid. Pag. 291.
% Ossorio. Op. Cit. Pag. 208.
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humanos de las personas y organiza su funcionamiento, fijando y definiendo las
relaciones entre los poderes constituidos, y de éstos con los ciudadanos dentro de un
orden apegado a derecho. En el proceso constitucionalista guatemalteco, pueden

sefalarse diferentes periodos historicos.

Al inicio del periodo Independiente, se dieron las declaraciones preparatorias de lo que
seria el Estado guatemalteco como tal, entre las que se encuentra el Acta de
independencia de la provincia de Guatemala (1821), que adopta los principios de:
soberania popular, nacién y seguridad juridica. Pero al no contar con un érgano
constituyente, para promulgar su ley fundamental se continué utilizando la Constitucion
de Cédiz (1812), resaltando la convocatoria a un congreso y su composicion. El Acta
de independencia centroamericana (1823), suscrita por los diputados de las Provincias
Unidas de Centroamericana, luego de la anexion é México proclamaron su soberania y

en esta declaracién por primera vez se habla de la necesidad de establecer una ley

constitucional.

La Constitucion Federal de las Provincias Unidas de Centroamericana (1824), en sus
declaraciones dogmaéticas establece la autonomia y soberania de la corona. Sus
objetivos fueron la conservacién de los derechos humanos de: libertad, igualdad,
seguridad y propiedad; inspirados en el pensamiento liberal de la Revolucion Francesa,
que solo beneficiaba a los considerados ciudadanos, es decir, los espafnoles
peninsulares y criollos. La primera Constitucion Politica del Estado de Guatemala
(1825), limitaba su soberania a la federacion y establecia la administracién municipal

estatal, sobre lo que colonialmente fuera llamado pueblo de indios, suprimiendo el
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sistema de autoridad y autogobierno establecido para dichos pueblos.

“La tradicion constitucional latinoamericana... se funda en un proyecto de unidad
nacional que no deja resquicios para el reconocimiento de la diversidad. Cualquier
tratamiento excepcional para los indigenas en las primeras normas republicanas

desaparecio con el liberalismo y nunca fue retomado por las revoluciones y reformas de

este siglo”.40

Con la desintegracion de la federacion centroamericana en 1939, se da un vacio de
derecho constitucional en Guatemala por un periodo de diez afios, en virtud que la
asamblea convocada para tal fin, solo emiti6 tres decretos fundamentales de gobierno.
El Acta Constitutiva de la Republica de Guatemala (1851), ratifica la disolucion de la
federacion, instaurando el sistema presidencialista y estableciendo la separacion de
poderes, esta fue reformada en 1855 solo para nombrar a Rafael Carrera como

presidente vitalicio.

“El imaginario de Estado-Sociedad que se cred a partir de esa época, eminentemente
occidental y etnocéntrico, buscé asimilar o desaparecer la cultura indigena y dio pauta a
la construccién de un andamiaje juridico-politico-administrativo, que imponia e impone

todavia en muchos paises un idioma, una cultura y un sistema juridico” (sic)4!.

Luego del triunfo de la Revolucién Liberal, se promulga una nueva Ley Constitutiva de

40 Jturralde, Diego. Derecho Indigena en América Latina. La situacién del derecho indigena en América Latina:
Dificultades, retos y perspectivas. Pag. 22.
41 |bid. Pag. 12.
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la Republica de Guatemala en 1879; con caracter laico, centralista (suprimiendo los
gobiernos locales) y sumario. Otros aspectos importes son la rigidez constitucional y el
mandato para que esta ley tenga el caracter de norma suprema de la Republica de
Guatemala. En materia de derechos humanos esa Constitucion reconocio el derecho a
la exhibicién personal; que junto a los de igualdad, seguridad y proteccion a la
propiedad fueron llamadas Garantias “...en el sentido de que se cumpliran y respetaran

los derechos que ella consagra...”.42

En el plano constitucional liberal habia una igualdad formal, pero en la practica la
discriminacién continuaba, través de normas que vedaban la participacién de los
indigenas en algunas instituciones. Esta Constitucion sufrio varias reformas, hasta ser
finalmente sustituida 66 afios después de su promulgacién por el movimiento

evolucionario de 1944.

La nueva Constitucidén de la Republica, promulgada el 11 de marzo de 1945, contenia
importantes avances en materia de derechos laborales y politicos. En ella se
denominan como garantias individuales y sociales a los derechos humanos. Otro
hecho importante fue otorgar autonomia a la Universidad de San Carlos, lo que permitid
el acceso universal a la educacién superior del Estado, que se mantenia vedada a la

mayoria de la poblacion.

“El debate parlamentario que acompafié la redaccién de la Constitucion de 1945, tuvo

momentos de etnocentrismo, cuando se planted el tema de los derechos politicos para

42 Ossorio. Op. Cit. Pag. 434.
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los indigenas. Se argumentd por muchos la improcedencia del voto al analfabeto... el

temor de crear indios ciudadanos cuya conducta era impredecible... El tema étnico no

estaba, como tal, en la agenda publica en esos momentos’ (sic).®®

A pesar de ello, el reconocimiento juridico del principio de igualdad y no discriminacion
se consagré en su Articulo 21, estableciendo que: “...se declara ilegal y punible
cualquier discriminacion por motivo de filiacion, sexo, raza, color, clase, creencias

religiosas o ideas politicas”.

Por primera vez en la historia del pais, se establece la necesidad de atender la
situacion de los pueblos indigenas reconociendo juridica y politicamente su diversidad
cultural, y como ciudadanos diferenciados que necesitan una atencion especifica.
Congruente con esta posicidn, el Articulo 83 de esa Constitucion regulaba que: “Se
declara de utilidad e interés nacionales, el desarrollo de una politica integral para el

mejoramiento econémico, social y cultural de los grupos indigenas...”.

“Los pluralistas culturales creen que los derechos de ciudadania, originalmente
definidos por y para los hombres blancos, no pueden dar repuestas a las necesidades
especificas de los grupos minoritarios. Estos grupos solo pueden ser integrados a la
cultura comun si adoptamos lo que Iris Marién Youn llama una concepcion de
ciudadania diferenciada” (sic).#* La ciudadania diferenciada no es sinonimo de

vulneracion del principio de igualdad, sino el reconocimiento de la desigualdad.

43 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Op. Cit. Pag.296.
4 |laquiche Licta, Radl. Ciudadania y pueblos indigenas. http:/ficci.nativewb.org/boletin/22/llaquiche.html

(Consultado: 5 de diciembre, 2016).
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Ese nuevo pacto social, también reconocié el derecho de los pueblos indigenas a sus
territorios, en virtud que el Articulo 96 normaba la proteccién de las tierras de los
pueblos indigenas, las cuales, habian sido objeto de apropiacion por los finqueros
latifundistas y ladinos. Por ultimo, la Constitucion revolucionaria establece la plena
autonomia municipal en su Articulo 201, donde también se preceptuaba que sus
integrantes de serian electos de forma directa y popular, erradicando la practica del

nombramiento directo o imposicion elitista dentro de un grupo exclusivo de vecinos para

la administracion del municipio.

Luego del triunfo de la contra revolucién, se redacta una nueva Constitucion de la
Republica de Guatemala (1956), influenciada por los tratados internacionales ratificados
por Guatemala, durante el gobierno del doctor Juan José Arévalo: La Declaracion
Americana de Deberes y Derechos del Hombre, y la Declaracién Universal de Derechos

Humanos (1948); que se incorporaron al nuevo ordenamiento juridico.

Esa ley fundamental introdujo en el titulo Il denominado como: Garantias Individuales y
Sociales, derechos tales como: la proteccion de la persona humana, la sujecion a la ley
y la probidad de los funcionarios publicos; la libertad de locomocion y transito, asi como
la libertad de culto. Se reconocié a los habitantes los derechos de: peticidn, reunion,
asociacion, organizacion politica, inviolabilidad de la correspondencia, libre emision del
pensamiento, inviolabilidad del domicilio, libre acceso a tribunales. También se
establecieron los principios procesales, el derecho de amparo y exhibicion personal; asi

como el de publicidad de los actos administrativos.
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En 1963 el ejército da un golpe de Estado contra el poder constituido lo que provoca un
retroceso en los principios republicanos de gobierno, en cuanto a la separacion de
poderes, al concentrar nuevamente las funciones ejecutivas y legislativas en un Ministro
de la Defensa Nacional. De alli surge otra Constitucion de la Republica (1965), de
tendencia anticomunista que denomina nuevamente coémo garantias constitucionales a

los derechos individuales (Titulo Il), estableciendo un capitulo especifico para el habeas

corpus y el amparo.

En tanto que las garantias sociales (Titulo Ill) se centraban en la familia y la cultura,
permitiendo nuevamente la educacion religiosa en vez de laica. Reconoce a las
universidades privadas para reproducir el pensamiento de clase y establece la
colegiacion profesional obligatoria, para retomar el control del ejercicio de las carreras

universitarias, asi como su influencia en la vida politica econémica y social del pais.

Es en este titulo donde nuevamente se habla de los pueblos indigenas como sujetos de
integraciéon al Estado guatemalteco, que es “En lo politico, asimilacion de minorias
nacionales o étnicas™®. El Articulo 110 de esa Constitucion prescribia que: “El Estado
fomentard una politica que tienda al mejoramiento socioeconomico de los grupos

indigenas para su integracion a la cultura nacional’.

El nuevo orden constitucional, también reconocia formalmente la necesidad de proteger
las tierras de las comunidades indigenas a través de leyes de caracter tutelar (Articulo

133), pero estas leyes nunca serian sancionadas, manteniendo la incapacidad de los

4 Ossorio. Op. Cit. Pag. 507.
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pueblos para su autonomia al depender de la creacion de una norma para ejercer los

derechos sobre sus tierras y territorios.

El aporte mas importante de esta nueva norma fundamental, fue el establecimiento de
la Corte de Constitucionalidad como tribunal especializado en asuntos de
inconstitucionalidad e integrante de la Corte Suprema de Justicia (capitulo V, del titulo

VIl Organismo Judicial).

La actual Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, promulgada luego de
sucesivos golpes de Estado, el 31 de mayo de 1985, dentro de sus aportes mas
relevantes esta adoptar la denominacién especifica de derechos humanos en su Titulo
I, el cual en su seccidn tercera se refiere a las denominadas: Comunidades Indigenas;
calificandolos como grupos étnicos, dejando pendiente su aplicacién para el
reconocimiento y proteccion de los pueblos originarios al no desarrollar las normas

ordinarias para su implementacion.

Otro avance importante dentro de esta ley fundamental, fue la introduccion de
mecanismos para la defensa de derechos en el Titulo VI denominado: Garantias
Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional. Creando la institucion del
Procurador de los Derechos Humanos y estableciendo la Corte de Constitucionalidad,

como 6rgano permanente y guardian del orden constitucional.

