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En cumplimiento al nombramiento de fecha doce de marzo de dos mil quince,
emitido por la Unidad de Tesis, como asesora de tesis de la bachiller GLORIA
ISABEL SOLANO LOPEZ con carne 200912086, la que se intitula “REGULACION
DE PROCEDIMIENTOS ESPECIFICOS Y VINCULACION DE CONSULTAS
COMUNITARIAS”; declaro expresamente que no soy pariente de la bachiller dentro
de los grados de ley; por lo que, me permito emitir el dictamen siguiente:

a)

b)

c)

d)

Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
los aspectos legales importantes y de actualidad, ya que trata sobre la necesidad
e importancia de regular los procedimientos para realizar las consultas
comunitarias y que, a su vez, sean vinculantes en la toma de decisiones por
parte del Estado.

Los métodos utilizados en la investigacién fueron el analisis inductivo, deductivo
y sintesis, mediante los cuales la bachiller no so6lo logré comprobar la hipotesis
sino que también analizé y expuso detalladamente los aspectos mas relevantes
relacionados con la necesidad de aprobar un normativo que contenga
procedimientos especificos para la realizacién de consultas comunitarias.

La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, se utiliza un lenguaje
técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de las reglas
ortograficas de la Real Academia Espafiola.

El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y
para la legislacion guatemalteca, puesto que es un tema muy importante que no
ha sido investigado suficientemente. En todo caso, puede servir como material
de consulta para futuras investigaciones.
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e) En la conclusion discursiva, la bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y, a la vez, recomienda que se apruebe un reglamento que regule
de manera especifica la forma en que deben desarrollarse las consultas
comunitarias, a fin de mitigar la conflictividad social, relacionada con proyectos
mineros y/o hidroeléctricos.

f) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como del extranjero.

g) La bachiller acepté todas las sugerencias que le hice y realizé las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema, en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planteo.

Por las razones mencionadas, considero que el trabajo de tesis que revisé de la
bachiller Gloria Isabel Solano Lépez, cumple con todo lo establecido en el Articulo
31 del Normativo de Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico. Por lo que, procedo a emitir DICTAMEN
FAVORABLE, para que se continue el tramite correspondiente.

Sin otro particular, me suscribo de usted con muestras de consideracion y respeto.
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El Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, establece
que el Gobierno debe reconocer a los pueblos que se distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, que se rijan por sus propias costumbres y tradiciones. Reconoce €l
derecho de propiedad y posesion sobre tierras que tradicionalmente ocupan y vela por la
proteccion de los recursos naturales. Sin embargo, no existe un reglamento que
establezca el procedimiento para realizar consultas comunitarias, provocando el

incremento de indices de conflictividad social, en la Regiéon Occidental del pais.

El estudio de la presente tesis pertenece a la rama del derecho internacional, debido a
que se analizaran los principios, doctrinas y normas juridicas referentes a la consulta
comunitaria; siendo el objeto de estudio la conflictividad social, derivada de la autorizacién
de licencias de exploracién y explotaciéon, por el Ministerio de Energia y Minas para
proyectos mineros e hidroeléctricos, en los departamentos de San Marcos vy
Huehuetenango de la Republica de Guatemala; a partir del 5 de junio de 1997, fecha en

que entra en vigor el Convenio en mencion.

En cuanto al tipo de investigacion, es el cualitativo, debido a que se apoya en la
descripcién de eventos y aspectos que involucran el comportamiento humano. Siendo el
fin primordial, lograr un aporte académico a estudiantes y profesionales del derecho,
estableciendo un criterio con base a fundamentos juridicos y tedricos, sobre la forma en

que deben realizarse las consultas comunitarias en el territorio nacional.



HIPOTESIS

La ausencia de procedimientos especificos de consultas comunitarias en el ordenamiento
juridico guatemalteco, ha generado en las comunidades indigenas sentimiento de
exclusioén, debido a que los resultados obtenidos en dichas consultas no son vinculantes
para que el Ministerio de Energia y Minas autorice el inicio de operaciones de las
empresas dedicadas a megaproyectos de desarrollo como es la actividad minera e

hidroeléctrica.

Por lo que el establecimiento de lineamientos especificos en un reglamento coadyuvaria
a reducir los indices de conflictividad social y a brindar certeza juridica a inversionistas
nacionales y/o extranjeros; ademas, se daria cumplimiento a lo establecido en el Convenio
169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, ratificado por el Gobierno de la Republica de

Guatemala.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Se comprob6 que la inexistencia de procedimientos especificos y vinculacion de las
consultas comunitarias en el ordenamiento juridico guatemalteco, ha provocado
sentimiento de exclusién en las comunidades indigenas, el que se ve reflejado en los
diversos enfrentamientos, al momento que las empresas inician operaciones mineras o

hidroeléctricas.