En conclusién, podemos afirmar que: “La presencia de los pueblos indigenas como

sujeto social, plantean... el problema de la constitucion de la nacion, como una unidad
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capaz de alojar la totalidad social, regular sus relaciones, representar e impulsar un
proyecto para su propio crecimiento y su perpetuacion, pone en evidencia que la nacién
latinoamericana desarrollada hasta ahora no es una entidad politica y juridica capaz de
construir la unidad de la totalidad social, sino que ha constituido el Estado mediante la

negacion de una buena parte de esa totalidad”.*

La integracién del reconocimiento de los pueblos indigenas en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, méas alla de ser un formalismo juridico deben ser la
expresién de una concepcion politica de convivencia social ligada a principios como:
libertad, igualdad, propiedad y seguridad juridica de todas las personas; sin

discriminacién alguna.

2.2. El derecho administrativo en Guatemala

El concepto del derecho administrativo esta vinculado al conjunto de normas juridicas
que regulan la organizacion, el funcionamiento, los poderes y deberes de la
administracion pUblica en sus relaciones con otros sujetos. Es decir que regula la

organizacion y el funcionamiento de la administracion publica.

La administracién publica en Guatemala se rige por los principios de: subsidariedad,
transparencia, probidad, eficacia, eficiencia, descentralizacion y participacién de la
ciudadania. Los érganos que la componen son de tipo: deliberativo, consultivo,

contralor o ejecutivos segun el mandato constitucional que los crea y las leyes emitidas

% |turralde. Op. Cit. Pag.19.
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para su establecimiento. La actuacion del Estado, se materializa en la actividad ™
administrativa a través de un conjunto de actos materiales y juridicos, segun las

competencias y atribuciones otorgadas por la legislacion.

La naturaleza juridica de los 6rganos administrativos guatemaltecos se identifica con la
denominada: Teoria de la Atribucién, “...la teoria afirma que las atribuciones son: a) de
mando, de policia o coaccidbn que comprenden los actos necesarios para el
mantenimiento y proteccion del Estado y la seguridad, salubridad y orden publicos; b)
para regular las actividades de los particulares; c) para crear servicios publicos; y d)

para intervenir mediante gestion directa en la vida econoémica, cultural y asistencial del

pueblo” (sic).4’

Es necesario tener en cuenta que el caracter juridico de las actividades del Estado, es
decir la funcién publica y el servicio publico, tienen el mismo origen normativo en la
Constitucion y las leyes. Dentro de la funcién publica existen actos prestacionales de
orden econdémico (disefio de politicas publicas o entrega de fertilizantes), en tanto que
en los servicios publicos existen actos de autoridad (cobro de impuestos u otorgamiento
de licencias). Estas actividades estan relacionadas con el objetivo de alcanzar el bien

comun, aungue en el caso de los servicios puedan ser privatizados.

Para el cumplimiento de sus atribuciones administrativas, en Estado establece las

entidades auténomas y descentralizadas. Las cuales son establecidas en el Articulo

47 Marquez, Daniel. Atribuciones, funcién publica, servicio publico y municipio. http://biblio.juridicas.unam.mx
(Consultado: 8 de diciembre, 2016). Pag. 25.
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134 de la Constitucion vigente, regulando que: “El municipio y las entidades autonomas
y descentralizadas, actian por delegacion del Estado. La autonomia, fuera de los
casos especiales contemplados en la Constitucion de la Republica, se concedera
Unicamente, cuando se estime indispensable para la mayor eficiencia de la entidad y el

mejor cumplimiento de sus fines...” (sic).

La descentralizacion como sistema o forma de organizacién de la administracion
estatal, consiste en crear 6rganos especializados a los cuales se le transfieren: a) el
poder de decision técnica, para la prestacion de determinados servicios publicos, sin
que desaparezca la dependencia jerarquica con el 6rgano supremo; y b) la competencia
del poder central, a una persona juridica de derecho publico que pasa a formar parte de

la estructura estatal.

En tanto que las instituciones auténomas, gozan de una relativa libertad politica para
establecer su gobierno, el destino de su presupuesto y la realizacion de sus actividades;
segun lo determine la Constitucién y su ley organica. Estas entidades pueden
intervenirse por mala administracion y ser objeto de control judicial comun en los fueros

civil y penal, en virtud del ejercicio de su propia personeria juridica.

Estas entidades ejercen sus atribuciones dentro de la division administrativa del
territorio, que se regula en el Articulo 224 de la Constitucién estableciendo que: “El
territorio de la Republica, se divide para su administracion en departamentos y estos en
municipios. La administracion sera descentralizada y se establecen regiones de

desarrollo con criterios econémicos, sociales y culturales...” (sic).
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El Estado de Guatemala continla con una vision paternalista sobre los pueblos
indigenas, que siguen desprovistos de titularidad, aunque sean reconocidos
formalmente por la Constitucién. En consecuencia los pueblos indigenas, en las
Ultimas décadas, han formulado serios cuestionamientos sobre la legitimidad del Estado

para organizar sus formas vida, creencias y costumbres a través del derecho

administrativo.

2.3. Instituciones vinculadas al cumplimiento del Convenio No.169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo

Dentro de los tres poderes constituidos en el Estado guatemalteco, el organismo
ejecutivo es el responsable de las politicas de desarrollo que se implementan a traves
de la administracion publica, siendo el encargado de fortalecer las instituciones y
generar las acciones necesarias para alcanzar la plena vigencia del Convenio No.169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacién

Internacional del Trabajo —Convenio No. 169-.

“La actividad administrativa de los 6rganos del Estado en todas las escalas y
jerarquias... Constituye una funcion tipica del Poder Ejecutivo... Sus actividades las
regula el Derecho Administrativo” (sic).® Para la realizacion de sus objetivos, el Estado

guatemalteco cuenta con entidades descentralizadas y autbnomas para la ejecucion de

las politicas publicas.

8 Ossorio. Op. Cit. Pag. 47.
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Los organismos legislativo y judicial también estan vinculados a la administracion
gubernamental, ya sea emitiendo normas o resolviendo alguna controversia que surja
por hechos 0 actos administrativos. En el plano del derecho internacional publico, todos

ellos tienen la obligacion de dar cumplimiento a los tratados sobre derechos humanos

por ser integrantes del Estado.

El Articulo 193 de la Constitucion vigente preceptia que: “Para el despacho de los
negocios del Organismo Ejecutivo, habra los ministerios que la ley establezca, con las
atribuciones y la competencia que la misma les sefiale” (sic). Este es el fundamento
constitucional de la Ley del Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97), que desarrolla el
ordenamiento juridico necesario para propiciar servicios de interés social y las

funciones administrativas para la implementacion de politicas de desarrollo.

Esta integrado por los ministerios, secretarias, dependencias, gobernaciones
departamentales y los 6rganos que administrativa o jerarquicamente dependan de la
presidencia. También son parte del ejecutivo las comisiones temporales y los gabinetes
especificos creados por acuerdo gubernativo. Dentro de esa estructura administrativa
es el Ministerio de Trabajo y Previsién Social -MINTRAB-, el representante del Estado
ante la Organizacion Internacional del Trabajo; responsable de coordinar las acciones

estatales para la positivacion del Convenio No. 169.

Las funciones del MINTRAB en materia internacional son: velar por el reconocimiento y
aplicacién de los convenios internacionales de trabajo, representar al Estado en los

organismos internacionales y en los procesos de negociacion de convenios de trabajo;
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asi como vigilar la aplicacion de los que estuvieren vigentes en coordinacién con el
Ministerio de Relaciones Exteriores (Articulo 40, incisos ¢ y e Ley del Organismo

Ejecutivo).

Segun su Reglamento Organico Interno (Acuerdo Gubernativo 215-2012), es la Unidad
de Asuntos Internacionales la responsable verificar el cumplimiento de los convenios
internacionales en materia laboral ratificados por el Estado; asi como de informar sobre
el avance de su cumplimiento, ejerciendo funciones de apoyo tecnico en esta materia
(Articulo 4, inciso d, numeral 4 Reglamento Organico Interno). También cuenta con una
Seccién de Pueblos Indigenas, bajo la Direccion General de Prevision Social del

Viceministerio de Previsién Social, que solo realiza actividades de socializacion del

Convenio.

La unidad de asuntos internacionales es la responsable de realizar el estudio y las
recomendaciones, sobre los informes de las distintas organizaciones internacionales,
sus instituciones especializadas y comisiones consultivas en materia de trabajo, y
atender todo lo relacionado con la Comisién Tripartita de Asuntos Internacionales de
Trabajo, realizando las funciones de secretaria de dicha comision (Articulo 20
Reglamento Organico Interno). Pero esta dependencia ministerial garante del
cumplimiento del Convenio No. 169, no ha respondido a las recomendaciones de los
6rganos internacionales y nacionales para armonizar su contenido con el derecho

interno, sin ninguna incidencia para su vigencia y cumplimiento.

El Ministerio de Energia y Minas -MEM-, es responsable de la autorizacion de licencias
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para megaproyectos mineros y energéticos por su relacién directa con la explotacion
racional de los bienes del Estado (Articulo 121, incisos b y e Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala); dentro de los cuales estan las aguas, subsuelo y yacimientos
de hidrocarburos y minerales; asi como cualquier substancia organica e inorganica

presente en el suelo.

El MEM atiende lo relativo al régimen juridico de la produccion, distribucion y
comercializaciéon de energia e hidrocarburos, asi como la explotacién de los recursos
mineros: formulando politicas, proponiendo su regulacion especifica y supervisando el
cumplimiento de las normas y especificaciones ambientales, que en materia de
recursos no renovables establezca el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales.
También de emitir opinién en el ambito de su competencia sobre politicas o proyectos

de otras instituciones publicas (Articulo 34 incisos d, e y f Ley del Organismo Ejecutivo).

La actividad del MEM se concentra en el cumplimiento de los requisitos para el
otorgamiento de una licencia de exploracion o explotacion de recursos no renovables,
contenidos en la Ley de Mineria (Decreto 48-97). Esta normativa es la principal fuente

de violacién al derecho a la consulta de los pueblos indigenas.

El tramite administrativo para la obtencién de esas licencias, se realiza sin tomar en
consideracion el Convenio No. 169 pues la ley no contempla la consulta previa, que
sumado a la falta de reconocimiento de sus derechos sobre el territorio, les veda su
derecho a la participacion en la toma de decisiones administrativas o politicas que

pueden afectarles. En esta normativa unicamente existen dos alternativas para
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oponerse al otorgamiento de estas licencias: el recurso de oposicion y la suspension de

operaciones mineras.

La oposicién debe presentarse antes de dictarse la resolucion del otorgamiento de una
licencia de exploracién o explotacion de recursos, pues solo el incumplimiento de una
ley ambiental o un mero requisito formal, seria causal para interponer el recurso de
oposicién y no otorgar un derecho minero (Articulo 41 incisos a, b, ¢, ky I; Ley de

Mineria).

En cuanto a la suspensién de operaciones mineras por causal determinada, previa
comprobacién del MEM con base en un dictamen de la Direccion de Mineria, se ordena
cuando: exista riesgo o peligro inminente, para la vida de las personas o sus bienes;
contravengan las leyes reguladoras del medio ambiente, no paguen las regalias,
negarse a rendir informes o por manifiesta desproporcion entre las reservas y el

volumen de la explotacién (Articulo 51 Ley de Mineria).

En contra de las resoluciones emitidas por el Ministerio o la Direccién de Mineria, en
cuanto a autorizacién o suspension de licencias, pueden interponerse de los recursos
de revocatoria y reposicion, o un iniciar un proceso contencioso administrativo (Articulos
7,9, 18,19y 20 Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-96). Con la limitante
procesal de conocer solamente las faltas al cumplimiento de los requisitos necesarios
para el otorgamiento de la licencia; no a las pretensiones de los pueblos indigenas en

cuanto a respetar su derecho humano a la consulta.
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Ni la ley, ni el reglamento minero contemplan alguna disposicion relativa al derecho de
consulta o la participacion de los pueblos indigenas en el tramite del otorgamiento de
licencias. Al contrario el MEM, puede declarar areas de interés minero, convocando a
nivel nacional e internacional a los interesados en realizar operaciones mineras
(Articulos 14 a 17 Reglamento de la Ley de Mineria). Lo que representa otro factor de
vulneracién al derecho de los pueblos indigenas a la consulta libre, previa e informada

para obtener su consentimiento, antes de divulgar o adjudicar el area de interés minero.

Este ministerio deberia jugar un papel determinante para la positivacion del Convenio
No. 169, ya que la exigencia de los pueblos indigenas gira en torno al cumplimiento del
derecho a la consulta por los megaproyectos energéticos y mineros, que afectan el
territorio donde se asientan. Privilegiando la certeza juridica que exigen las industrias
vinculadas a este rentable sector econémico; sacrificando los derechos de los pueblos

indigenas por el desarrollismo econémico.

En cuanto a la proteccion del patrimonio natural de la nacién, que pertenece a todos los
guatemaltecos, la Constitucion también declara de interés nacional su conservacion,
proteccién y mejoramiento (Articulo 64 Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala). El Estado, las municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan
obligados a propiciar el desarrollo social, econémico y tecnolégico que prevenga la
contaminacién del ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico. Prescribiendo las
normas necesarias para garantizar que la utilizacion y aprovechamiento de los bienes
naturales (fauna, flora, tierra y agua); se efectue racionalmente evitando su depredacion

(Articulo 97 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).
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Para tal efecto fue creado el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales -MARN-,
segln el Decreto 90-2000 que reforma la Ley del Organismo Ejecutivo, como ente
rector para verificar el cumplimiento de la obligacion del Estado, en la adopcion de las
medidas necesarias para: conservar, desarrollar y aprovechar los recursos naturales en
forma eficiente; impidiendo practicas excesivas que conduzcan a la concentraciéon de
bienes en detrimento de la colectividad (Articulo 119, incisos c y h Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala).

Dentro de sus funciones resaltan el control de la calidad ambiental, aprobar las
evaluaciones de impacto ambiental, practicarlas en caso de riesgo ambiental y velar
porque se cumplan; asi como imponer sanciones por su inobservancia. Debiendo
promover y propiciar la participacién equitativa de hombres y mujeres, personas
naturales o juridicas y, de las comunidades indigenas y locales, en el aprovechamiento
y manejo sostenible de los recursos naturales (Articulo 29 bis, incisos i y k Ley del

Organismo Ejecutivo).

El MARN cuenta con una Unidad de Pueblos Mayas, Garifuna y Xinca de Ambiente y
Recursos Naturales (Acuerdo Ministerial 402-2004), que tiene como objetivo adoptar
medidas especiales para salvaguardar a las personas, instituciones, cultura y bienes de
los pueblos indigenas; contribuyendo a mejorar la calidad de vida de estos pueblos a
través de la gestion y calidad del ambiente. Su creacion obedece a los postulados
establecidos en la Constitucion y al cumplimiento del Convenio No. 169

especificamente de sus Articulos 4 numeral 1, 7 numeral 4y 15 numeral 1.
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Pero en la practica esta unidad es inoperante en cuanto a permitir la participacion y
consulta de los pueblos indigenas en materia ambiental; ya que solamente se dedica a
la asesoria interna y a nivel de Consejo de Ministros, resultando nula la participacion de
los pueblos originarios, pues no son reconocidas sus instituciones representativas y

autoridades ancestrales legitimas.

El Ministerio de Relaciones Exteriores -MINEX-, tiene relacion directa con la vigencia de
los tratados internacionales; traslada informacion a los érganos de control, y se encarga
de la representacion del Estado en el plano internacional. Dentro de sus atribuciones le
corresponde, la formulacion de las politicas y la aplicacion del régimen juridico relativo a
las relaciones del Estado guatemalteco con otros Estados, personas o instituciones
juridicas de derecho internacional; los tratados y convenios internacionales; asimismo

los asuntos diplomaticos y consulares (Articulo 38 Ley del Organismo Ejecutivo).

Tiene las funciones de coordinacion, analisis, apoyo y seguimiento; a la negociacion de
convenios de medio ambiente, de trabajo, de energia y otros relacionados. Asi como la
negociacion de convenios de caracter politico, geopolitico, de derechos humanos; sobre
aspectos étnicos, religiosos y linglisticos, y de derecho internacional. También lo
relacionado con informacién y comunicaciones internacionales de caracter oficial

(Articulo 38 incisos a, d y g Ley del organismo Ejecutivo).

Pero este y los otros ministerios, tienen una accién aislada en cada uno de sus
espacios de competencia, sin observar ninguna accion tendiente a incorporar el

derecho a la consulta, dentro de sus atribuciones sectoriales; representando
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Unicamente la posicién del Estado frente al incumplimiento del Convenio No. 169.

Dentro de los organismos descentralizados vinculados al cumplimiento del Convenio
No. 169, podemos mencionar las comisiones presidenciales, que integran el ejecutivo
como organos que administrativa o jerarquicamente dependen de la Presidencia de la

Republica (Articulo 5, 2° parrafo Ley del Organismo Ejecutivo).

La mas relevante es la Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo
en materia de Derechos Humanos -COPREDEH-, que tiene por objeto coordinar las
acciones de los ministerios e instituciones del ejecutivo, para hacer efectiva, la vigencia
y proteccién de los derechos humanos. Garantizando la comunicacion y cooperacion
del presidente con el organismo judicial y la Procuraduria de los Derechos Humanos en
lo que corresponde a tales derechos (Articulo 1, Acuerdos de Creacion de COPREDEH

y sus modificaciones, Acuerdo Gubernativo 486-91).

Centraliza la informacion sobre violaciones a los derechos humanos en el pais
proponiendo su correspondiente investigacion; estudia y propone al presidente
proyectos o iniciativas de ley en materia de derechos humanos, establece a través del
MINEX, los vinculos de cooperacién, informacion y asistencia, con los organismos
internacionales que se ocupan de la proteccion de los derechos humanos (Articulo 4,
numerales 2, 3, 5y 7 Acuerdos de Creacion de COPREDEH y sus modificaciones

Acuerdo Gubernativo 486-91).

Esta comision también se encarga de trasladar la informacion oficial, generada por los
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ministerios de Estado en el ambito de sus competencias, coordina las medidas
cautelares otorgadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos; y
responde a los requerimientos de informacion realizados por los organismos regionales

y universales vinculados a la proteccién de los derechos humanos.

Como parte del ejecutivo y por su vinculacién directa con la presidencia, deberia
desempefiar un papel activo en la generaciéon de politicas en materia de derechos de
los pueblos indigenas e implementarlas a través de los ministerios. Pero dependiendo
del gobierno de turno, su funcién ha estado mas o menos orientada, hacia la defensa
del modelo de desarrollo extractivista; de la certeza juridica de las actuaciones
gubernamentales y justificador de sus politicas de explotacion de recursos en los

territorios de los pueblos indigenas.

La institucion auténoma que ha estado mayormente vinculada a la exigencia de respeto
a los derechos de los pueblos indigenas es el municipio, como entidad administrativa de
gobierno local que actia por delegacion del Estado (134 Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala). Estas entidades rigen sus actuaciones por el Caédigo
Municipal (Decreto 12-2002); el cual obedece al impulso proporcionado por los
Acuerdos de Paz, relacionados con la modernizacion y descentralizacion del Estado,
para desarrollar una nueva vision plural e incluyente para la administracion local, con

base en la realidad de la nacién guatemalteca.

La naturaleza del municipio, se caracteriza primordialmente por sus relaciones

permanentes de vecindad, multietnicidad, pluriculturalidad, y rhutilingtlismo; organizado
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para realizar el bien comun de todos los habitantes de su distrito (Articulo 2 Cddigo
Municipal). Refiriéndose a su caracter auténomo el Articulo séptimo de referido Codigo
preceptia que: “El municipio, como institucién autéonoma de derecho publico, tiene
personalidad juridica y capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones... y de

conformidad con sus caracteristicas multiétnicas, pluriculturales y multilingtes”.

Pero dista mucho de convertirse en la entidad que promueva desde el poder local el
desarrollo integral de los ciudadanos, debido a la corrupcién y clientelismo politico en la
mayoria de los municipios. A excepcion de algunos con mayoria de poblacién indigena,
los cuales a través de la practica impuesta de los cabildos indigenas, fueron
preservando sus formas consensuadas de gobernanza; conservando cierto grado
identificacion, representatividad y legitimidad en sus comunidades. En esos casos, la
voluntad politica de sus consejos municipales choca con la vision politica del desarrollo

de quienes dirigen la administracién del Estado.

Otra institucion auténoma creada por la Constitucion, es la del Procurador de los
Derechos Humanos; comisionado del Congreso de la Republica de Guatemala para la
defensa de esos derechos. Segln lo dispuesto en el Articulo 274 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala: “Tendra facultades de supervisar la
administracion; ejercera su cargo por un periodo de cinco afios, y rendira informe anual

al pleno del Congreso, con el que se relacionara a través de la Comisién de Derechos

Humanos”.

Entre sus atribuciones las mas relevantes para la vigencia de los derechos humanos

49


emiimpresos02
Cuadro de texto


¥

o
<

¢
%

estan: investigar y denunciar comportamientos administrativos lesivos a los intereses de
las personas; investigar toda clase de denuncias que le sean planteadas por cualquier
persona, sobre violaciones a los Derechos Humanos. Emitir censura publica por actos o
comportamientos en contra de los derechos constitucionales; Promover acciones 0
recursos, judiciales o administrativos, en los casos en que séa procedente (Articulo 275

incisos b, ¢, e y f Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

Los otros organismos de Estado como el judicial, es el responsable de aplicar los
tratados en materia de derechos humanos en sus resoluciones; observando los
estandares internacionales en la administracion de justicia y en cumplimiento del
principio pro homine, contenido en el Articulo 35 del Convenio No. 169. Interviene en la
judicializacion de los amparos interpuestos en contra de los proyectos extractivos o
energéticos que afectan a los pueblos indigenas en las resoluciones que emite.
También ha creado la Unidad de Asuntos Indigenas, encargada de que la justicia sea

impartida con pertinencia cultural y en los idiomas de los pueblos.