Por lo que, al establecerse un normativo que regule lineamientos especificos para la
realizacién de consultas comunitarias y que, a la vez, determine el porcentaje de votos de
personas empadronadas, que haran vinculante el resultado, para la toma de decisiones
por el Ministerio de Energia y Minas, la conflictividad social disminuiria radicalmente,

reflejandose en un mejor clima de inversion, derivado de la certeza juridica.
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INTRODUCCION

El desarrollo de la presente tesis, tiene como finalidad evidenciar la inexistencia de
procedimientos especificos y vinculacion de las consultas comunitarias en el
ordenamiento juridico guatemalteco y, al mismo tiempo, identificar las repercusiones
sociales que ha provocado la ausencia de un reglamento para la realizaciéon de consultas
comunitarias, especificamente para los megaproyectos de desarrollo, como es la

actividad minera e hidroeléctrica en territorio donde radican pueblos indigenas.

El Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, ratificado por el Gobierno de la
Republica de Guatemala, establece que el Estado debe reconocer el derecho de
propiedad y posesidn sobre tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas,
velar por la proteccién de los recursos naturales existentes en el territorio donde se
encuentran asentados; esto comprende el derecho de que participen en Ia
administracion, utilizacion y conservacién de los mismos. Asimismo, estipula que el
Gobierno debera establecer procedimientos para consultarles sobre las medidas que les

afecten directamente.

Siendo el objetivo general, establecer la importancia de un instrumento juridico para llevar
a cabo las consultas comunitarias para temas relacionados a la actividad minera e
hidroeléctrica y, al mismo tiempo, identificar variables determinantes para que el
resultado de la consulta comunitaria sea vinculante al momento de tomar decisiones al
mas alto nivel, mediante la intervencion interinstitucional. Esto, se alcanzo, a través del
estudio y comparacién de la legislacién nacional referente a las consultas comunitarias

en contraposicién a los eventos catalogados como conflictividad social, en el interior de

la Republica de Guatemala.
En ese sentido, se resalta la importancia de la creaciéon de un procedimiento especifico y

vinculante para iniciar a crear un sentimiento de inclusién de los pobladores en los planes,

programas y proyectos del Gobierno.

(i)
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Ademas, coadyuvaria a menguar de la conflictividad social, en temas mineros™e
hidroeléctricos, ya que seria indispensable regular el porcentaje de votos de personas
empadronadas, que harian vinculante el resultado de una consulta comunitaria, para la
toma de decisiones del Ministerio de Energia y Minas. Como consecuencia, se generaria
una imagen de pais con mejor clima de inversién, derivado de la certeza juridica que se

le brindaria al sector empresarial nacional e internacional.

La presente tesis se compone de cuatro capitulos, en el capitulo |, se aborda lo relativo
al derecho internacional, antecedentes histéricos y convenios internacionales sobre
derechos humanos; en el capitulo I, se realiza una radiografia de la Organizacién
Internacional del Trabajo, en cuanto a sus antecedentes y sus principales érganos de
gobierno; dentro del capitulo Ill, se presentan definiciones y caracteristicas referentes a
los derechos de los pueblos indigenas, asi como la legislacion sobre este mismo derecho
en Guatemala; finalmente en el capitulo IV, se definen las consultas comunitarias y sus

consecuencias sociales en casos especificos.

En cuanto a la metodologia, se utilizé el método analitico, que permite desintegrar todo
el conocimiento en partes, en relacion al ordenamiento juridico, doctrina y realidad
nacional. Ademas, la sintesis fue utilizada para realizar analisis sobre las repercusiones
y la esencia del problema. Otras técnicas utilizadas fueron las bibliograficas y

documentales, que permitieron recopilar y seleccionar el material de referencia.

Finalmente se concluye la investigacion, haciendo referencia a la conclusion discursiva
derivada de la presente investigacion y se describe la bibliografia utilizada para sustentar

la parte tedrica del presente trabajo.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho internacional

El derecho internacional es aquella rama del derecho publico que regula el
comportamiento de los estados, asi como de todos los sujetos internacionales, con la
finalidad de promover la paz y la cooperacién internacional. También se define como el
conjunto de acuerdos entre dos o mas estados, en los que se establecen normas
minimas, en cuanto al trato que los ciudadanos deben recibir de los gobiernos y a los

limites y obligaciones que tienen los poderes publicos para actuar frente a las personas.