En tanto que el organismo legislativo es el obligado para armonizar el marco normativo
nacional con el espiritu del Convenio No. 169, teniendo responsabilidad directa en
cuanto al goce y disfrute de los derechos de los pueblos indigenas. Pero no ha emitido
ninguna disposicion para su positivacién en el ordenamiento juridico interno. Solo
emitieron el decreto para ratificar el convenio, reformar el Cddigo Municipal, la Ley de
Consejos de Desarrollo y La Ley de Descentralizacion para reflejar los Acuerdos de
Paz. La ratificacion del Convenio No. 169 no significé el final de su exclusion en cuanto

a la toma de decisiones sobre el desarrollo, que tampoco estuvo exento de polémica,
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pues hicieron una reserva para la aprobacion del convenio, en cuanto a su posible

colisién con otros derechos constitucionales.

“Los problemas de los indigenas no se solucionan sélo con la oficializacion de la
diferencia; es necesario resolver los graves problemas politicos, sociales y econdémicos
que ahora los agobian, teniendo en cuenta que, mientras no se solucionen los
problemas que los afectan tampoco se solucionaran los problemas de toda la

sociedad...”.*

En conclusién se puede aseverar que las diversas instituciones del Estado, han
concentrado su esfuerzo en privilegiar la inversion en detrimento de los derechos de los
pueblos indigenas; pues no han incorporado la realizacion de la consulta previa, libre e
informada como derecho humano fundamental, mostrado falencias en la coordinacion
de acciones a nivel interinstitucional, en definir politicas y realizar acciones de gobierno
para el respeto de esta obligacion internacional. Siendo un aparato burocratico, que

realiza acciones parcializadas, atomizadas y descoordinadas de administracién publica.

Otro factor negativo ha sido la voluntad politica de los gobiernos de turno, desde la
ratificacion del convenio hasta el presente, que ha sido contraria a las aspiraciones de

los pueblos originarios, llegando inclusive a reprimir violentamente sus demandas

sociales.

“9 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Op. Cit. Pag. 307
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2.4. El Estado guatemalteco y su incorporacion en el derecho internacional

El derecho internacional publico es un area de las ciencias juridicas, que regula las
relaciones entre entes dotados de subjetividad internacional vinculados entre si por
concesiones 0 reconocimientos reciprocos, y el cumplimiento de las obligaciones

internacionalmente asumidas. También es aceptada doctrinaimente su denominacion

como: Derecho Internacional.

El derecho internacional es definido como: “Conjunto de normas que rigen la relacion de
los Estados entre si y también las de éstos con ciertas entidades que, sin ser Estados,
tienen personalidad internacional (Podesta Costa). Estudio de la estructura juridica de
la comunidad internacional, considerada como una sociedad compuesta de sujetos de
Derecho Publico, Estados, asociaciones, colectividades y hombres, vinculados entre si

conforme a principios y normas de naturaleza juridica (Diaz Cisneros)...” (sic).>®

Esta area del derecho fue construida sobre los postulados de Francisco de Vitoria
(1483-1546) precursor del derecho internacional pUblico; que junto a Francisco Suarez
(1548-1617), Albérico Gentili (1552-1608) y Hugo Grocio (1583-1654) son los
considerados como fundadores de esta escuela del derecho. La normativa
internacional surge primero de la costumbre y después por acuerdos voluntarios o
concesiones entre partes, siendo su mayor debilidad la exigibilidad de su cumplimiento,

especificamente en materia de derechos humanos.

% Ossorio. Op. Cit. Pag. 307
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Los usos observados por la comunidad internacional, relativos a la convivencia pacif;ca
y el desarrollo econémico-social, pertenecen a la etapa mas moderna del derecho
internacional. Esta modernidad también se fundamenta en tratados contratos, que
regulan a las partes en términos de alianzas o limites y con el surgimiento de tratados
leyes por medio de los cuales, se adoptaron reglas o normas de derecho comun,
igualmente derechos individuales y colectivos. “Asi, la concepcion juridico-doctrinaria

del dip... se han ido elaborando y sustanciando a partir del siglo xix...” (sic).>!

A partir de los acuerdos alcanzados para la restauracion de Europa (1814-1830), se
consagré el principio de intervencién y el sistema de consultas mediante congresos
para la solucién de controversias internacionales, trasladando el teatro de guerra a
otros continentes colonizados. Entre 1815 y 1915 el derecho internacional vivié una
época de esplendor al abrigo del concierto europeo de naciones, que llegd a actuar

como gobierno internacional con instrumentos que determinaban la situacion juridica de

algunos Estados.

Esto facilitd la evolucién de los instrumentos internacionales y aunque no se elimino el
uso de la fuerza bélica, se suscribieron disposiciones para humanizarla y proteger a las
victimas, como la: Declaracion de Paris o Convenio de la Cruz Roja (1856) sobre el
trato a militares heridos en tiempo de guerra, o la Declaracion de San Petersburgo
(1868) que prohibe el uso de determinadas municiones explosivas o inflamables.

También destacan, las convenciones y declaraciones de la Haya de 1899 y 1907, que

51 Roca Toro, Carlos Alberto. Origen y evolucién del derecho internacional publico. http:/iww.la-razon.com/la_
gaceta_juridica/Origen-evo!ucion-Derecho-InternacionaI—Puinco_0_1689431123.htm| (Consultado: 8 de diciembre,

2016).
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evidenciaron la importancia de establecer compromisos internacionales para resolucion

i

pacifica de los conflictos.

Segun el profesor César Sepulveda citado por Carlos Roca, también: “...se destacan la
creacion de la Sociedad de las Naciones en 1919, el Pacto Briand-Kellogg de 1928
(prohibicién absoluta del recurso a las armas) o la accion normativa de la OIT (1919)...
Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, en 1945 da inicio el proceso con la fundacién de
la Organizacién de nnuu mediante la Carta de San Francisco, suscrita ese afio y que...
tiene por finalidad mediar en los conflictos politicos, mantener la paz y la seguridad y

promover la cooperacion internacional en los lindes econoémico, social y cultural” (sic).52

En el caso guatemalteco, tras la independencia de Esparia y de la anexién a México; se
organiza gradualmente la administracion publica del incipiente Estado guatemalteco,
dando inicio a su insercion en el derecho internacional. “Las Provincias Unidas de
Centro América... conformaron un nuevo sujeto de Derecho Internacional Publico y fue
configurandose como tal mediante el reconocimiento de los diversos estados con los

”

cuales establecio relaciones de caracter Internacional... (sic).”

Las primeras acciones diplomaticas se realizaron ante el gobierno estadounidense,
invitandole a formar parte de un congreso general, para que las nuevas naciones no
sufrieran agresiones externas y, aumentaran su riqueza y poder con tratados de

alianza, comercio y amistad reciproca. Este congreso se gesto, en torno a la idea de

52 11
Ibid.
3 Hernandez Marroquin. Astrid Carolina. Origenes y evolucién histérica del derecho internacional publico en

Guatemala, su régimen constitucional y sus mecanismos de incorporacién al ordenamiento juridico
interno. Pag. 163
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Simén Bolivar en cuanto a formar un sistema continental como el europeo para la
discusion de sus intereses. Su importancia radica, en haber sido una de las fuentes del
derecho internacional moderno, ya que en los tratados firmados por ese congreso

instituyen la idea de una sociedad de naciones como foro de discusién permanente.

Durante el gobierno federal, se emite la Ley Constitutiva del Supremo Poder Ejecutivo
del Estado de Guatemala (1839), promulgada por una Asamblea Constituyente; que
desarrolla las atribuciones y funciones del poder ejecutivo, estableciendo formalmente

la practica del derecho internacional.

Para la incorporacion del Estado guatemalteco en el derecho internacional se crea la
Secretaria para el Despacho de los Negocios Extranjeros, segun Decreto emitido el 22
de agosto de 1846. Dentro de sus funciones contemplaba el mantenimiento de las
relaciones politicas, con los Estados que formaron la federacién y con otras naciones.
Otro aspecto relevante de esta regulacion, es la consideracion de la reciprocidad en el
trato con los agentes extranjeros en el Estado o los que este tuviera en el extranjero;,
asi como la emision de pasaportes. El proposito principal de esta secretaria fue dirigir la

politica exterior del Estado.

El Estado de Guatemala, con su sistema republicano surgié el 21 de marzo de 1847 y
su personalidad internacional se fue afirmando con el reconocimiento de los otros
Estados, que ostentaban mayor relevancia comercial e industrial que se interesaron por
negociar pactos de amistad, navegacion y comercio con el pais. En el Acta Constitutiva

de la Republica de Guatemala (1851), se establecieron otras disposiciones en materia
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de derecho internacional.

“Entre los aspectos sobresalientes en materia de Derecho Internacional Publico
regulados en el Acta Constitutiva se encuentran... El Articulo 6 se regulaba que
correspondia al Presidente de la Republica mantener las relaciones exteriores,
nombrar, acreditar y rec;ibir Ministros diplomaticos y admitir consules, lo que se
realizaba a través de la Secretaria... El Articulo 7... numeral 8° se indica que
correspondia al Presidente de la Republica, de acuerdo con el Consejo de Estado...
ratificar los tratados que se celebren con naciones extranjeras, lo cual, sumado a que
también era facultad del Presidente celebrar los tratados internacionales, tiene sentido

si se relaciona con la politica de fortalecimiento del poder personalista del Presidente de

la Republica” (sic).>*

La negociacién con Espafia para celebrar un tratado que reconociera al Estado
guatemalteco se inici6 en 1852 y concluy6 con la firma del Tratado de Reconocimiento,
Paz y Amistad entre ambos Estados, el 01 de diciembre 1863, el cual reconoce la

soberania e independencia de Guatemala del reino espariol.

El texto de la Ley Constitutiva de la Republica de Guatemala de 1879, reconocio la
divisiéon de poderes, con un Legislativo unicameral y un poder Ejecutivo fuerte.
“Alejandro Maldonado Aguirre, por su parte, explica que... La regulacion concerniente a
temas en materia de Derecho Internacional Publico se circunscribié... a la relacidén con

los Estados centroamericanos... el nombramiento y recibimiento de agentes

* Ibid. Pag. 207-208
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diplomaticos y consulares, asi como otorgar el exequatur a los enviados extranjeros

(atribucion del Poder Ejecutivo) y la celebracion de tratados internacionales” (sic).>®

Se atribuy6 al poder ejecutivo la negociacion y ratificacion de los tratados, a través de la
secretaria para el despacho de negocios exteriores; pero la aprobacion de todos los
tratados internacionales era facultad del poder legislativo. Durante la vigencia de esta
Constitucién, los tratados versaron sobre diversos ambitos tales como: paz, amistad y

comercio; asi como la extradicion.

La historia contemporanea del derecho internacional guatemalteco, estuvo determinada
por las dos guerras mundiales, pues al concluir la Primera Guerra Mundial, Guatemala
formaba parte de la sociedad de naciones y como resultado de la Revoluciéon de
Octubre (1944), “La Constitucion de 1945... incorpor6é en su texto los principios del
Tratado de Versalles y la Declaracién de Filadelfia de la OIT, lo cual implica que el
acontecer a nivel global, después de la Segunda Guerra Mundial, tuvo especial
influencia dentro del Estado guatemalteco, el cual asenté en bases democraticas no

conocidas durante los regimenes conservador y liberal” (sic).*

En ese periodo Guatemala se convierte en miembro de la Organizacion de las Naciones
Unidas, al firmar su carta de fundacion el 26 de junio y depositando su ratificacién en
noviembre de 1945. Otro aspecto relevante fue la firma del Estatuto de Corte

Internacional de Justicia, creado por la Carta de las Naciones Unidas que inicio su

% Ibid. Pag. 221
% Ibid. Pag. 240
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funcionamiento en 1946. Otros tratados de trascendencia mundial firmados
ratificados por Guatemala, fueron la Declaracion Universal de Derechos Humanos vy la

Convencion para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio (ambas de 1943).

Otra reforma introducida por esa Constitucion, dispone en el Articulo 119 las
atribuciones del congreso para la aprobacion de los tratados internacionales,
estipulando las condiciones para someter asuntos de interés nacional al arbitraje
internacional. También se conserva la secretaria que atendia los negocios

internacionales con un cambio en su denominacion y funciones.

El Estado guatemalteco participé en la IX Conferencia Panamericana en Colombia;
cuyo “...principal resultado fue la adopcion de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos -Carta de Bogota- del 2 de mayo de 1948, entrando en vigencia el 13 de
diciembre de 1951, la cual dio lugar al nacimiento de la Organizacion de Estados
Americanos como un organismo internacional a nivel regional. Ademas se suscribieron:
la Declaracion Americana de Deberes y Derechos del Hombre y el Tratado Americano
de Soluciones Pacificas. Guatemala participd en dicha conferencia, firmando la Carta

de la OEA el 30 de abril del mismo afio y ratificandola el 18 de marzo de 1951” (sic).57

El mérito mas importante en materia internacional del periodo comprendido entre 1959
y 1963, es la ratificacion de varios convenios con la Organizacién Internacional del
Trabajo, identificados con los numeros 30, 62, 105, 106 y 110; y tratados

internacionales con otros organismos como: la Convencién de Viena sobre Relaciones

7 Ibid. Pag. 243
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Diplomaticas (1961), la Convencién sobre Plataforma Continental (aprobada por el
Decreto 1493 del Congreso de la Republica) y la Convencion sobre la Alta Mar
(aprobado por el Decreto 1494 del Congreso de la Republica) ambos del 17 de octubre

de 1961.

Estos dos Ultimos Tratados fueron importantes precedentes de la Convencion sobre el
Derecho del Mar de 1982. Posteriormente, el 23 de mayo de1969, se establece la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, siendo de vital importancia en

la codificacion del derecho internacional.

La Constitucion de la Republica de 1965 establecia que “En relacion a los tratados
internacionales el Presidente de la Republica tenia como funcion dirigir de manera
exclusiva la politica internacional del Estado, por lo que a él le correspondia celebrar y
ratificar los tratados internacionales... sin embargo el Consejo de Estado (nueva
institucion creada por esta ley fundamental) tenia la atribucién de opinar sobre dichos
tratados... y ademas, es a partir de esta Constitucion que se hace la diferencia en
cuanto a la votacién (mayoria absoluta o mayoria calificada) para la aprobacion de los

tratados internacionales...” (sic).*®

Durante el gobierno de Romeo Lucas Garcia (1978-1982), el Estado guatemalteco se
hizo parte de la Convencion Americana sobre Derecho Humanos; llamado también
Pacto de San José, que fue aprobada por el congreso con el Decreto 6-78 y ratificado

por el presidente el 27 de abril de 1978. En tanto que, en el gobierno de facto de Efrain

% Hernandez Marroquin. Op. Cit. Pag. 262-263
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Rios Montt (1982-1983), Guatemala se hizo parte de la Convencién sobre el Estatuto

de Refugiados (1951) por adhesion mediante el Decreto Ley numero 34-83.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, vigente desde 1986, en su
Articulo 149 prescribe que: “Guatemala normara sus relaciones con otros Estados, de
conformidad con los principios, reglas y practicas internacionales con el propdsito de
contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y defensa de los derechos
humanos, al fortalecimiento de los procesos democraticos e instituciones

internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados”.

En cuanto a la validez de los Tratados Internacionales de derechos humanos se
establece el principio constitucional general de preeminencia sobre el derecho interno,
segun lo regulado en su Articulo 46, preceptuando que: “Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificado por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
Por el cual deben ser incorporados ipso facto y de pleno derecho al ordenamiento

juridico.

A modo de conclusion, puede decirse que el reconocimiento y participacion de
Guatemala, en el concierto internacional de naciohes ha ido evolucionando en la misma
medida que el derecho internacional, pues en su devenir histérico ha estado vinculada a
los acontecimientos mundiales. Apoyando la creacién y suscripcién de importantes
instrumentos internacionales, y participando en fundacioén de los organismos regionales

y universales para su exigibilidad y cumplimiento.
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3. Los derechos humanos de los pueblos indigenas y su incorporacion al

derecho interno

Son llamados también derechos fundamentales o derechos subjetivos frente al poder,
no son privilegios, ni concesiones, son garantias que gozamos todas las personas, en

contra de la arbitrariedad y el abuso del poder en cualquiera de sus manifestaciones.

En la Constitucion de la Republica de Guatemala de 1945, fueron reconocidos
expresamente derechos a los pueblos indigenas guatemaltecos como ciudadanos
diferenciados, siendo considerados de esa forma en los siguientes textos
constitucionales. En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, se
reconoce y establece el respeto a sus formas de vida, costumbres, tradiciones y formas
de organizacion; también se estatuye la proteccion a la tenencia histérica de sus tierras

y el acceso a ellas para su desarrollo.

Los derechos de los pueblos indigenas fueron incorporados al derecho interno, con la
aprobacion del Decreto 9-96 por el Congreso de la Republica de Guatemala, el 5 de
marzo de 1996. Estableciéndose la obligacion internacional, con el deposito del
instrumento de ratificacién ante la Organizacion Internacional del Trabajo, ostentando
por principio constitucional preeminencia sobre el orden juridico interno, por tratar

materia de Derechos Humanos.
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3.1. Evolucién histérica de los derechos humanos y su adopcién en Guatemala

Los derechos humanos son un conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de
la persona humana, dentro de una sociedad organizada juridicamente y politicamente
participativa, cuya prestacion positiva resulta indispensable para su desarrollo integral.
Estos derechos se desarrollaron de manera progresiva y sus principales caracteristicas

son: ser universales, inalienables, irrenunciables, intransferibles, indivisibles e

imprescriptibles.

Los derechos humanos “...son las facultades que, formuladas con caracter general y
frente al Estado, suponen el reconocimiento expreso de la libertad de la persona... es
una obligacién asumida por el poder... Por ello incluyen no sélo derechos
subjetivos que protegen al individuo frente al Estado, sino también deberes de éste

hacia el individuo...”s®.

La evolucion de su adopcién en el plano internacional, se puede clasificar en tres
generaciones de caracter positivo y cronolégico, las cuales se han ido acogiendo en el
ambito constitucional por el Estado guatemalteco. La primera generacion se refiere a
derechos civiles y politicos, para proteger a los ciudadanos del abuso del poder, son
denominados como: Libertades Clasicas o Derechos Individuales. Surgen con la
Revolucion Francesa, configurando el Estado liberal (a finales siglo XVIIl), para regular
las relaciones de poder del Estado y su grupo humano, con la obligacion y deber de

protegerlos a través de las leyes.

5 Unién Postal Universal. Enciclopedia juridica. http://iwww.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derechoshumanos/
derechos-humanos.htm (Consultado: 26 de Diciembre, 2016). :
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Los derechos de libertad, igualdad, seguridad y propiedad; fueron reconocidos en la
Constitucion Federal Centroamericana (1824). Al disolverse la federacion la Republica
de Guatemala los adopta con el nombre de: Garantias Particulares; en el Estatuto
Fundamental de Gobierno (1847). La primera Constitucién del Estado de Guatemala
(1851) consagra estos derechos individuales, y mantiene vigente la llamada: Ley de
Garantias, promulgada para su vigencia. De alli en adelante ha formado parte de los

textos constitucionales promulgados hasta el presente.

La segunda generacion son los derechos econdmicos, sociales y culturales; con los
cuales el Estado de derecho pasa a convertirse en un Estado social de derecho,
fundamentando el constitucionalismo social. Surgieron a raiz de la Revolucion
Mexicana, en la primera mitad del siglo XX en un contexto mundial de industrializacién.
Su objeto es proteger a los sectores sociales afectados o menos favorecidos, por las
desigualdades de las relaciones sociales de produccion capitalista, con postulados de

equidad y justicia social.

En Guatemala, la incorporacién de esta segunda generacion de derechos humanos,
ocurrié durante los gobiernos de la Revolucion de Octubre (1944-1954). La
Constitucién de la Republica de Guatemala de 1945 consagré los derechos politicos,
laborales y sociales a todas las personas; protegiendo a la familia, la cultura y la
educacién. Los mas trascendentales en materia laboral fueron establecer los principios
de organizacién del trabajo; limitar las deudas por contrato de trabajo, la libre
sindicalizacion, el establecimiento de las inspecciones de trabajo; el seguro social

obligatorio para los trabajadores; la jurisdiccion privativa en materia laboral, y la
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preparacion técnica (Articulos 58 al 65).

Los derechos humanos de tercera generacion, llamados: derechos de los pueblos o
derechos de solidaridad, surgen en la segunda mitad del siglo XX como derechos de
incidencia colectiva, que no pueden alcanzar su realizacion efectiva, sin el esfuerzo
conjunto del Estado y la sociedad civil; o sin la cooperacion de varios Estados, o de la

comunidad internacional en su conjunto.

“Este grupo de derechos fue promovido a partir de la década de los setenta para
incentivar el progreso social y elevar el nivel de vida de todos los pueblos... Entre otros
destacan los relacionados con: la autodeterminacion, independencia econémica y
politica; la identidad nacional y cultural; la paz; la coexistencia pacifica... el medio

ambiente; el patrimonio comun de la humanidad; el desarrollo que permita una vida

digna” (sic).%°

Las principales caracteristicas de los derechos humanos de tercera generacién son: a)
pertenecer a grupos imprecisos de personas, que tienen un interés colectivo comun; b)
requieren para su cumplimiento de prestaciones: positivas (de hacer y dar) y negativas
(no hacer); tanto de un Estado como de la comunidad internacional. Pueden ser
reclamados ante el propio Estado por los grupos humanos pertenecientes al mismo, o

bien ante otro Estado.

& http://www.uaim.edu.mx/web—arreras/carreras/derecho/Octavo%ZOTrimestre/GARANTIAS%ZOI NDIVIDUALES%20
Y%20DERECHOS%20HUMANOS.pdf; Garantias individuales y derechos humanos, Principia tematica.
(Consultado: 26 de diciembre, 2016). Pag. 9.
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“Se hace referencia a tres tipos de bienes: Paz, Desarrollo y Medio Ambiente. Que se
pueden engloban en tres tipos de derechos: Civiles y Politicos; Econdémicos, Sociales y
Culturales; y de Cooperacién entre los pueblos, de los distintos grupos que conforman

un Estado, de una Nacioén o de las naciones entre si” (sic).®

Estos derechos pueden ser ejercidos no solo para proteger intereses individualés, sino
de un conjunto de personas 0 una comunidad. Para su defensa no se necesita
demostrar afectacion directa; pues se presupone, que les afecta por el mero hecho de
ser integrantes de la comunidad. Este tipo de derechos cobro vigencia en Guatemala,
con la aprobacion y ratificacion del Convenio No. 169, aceptando a los pueblos

indigenas como sujetos juridicos de proteccion en el derecho internacional.

3.2. La Organizacién Internacional del Trabajo como érgano especializado de la

Organizacion de las Naciones Unidas

La Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-, tiene sus antecedentes en la
Asociacién Internacional para la Proteccion Legal de los Trabajadores creada en 1901.
“La Organizacion Internacional del Trabajo, (OIT) 6 ILO (International Labour
Organization) es un organismo de cooperacion internacional fundado el 11 de abril de
1919. Aunque de caracter autdbnomo, a partir del 14 de diciembre de 1946 quedd como

organismo especializado...” (sic).%2

61 Aguilar Cuevas Magdalena. Las tres generaciones de los derechos humanos. http://historico.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr20.pdf (Consultado: 26 de diciembre, 2016). Pag. 98.
62 Organizacion Internacional del Trabajo. http://enciclopedia.us.es/index.php/Organizaci%C3%B3n_Internacional_

del_Trabajo (Consultado: 26 de diciembre 2016).
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En su primera etapa se llamo Oficina Internacional del Trabajo, formando parte del
conjunto de las instituciones emanadas de la Sociedad de Naciones, constituida
deurante la Conferencia de Paz de Paris, al final de la Primera Guerra Mundial; al ser
incluida en el Tratado de Paz firmado entre las potencias aliadas y asociadas, y
Alemania: en Versalles Francia en Junio de 1919 (Parte XIlI, Trabajo. Seccion |,

Organizacion del Trabajo, Capitulo |, Organizacion. Articulos del 387 al 399).

La segunda etapa inicia con la Declaracion de Filadelfia (1944) que la designa como
agencia especializada de la nueva Organizacion de Naciones Unidas (1946), adoptando
su denominacion actual. Guatemala ha formado parte de la OIT en ambos periodos, de
1919 a 1938 como miembro originario y posteriormente se reintegro en 1945 hasta el
presente. Su mandato contempla la potestad para sancionar convenios internacionales

sobre el trabajo y realizar recomendaciones para su aplicacién.

Los 6rganos de la OIT son: la Conferencia Internacional del Trabajo, el Consejo de
Administracion y la Oficina Internacional del Trabajo. La conferencia es el érgano
superior de direccién y de sancion de las normas internacionales, también le compete
aprobar recomendaciones cuando hay deficiencias observadas, durante el examen de
las memorias anuales de pais. Esta integrada por cuatro delegados de cada Estado
miembro (2 del gobierno de turno, 1 de organizaciones dve trabajadores y 1 de

organizaciones de empleadores).

El consejo es el 6rgano ejecutivo, encargado del cumplimiento de las disposiciones y el

seguimiento a las recomendaciones de la conferencia. En tanto que la oficina es una
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entidad permanente de apoyo técnico a la conferencia y al consejo. Esta integrada por,
veinticuatro personas, doce representan a los gobiernos y doce son delegados de la
conferencia (representan a los empleadores y a los trabajadores). Las oficinas cuentan

con un director nombrado por el consejo.

Otros organismos de la OIT son: el Comité de Libertad Sindical, que interviene en
quejas por violacién a la libertad sindical; y la Comisiéon de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones, para el analisis sobre la informacion estatal de

cumplimiento a los convenios vigentes.

“En 1926, se cred la Comision de Expertos, con el fin de examinar el creciente numero
de memorias de los gobiernos sobre los convenios ratificados. Actualmente, esta
compuesta por 20 juristas eminentes, nombrados por el Consejo de Administracion por
periodos de tres afios... El cometido de la Comision de Expertos es la realizacion de
una evaluacion técnica imparcial del estado de la aplicacion de las normas

internacionales de trabajo...” (sic).®®

La Comision de Expertos efectia dos tipos de declaraciones: observaciones Yy
solicitudes directas. Las observaciones son cuestiones planteadas por la aplicacion de
un determinado convenio por parte de un Estado y se publican en el informe anual de la
comision para su seguimiento. En tanto que, las solicitudes directas se relacionan con

materias mas técnicas o con peticiones de mas informacion sobre algun caso concreto,

8 http://www.ilo.org/global/standars/ applying-and-promoting-international-labour—standars/committee—of-experts-on-
the—application-of—conventions—and—recommendations/lang-es/index.htm?ssSource Siteld=ilc; La comision de
expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones. (Consultado: 28 de diciembre 2016).
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no se publican en el informe y se comunican directamente a los gobiernos<:

correspondientes.

El procedimiento de examen regular de los tratados, cuenta con los siguientes pasos: 1)
Los gobiernos presentan informes sobre los convenios ratificados. Empleadores y
trabajadores hacen comentarios. 2) La comisién de expertos: i. Examina los informes,
los comentarios y documentos relacionados; ii. En caso necesario envia solicitudes de
informacion directa al gobierno y organizaciones de empleadores; iii. Presenta su
informe a la conferencia anual. 3) La Conferencia Internacional del Trabajo, nombra
una Comision de Aplicacion de Normas (Empleadores-Gobierno-Trabajadores) que
discute el informe y hace una seleccion de observaciones para su seguimiento. 4) la

conferencia discute y adopta el informe de la comision en sesion plenaria y lo publica.

En caso de la adopcién de una recomendacion, el Articulo 19, numeral 6 de la
Constitucion de la OIT regula que: “(a) la recomendacién se comunicara a todos los
miembros para su examen, a fin de ponerla en ejecucion por medio de la legislacion
nacional o de otro modo; (b) cada uno de los miembros se obliga a someter la
recomendaciéon en el término de un afo a partir de la clausura de la reunion de la
Conferencia... a la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto, al efecto de
que le den forma de ley o de otras medidas; (c) los Miembros informaran al Director

General de la Oficina... sobre las medidas adoptadas de acuerdo con este articulo...”

(sic).

La opinion de esta Comisiéon Expertos es relevante, debido al aporte técnico juridico
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del Convenio No. 169. Estas recomendaciones, se recopilan como jurisprudencia de

cada convenio y constituyen sugerencias, dirigidas a los paises para el progreso de las

relaciones laborales y socio-econémicas.

3.3. El reconocimiento juridico internacional de los pueblos indigenas y tribales

en paises independientes

En términos juridicos internacionales, las primeras ideas del tratamiento diferenciado a
los pueblos indigenas, se da a fines del siglo XVIII, junto con el surgimiento de la propia
idea derecho internacional. A principios del siglo XIX, la escuela positivista
internacional, establece la primera version del derecho Internacional basado en
nociones etnocéntricas de civilizacion; propugnando una rigida division de la humanidad

en pueblos civilizados, barbaros y salvajes.

La escuela positivista articul6 la dinamica de la diferencia, que condujo a la exclusion de
los pueblos no europeos de los atributos de la soberania internacional, empleado la

doctrina de la tutela durante el dominio colonial sobre los pueblos indigenas.

“La doctrina de la tutela comenz6 a cristalizar en la forma de un discurso juridico mas o
menos definido a raiz de la intensificacion del imperialismo europeo en la ultima mitad
del siglo XIX, asociada a una plétora de argumentos de caracter religioso y moral, pero
compartiendo con la doctrina positivista de la soberania las mismas asunciones

eurocentricas y homoculturales. Es en relacién con nociones de tutela que las primeras
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referencias a los derechos de los nativos (natives) o los derechos de los aborigenes -

(aborigines) comenzaron a hacer su aparicion en el discurso del derecho internacional

de finales del siglo XIX” (sic).%*

La doctrina de la tutela se incluyé en el Pacto de la Sociedad de Naciones (1919),
durante el apogeo del colonialismo. El Articulo 24 de ese pacto recogia el compromiso
de los Estados para garantizar el justo trato a las poblaciones de los territorios bajo su
control. La tutela es concebida mas como un deber moral que estrictamente juridico
de parte de los Estados occidentales, emanado del sentimiento de obligacion por parte
de dichos estados civilizados, frente a otros que estaban en peor posicién, enunciado
en la maxima: “noblésse civilization obligé”. La imposicion de esta doctrina fue anéloga
a la exclusion de los pueblos de cultura no europea del centro del derecho

internacional.

“La OIT también se interesd por los miembros de los pueblos indigenas y fribales...
desde 1921, comenzd a realizar estudios sobre la situacion de los trabajadores
indigenas. La Segunda Guerra Mundial interrumpié estos esfuerzos, pero los mismos

se reanudaron poco después de su fin” (sic).®®

La adopcién de normas convencionales relacionadas directamente con los pueblos
indigenas, fue introducida por la Organizacién Internacional del Trabajo que a pesar de

consagrar entre sus fines la busqueda de justicia social, avalé la condicion colonial de

64 Rodriguez-Pifieiro Royo, Luis. Pueblos indigenas y tribales, respeto participacion y consulta: La OIT y los
pueblos indigenas una introduccién histérica (1919-1989j. Pag. 107-108.

65 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Los derechos de los
pueblos indigenas en el Convenio 169 de la OIT. Guia para la aplicacién judicial. Pag. 7.
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(SO
los pueblos indigenas al regular la aplicacién de los convenios internacionales a las™~—

colonias, protectorados y posesiones que no gozan de autogobierno pleno (Articulo 35

Constitucion de la OIT).

La clausula colonial en la Constitucion de la OIT, sirvi para que se articulara la nocion
de competencia implicita en el &mbito denominado como: trabajo indigena, la cual se
referia al deber de proteccion de las familias civilizadas respecto a las condiciones de
vida y trabajo de las poblaciones indigenas por ocupar los lugares mas bajos de la
escala de civilizacion eurocéntrica. La categoria indigena de perfil culturalista mas que
juridico, es sinénimo de otros términos utilizados durante el imperialismo europeo, para

designar a los pueblos bajo dominio colonial, considerados como pueblos salvajes.

“Este interés desemboco en la elaboracién de un conjunto de normas internacionales
destinadas a regular la explotacion de los trabajadores y trabajadoras pertenecientes a
las poblaciones indigenas sometidas a su control politico, nacional en areas tales como
el trabajo o el reclutamiento forzoso, la imposicién de sanciones penales por
incumplimiento de contratos de trabajo, y otros; un auténtico Codigo Colonial,

construido en paralelo al Cédigo Internacional del Trabajo” (sic).%®

El primer instrumento del codigo colonial fue el Convenio numero 29 sobre Trabajo
Forzoso (1930), relativo a las condiciones de trabajo de los indigenas y optando
también por una definicién territorial de su ambito de aplicacion, refiriéndose a territorios

no metropolitanos.

% Rodriguez-Pifieiro Royo. Op. Cit. P4g. 110.
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La ambigliedad del uso del término indigena comenz6 a despejarse en la medida que
aumentd la presién internacional sobre las préacticas del colonialismo. Una
consecuencia légica de los primeros instrumentos internacionales en materia de trabajo
indigena fue la apelacion al estatuto juridico de los territorios donde se encontraban
estos trabajadores (1936-1939), que comenzé a cobrar importancia abriendo o cerrando
las puertas del escrutinio internacional sobre las practicas estatales. Los paises post-
coloniales tuvieron éxito en su empefio por excluir del control internacional sus politicas

internas relacionadas con los pueblos indigenas dentro de sus fronteras estatales.

“La primera definicién juridica de trabajador indigena (indigenous woker; travailleur
indigéne) recogida en un convenio internacional de la OIT de 1936 refleja esta
dinamica, estableciendo como ambito de aplicacion del Codigo Colonial a los
trabajadores sujetos a un régimen de colonialismo formal, excluyendo asi a los grupos

indigenas dentro de las fronteras de los Estados poscoloniales” (sic).67

El proceso descolonizador iniciado tras la Segunda Guerra Mundial, condujo a una
ruptura interna en la doctrina de la tutela. Produciendo una diferenciacién entre pueblos
ahora considerados indigenas excluidos de toda inspeccién internacional, mas alla de

las obligaciones morales derivadas de la tutela de las poblaciones sometidas al

colonialismo formal.

El fin del colonialismo renovd el vocabulario internacional, la Carta de Naciones Unidas

(1945) por ejemplo, no utiliza la palabra indigena para referirse a poblaciones

 Ibid. Pag. 111.
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sometidas al dominio colonial por ser un término peyorativo, optando por el término de
territorios no auténomos; denominandolos genéricamente como pueblos o habitantes.
Obligandose a asegurar su progreso respetando su cultura, el justo tratamiento,
protegiéndolos de abusos; a desarrollar su propio gobierno, tener en cuenta sus
aspiraciones politicas y el desarrollo de sus instituciones. Conviniendo que su politica
en relacion con esos territorios debe fundarse en el principio general de la buena

vecindad (Capitulo XI, Articulos 74 y 75 Carta de las Naciones Unidas).

En cuanto a las normas adoptadas en relacion al trabajo indigena después de la
Segunda Guerra Mundial, tenemos: el Convenio numero 86 sobre los Contratos de
Trabajo (Trabajadores Indigenas) de 1947; y el Convenio numero 104 sobre la
Abolicién de las Sanciones Penales (Trabajadores Indigenas) de 1955. Pero el primer
instrumento en codificar los derechos humanos de los pueblos indigenas, mas alla de
las relaciones puramente laborales, fue el Convenio No.107 sobre Poblaciones
Indigenas y Tribales -Convenio No. 107- aprobado por la conferencia internacional del

trabajo ha pedido de la ONU en 1957. Este convenio no fue ratificado por el Estado

Guatemalteco.

Este convenio se fundamentd en la teoria de la integracién de los pueblos indigenas,
contemplando su derecho a la tierra, las condiciones de trabajo, la salud y la educacion.
Integrando a los pueblos indigenas a la sociedad nacional hegemonica, y que todas las
decisiones sobre el desarrollo correspondieran solo al Estado. Esto generd un debate
que llegé al seno de la ONU (1970), que comenzé a investigar la problematica de los

pueblos indigenas, que unido al incremento de la participaciébn de organizaciones
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indigenas en el plano internacional y a la toma de conciencia sobre la importancia del
respeto a sus derechos como grupo vulnerable cuestionaron el enfoque integracionista

del Convenio No. 107.

El aporte de académicos comprometidos con la descolonizacion indigena, fue central
en este proceso, como el antropélogo Rodolfo Stavenhagen (1963) quien desarroli6 el
concepto de colonialismo interno para referirse al tipo de relaciones coloniales, bajo las
cuales se mantenia a la poblacion indigena en la segunda mitad del siglo XX. En tanto

que Guillermo Bonfil (1972) redefinié el concepto de “indio” como una categoria colonial

de dominacion.

El Estudio del Problema de la Discriminacién contra Poblaciones Indigenas (1974),
concluye a favor del reconocimiento de los pueblos indigenas, en lo relativo a sus
derechos politicos, a la libre determinacion; a disponer de una estructura administrativa
y un sistema judicial, separado y distinto del oficial, determinado por ellos mismos y
propio a sus pueblos, proponiendo varias recomendaciones, entre ellas la modificacion

del Convenio No. 107.

En 1986 se concluyé que el enfoque integracionista del Convenio No. 107 estaba
obsoleto y que su aplicacion era perjudicial para los pueblos indigenas, ante el
surgimiento del nuevo paradigma de la: Autodeterminacién de los pueblos; y el
creciente movimiento indigena en Latinoamérica, abriendo la posibilidad de un modelo

de multiculturalismo constitucional.
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“En junio de 1989, el Convenio 107 fue revisado a fin de incluir el principio fundamenta
de que la forma de vida de los pueblos indigenas y tribales es permanente y perdurable.
Otro cambio fundamental que se introdujo fue el reconocimiento de que estos pueblos y
sus organizaciones tradicionales deben estar estrechamente involucrados en la
planificacién y ejecucion de proyectos de desarrollo que los afecten. EI Convenio asi

actualizado se adopté como Convenio 169’ (sic).%®

Estableciéndose como el principal instrumento internacional para la defensa de
derechos de los pueblos originarios y sus territorios, y como estandar minimo de
derechos para los pueblos indigenas. Obligando al Estado a vigilar su respeto y
cumplimiento; dotandole de vigencia y firmeza los principios del derecho internacional:
pacta sunt servanda, res inter alios acta, buona fide, ex consensu advenit vinculum y ius
cogens; contenidos en los Articulos: 26, 48, 49, 50, 51, 52 y 53 de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969).

El Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes -
Convenio No. 169-, se aplica “...a los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatalés y que, cualquiera
que sea su situacién juridica conservan ‘todas sus propias instituciones sociales,

econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (Articulo 1 inciso b, Convenio No.

169).

% Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit. Pag.7.
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Esta nueva perspectiva tuvo como premisa fundamental el derecho humano a la

igualdad de derechos, pretendiendo desde sus origenes definir su propia identidad y no

ser considerados como minorias en su propio territorio.

“En Guatemala, la presentacion para su ratificacion, se hizo durante el Gobierno del
Presidente Vinicio Cerezo Arévalo, pero no fue sino con Gobierno del Presidente Jorge
Antonio Serrano Elias, que el Ministerio de Trabajo asume su control, y se inicia un
proceso de divulgacion y consulta, en donde puede resaltarse el proceso de consulta en
1991 a 1996 a organizaciones indigenas por medio de 4 talleres, regionales (Norte,

Occidente, Centro y Region del Triangulo Ixil en Quiché)...” (sic).*

El Convenio No. 169 se encuentra vigente para nuestro pais por principio constitucional,
como consecuencia de la aprobacion por el Congreso de la Republica y la ratificacion
del organismo ejecutivo, desde el 05 de junio de 1996. Dentro de los derechos
tutelados por el convenio, el mas demandando en Guatemala ha sido el de consulta
para la obtencidén del consentimiento libre, previo e informado, que se materializa en

distintos momentos.

Como consulta genérica cuando se prevean medidas legislativas o ejecutivas que
pudieran afectarles (Articulo 6). Y como consulta especifica antes de emprender o
autorizar, cualquier prospeccion o explotacion de recursos minerales o del subsuelo
(Articulo 15 numeral 2); por el traslado y la reubicacion necesaria y excepcional en otro

territorio (Articulo 16 numeral 2); para determinar su capacidad de enajenar o transmitir

% Ibid. Pag.8
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los derechos sobre sus tierras (Articulo 17 numeral 2); sobre estudios de organizacion y ;
funcionamiento de programas especiales de formacién profesional (Articulo 22 numeral
3); y por la creacién de instituciones y medios de educacion propias (Articulo 27

numeral 3).

“Para analizar las posibilidades de aplicacién del referido Convenio hay que distinguir la
dimension de su impacto en el Derecho Internacional de lo relativo al Derecho Interno.
En el primer plano encontramos que la OIT tiene sus mecanismos de control y que su
propia constituciéon establece las posibilidades de entablar una queja o una reclamacion
por su inaplicacion... no obstante su integracién tripartita, en la practica, suele

responder en ultima instancia a las posturas y presiones de los Estados miembros”

(sic).”®

En tanto que la incorporacién del Convenio No. 169 al derecho interno guatemalteco, ha
suscitado un fuerte debate, especificamente sobre la posibilidad de aplicar sus
disposiciones de manera directa o si requiere de otras normas para su ejercicio; lo cual

ha representado un obstaculo aun no superado.

‘En la jerga juridica esto se traduce en las expresiones: Autoaplicativo o
Heteroaplicativo. Al respecto cabe sefalar conforme al Convenio de Viena, el Convenio
debe aplicarse sin mediacidon. Ahora bien, esto es valido para el conjunto del

documento en especial para su capitulo de tierras y territorios redactado en términos

70 Gémez, Magdalena. Derecho indigena en América Latina: Logros y perspectivas: En busca de justicia.
Andlisis del proceso mexicano de reformas en materia indigena. Pag. 96.
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medidas legislativas” (sic).”"

En Guatemala conforme al Articulo 46 constitucional, se ha incorporado el convenio
con jerarquia preeminente sobre el derecho interno. “El convenio es sin duda un
instrumento basico... sus limitaciones estan dadas por parte del Estado que se niega a
modificar el orden interno a fin de garantizar su cumplimiento y en el plano de la OIT,
asume una actitud defensiva que encuentra eco en la debilidad de los actuales

mecanismos de control de este organismo internacional” (sic).”

El cumplimiento de esta obligacién en el derecho internacional, no se agota solamente
con la normativa y mecanismos internos de la OIT; ya que también existe la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), que preceptia en su Articulo 27 la
relacion del derecho interno y la observancia de los tratados, sefialando que: “Una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado...”.

Pudiendo concluir que el derecho a la consulta es una disposicion heteroaplicativa, que
requiere para su positivacion de actos de aplicacion (sancién de leyes, reorientacion de
politicas y adecuacion de sus instituciones) para causar efectos. Es decir que, no entra
en vigor por la sola ratificacion del convenio, pero si como una obligacion para el Estado

que debe realizar las acciones positivas (de hacer) necesarias para su cumplimiento.

1 Ibid. P4g. 98.
72 Ibid. Pag. 98.
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3.4. El derecho comparado en la incorporacion de los derechos de los pueblcis%e‘

‘emaln

indigenas en Latinoamérica

Los primeros cambios constitucionales hispanoamericanos para incorporar los derechos
de los pueblos indigenas, se realizaron en paises donde el caracter pluricultural y
multiétnico de los Estados se reflejo en la conciencia politica de la nacion, y el poder
constituyente fue ejercido en favor de la mayoria viabilizando una refundacion del

Estado, reconociendo su preexistencia y permitiendo la positivacién de sus derechos.

“En la ultima década del siglo XX emerge lo que podriamos llamar el horizonte pluralista
como nuevo modelo de gestion de la multiculturalidad. Se da en el contexto del
cuestionamiento a los quinientos afos del descubrimiento/invasion; la adopcion del
Convenio 169 de la OIT, movimientos de reivindicacion de derechos de los pueblos
indigenas y las reformas constitucionales en mas de una quincena de paises

latinoamericanos” (sic).”

El cuestionamiento a la herencia colonial, etnocentrista y capitalista, que ha afectado el
desarrollo, cultura, cosmovision y territorio de los pueblos indigenas; impuls6 procesos
de inclusién social a partir del reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos
politicos. Iniciando con la erradicacion de su situacion de desigualdad y de la teoria
integracionista, que los tutelaba como menores o incapaces, pensamiento enraizado en

las élites oligarquicas y politicas latinoamericanas.

" Irigoyen Fajardo, Raquel. Derecho indigena en América Latina: Logros y perspectivas: Estado del
reconocimiento del derecho indigena en los paises andinos. P4g. 48.
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Entre los paises que han impulsado el reconocimiento de la diversidad étnica y el

respeto por los derechos de solidaridad podemos mencionar a: Peru, Ecuador y Bolivia.
Donde los pueblos indigenas han construido nuevos argumentos juridicos de identidad
y aportado sélidos conceptos contra la interpretacidbn hegemoénica del derecho;
reclamando su derecho é la autodeterminacién como pueblos originarios y

fundamentando los derechos ancestrales sobre sus territorios.

La discusion sobre el modelo Estado-nacién y el principio del derecho internacional que
postulaba: un Estado - un pueblo - una nacién (dominante desde el siglo XIX); han
permitido la construccion de nuevos modelos de Estado, que reconocen la diversidad
cultural, linglistica y cosmogonica de los pueblos indigenas; postulando un Estado

multicultural de derecho, fundamentado en derechos humanos de tercera generacion.

“El ascenso del multiculturalismo arribé con las reformas constitucionales de corto
alcance. Desde los afios ochenta la mayoria de los paises latinoamericanos han
reformado su legislacion (recientemente, también Chile), para reconocer
constitucionalmente derechos a la poblacién indigena en sus paises. A esta politica de

reconocimiento se le ha llamado multiculturalismo constitucional...”.”

En el periodo comprendido de 1990 a 2010, en algunos paises latinoamericanos el
reclamo por la autodeterminacion de los pueblos se canalizé a través de politicas de
reconocimiento de la diversidad solo a nivel formal, lo que incapacitdé el alcance

transformador de esas mismas reformas, que solo sirvieron a los Estados para

7 Ibid. Pag. 85.
80

BN
2,

- NIRsIDAD

UR;,
g\‘\s J 0/n
’§ N OARL o g

<>

g
SECRETARIA

N

7
Gy
5-4/5«;1'. [y

—_— 3

“»
On *
i
[5%=)
[34]
o
B
.

[



emiimpresos02
Cuadro de texto


gobernabilidad multicultural. Pero siguieron favoreciendo la expansion del capitalismo

neoliberal, sin afectar las bases de su sistema politico.

“Diferentes estimaciones indican que en América Latina y el Caribe, viven entre 30 y 50
millones de indigenas (CEPAL 2007). En este conjunto, los pueblos indigenas
peruanos se destacan tanto en términos absolutos como relativos. En primer lugar,
porque constituyen el grupo méas grande de la region (6.5 millones), seguido por los de
México (6.1 millones), el Estado Plurinacional de Bolivia (5 millones) y Guatemala (4.1
millones). En segundo término, porque la poblacién indigena del Peru representa el
25% del total nacional, cifra que en América Latina solo superan los indigenas del

Estado Plurinacional de Bolivia (62.2%) y Guatemala (41%)".7°

Los derechos de los pueblos indigenas del Peru, tuvieron un reconocimiento y
legislacion, temprano y parcial; pues la Constitucion Politica del Peru (1993), reconocio
la multiculturalidad de esa nacién, obligandose a respetar su identidad y cultura. Pero
materialmente, la legislacion ordinaria como el Decreto Ley No. 20.653 sobre
Comunidades Nativas (1974); limita su reconocimiento unicamente a los pueblos que

habitaban la amazonia peruana.

Para la vigencia los compromisos internacionales, la Constitucién peruana regula que:

“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional’

75 Comisién Econdémica para América Latina (CEPAL) y Fundacion Ford. Atlas sociodemografico de los pueblos
indigenas del Peru. Proyecto: “Desigualdades territoriales y exclusion social de pueblos indigenas y
afrodescendientes en paises seleccionados de América Latina”. Pag. 22.
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(Articulo 55 Constitucion Politica del Perd). Pero en lo referente al derecho a la =
consulta, “...la ausencia de una normativa especifica referida al derecho de consulta de

los pueblos indigenas, limito su aplicacién por una década y media” (sic).”®

Durante la primera década del siglo XXI, se dictaron disposiciones legales ordinarias
que abordaron de manera tangencial el derecho a la consulta; pero sin mecanismos
que lo hicieran efectivo, como la Ley General del Ambiente (Ley 28611) o el
Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero (Decreto Supremo
No.028-2008-EM), que establece la participacion ciudadana después del otorgamiento

de la concesién minera; y la obligacion estatal es meramente informativa.

“...en agosto de 2011 el Congreso peruano aprobd una Ley de consulta previa... la
finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y los
pueblos originarios frente a medidas administrativas y legislativas que les afecten
directamente... Entre los principios que rigen la consulta se identifican Ila
interculturalidad, la oportunidad, la buena fe, la flexibilidad, el plazo razonable, la
ausencia de coaccion y la informacion oportuna (art. 4)... a través de sus instituciones y

organizaciones elegidas conforme a sus usos y costumbres” (sic).””

También se establecié las entidades del Estado competentes para realizar la consulta,
la asignacién de recursos, y las funciones del Viceministerio de Interculturalidad, como

organo del poder ejecutivo especializado en materia indigena, para coordinar la politica

76 Aylwin Oyarzin, José. El derecho a la consulta de los pueblos indigenas. Analisis del derecho nacional,

internacional y comparado. Pag. 66-67.
7 Ibid. Pag. 68.
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estatal de implementacion del derecho a la consulta, y cre6 un registro de instituciones
y organizaciones representativas de pueblos indigenas a ser consultadas. (Articulos 17
al 20 Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios

reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. No.

29785).

Regula las etapas del proceso de consulta ante medidas legislativas o administrativas,
las cuales son: a) la identificacion de la medida objeto de consulta; b) identificacion de
los pueblos indigenas u originarios a ser consultados; c) la publicidad de la medida; d)
la informacién sobre la medida a consultar; e) la evaluacion interna en las instituciones
y organizaciones de los pueblos indigenas u origina.rids sobre la medida que les afecte;
f) el proceso de dialogo entre representantes del Estado y de los pueblos indigenas u
originarios; y g) la decisién obtenida al final del proceso (Articulo 8 Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio No.

169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. No. 29785).

“El acuerdo entre el Estado y los pUebIos indigenas u originarios, como resultado del
proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes... Los acuerdos del
resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y judicial. En
abril de 2012, por medio del Decreto Supremo 001-2012-MC del Ministerio de Cultura,
entro en vigencia el reglamento de la Ley de Consulta... Lejos de concitar consenso,

este Decreto ha sido fuertemente cuestionado por los pueblos indigenas y organismos
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de derechos humanos. Ello tanto por razones de forma como de fondo” (sic).”®

La OIT en su ultimo informe sobre cumplimiento de convenciones (2014), observa que
esa norma deja pendiente el desarrollo legislativo de los mecanismos de participacion
indigena en las entidades publicas y de participacion en los beneficios (52 y 102
disposiciones complementarias, transitorias y finales del Reglamento de la Ley No.
29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
reconocido por el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
Decreto Supremo 001-2012MC); solicitando al Gobierno, que en consulta con los

pueblos indigenas revise la legislacién vigente.

Los cambios mas positivos en los textos constitucionales, se reflejan en la Constitucion

de la Republica del Ecuador (2008) y del Estado Plurinacional de Bolivia (2009); qué

mas alla del Convenio No. 169, responden a los postulados de la Declaracién de

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007); contemplando
su autogobierno y fortaleciendo el derecho a la consulta, como principal garantia de
autodeterminacioén frente al Estado, que no puede alcanzar su positivacion sin el

consentimiento libre, previo e informado de los pueblos.

La presencia de pueblos indigenas en Ecuador es menor que en otros paises pero su
reconocimiento ha sido mas amplio, pues actualmente, se encuentran aceptadas 14
nacionalidades y 18 grupos étnicos. El nuevo enfoque de la cuestién indigena, ha sido

fruto de la participacion y demanda de los pueblos originarios, que exigieron la

78 Ibid. P4g.69.
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como enfoque constitucional.

Asi lo refleja la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en sus principios
fundamentales al prescribir que: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada...” (Articulo 1 Constitucibn de la Republica del Ecuador). La
ciudadania y la pertenencia a los pueblos indigenas, es definida en sentido que “...La
nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas con el Estado,
sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten

en el Ecuador plurinacional” (Articulo 6 Constitucion de la Republica del Ecuador).

En general el Estado plurinacional supone tres dimensiones entrelazadas “... Primero,
en la construccion de una verdadera interculturalidad que permita impregnar e
intercambiar valores, practicas, conocimientos, sabidurias, modos de ver el mundo, en
un didlogo equitativo y sin imposiciones... Segundo, una transformacion sustancial del
poder real del Estado y la sociedad, del poder politico, econémico y cultural. Una
democratizacion, un reconocimiento del control que la sociedad debe ejercer sobre los
bienes y las politicas publicas... Tercero, el reconocimiento de niveles importantes de

autogobierno de los pueblos y nacionalidades indigenas...”.”®

7% Ospina Peralta, Pablo. Estado plurinacional y autogobierno territorial- Demandas indigenas en Ecuador. La
autonomia a debate. Autogobierno indigena y Estado plurinacional en América Latina. P49.205-206.
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El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Ecuador, se reconoce integra y
ampliamente en su Constitucion estableciendo su realizacion cuando se pretenda la
exploracion, explotacién y comercializaciébn de recursos no renovables que se
encuentren en territorios de pueblos indigenas, y antes de la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar sus derechos colectivos (Articulo 57 numeral 7 y 17
Constitucion de la Republica del Ecuador). También establece la consulta previa
ambiental (Articulo 398 Constitucién de la Republica del Ecuador), dirigida a toda la
comunidad, como mecanismo de participacion ciudadana en la gestion publica del

medio ambiente.

La Ley Organica de Participacion Ciudadana (2010) desarrolla el precepto
constitucional sobre el derecho a la consulta libre, previa e informada, estableciendo
que “Se reconocera y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatorianos y montubio, el derecho colectivo a
la consulta... dentro de un plazo razonable... a través de sus autoridades legitimas,
participaran en los beneficios que esos proyectos reportardn; asi mismo recibiran
indemnizaciones por los eventuales perjuicios sociales, cul<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>