Asimismo, es “el conjunto de normas que determinan las relaciones entre los sujetos de

la sociedad internacional o como derecho positivo reconocido y realizado entre las

naciones”. '

Es decir, que es el conjunto sistematico de normas juridicas contempladas por los
estados, con el objeto primordial de regular la conducta y relaciones de sus pobladores,
y, de esta manera, fomentar la armonizacion en las relaciones entre los estados. Este
derecho surgié por la necesidad de creacién de normas de mutuo acuerdo para la
resolucién de conflictos entre las naciones, debido a las constantes guerras existentes

entre los estados.

Entre sus caracteristicas principales figuran:

' Cho, Key-Sung. Derecho internacional. Pag. 29.
1



138 Jou O

(‘-5‘ VYr
. 2'gan Car, /o,
&R Og "t
%

—_——
SECRETARIA

cacuilag
ONIVErs;y

. . e . ra G
- Constituye un orden juridico autbnomo, tanto por sus fuentes como por su

destinatarios.

- Es un derecho en desarrollo.

- En el derecho internacional el estado no es sélo el destinatario de las normas sino

su principal promotor.

- Es evolutivo.

- Tiene sus propios medios de realizacion o de aplicacién para lograr la eficacia de

Sus normas.

1.1. Antecedentes historicos

Hasta el Siglo XVIlI no se hablaba del derecho internacional; sin embargo, existia un
conjunto de reglas que regulaban las relaciones entre las comunidades, o bien entre
paises. De este conjunto de normas, surgen las del derecho internacional con la finalidad
de regular las declaraciones de guerra, las firmas de los tratados bilaterales, los tratados

a prisioneros de guerra, entre otros.

Para su estudio y comprension, el derecho internacional se ha clasificado en dos grandes

ramas: derecho internacional publico y derecho internacional privado.

—_— A
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Por una parte, el derecho internacional publico es aquel conjunto de nor

consuetudinarias o comunes, de observancia general, que regulan las relaciones entre

los estados; es decir, es el ordenamiento juridico que hace posible las relaciones entre

los estados de la comunidad internacional.

Existe diversidad de instrumentos publicos, que encuadran en esta clasificacion. Entre

los principales que se consideran fundamentales, en la actualidad, para la estructuracion

y entendimiento de la comunidad internacional, se encuentran los siguientes:

- “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

- Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas

- Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

- Carta de las Naciones Unidas

- Carta de la Organizacion de los Estados Americanos

- Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacibn de Estados

Centroamericanos

- Declaracion Universal de Derechos Humanos
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- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

- Convencién Americana sobre Derechos Humanos

- Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial

- Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Convenio

169 de la Organizacioén Internacional del Trabajo”.?

Por otra parte, en el derecho internacional privado existe diversidad de tratados, cada
uno de ellos distintos entre si. Una de sus diferencias es la validez de cada tratado, el
cual se aplicara unicamente dentro de los limites de soberania de los estados que lo

ratifiquen.

El derecho internacional privado tiene como finalidad procurar la armonia entre normas
juridicas de diversos estados que concurre en una sola relaciéon de derecho, obtener la
seguridad de los derechos en el orden internacional, de esta manera se garantizaran los
derechos fundamentales de las personas; y lograr la justicia con base en la aplicacién de
derecho extranjero cuando sea necesario, para dar al sujeto interesado en la vigencia

extraterritorial de la norma extranjera, lo que le corresponde.

2 Mesa Davila, Francisco. Tratados basicos de derecho internacional publico. Pag. 3

4
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El derecho internacional privado comienza a desarrollarse por lo estableci
constitucionalmente en Italia durante la Edad Media, que indicaba que este derecho se
adscribia a la territorializacién del poder politico; dando inicio en el Siglo XI con el

feudalismo y concluyendo con el Estado Moderno en el Siglo XIX.

“La separacién del poder politico dio como resultado la desintegracién entre el ambito
espacial del Derecho y el territorio en el que se desarrollaba la actividad humana. Las
relaciones humanas se extendian de los limites territoriales, convirtiéndose durante la
Edad Media en un fenédmeno que cuestionaba la adaptaciéon de las nuevas formas del

Derecho para regir la vida social”. 3

Sin embargo, el derecho internacional privado surge formalmente en 1648, con el Tratado
de Westfalia, que tuvo como objetivo principal finalizar las guerras sangrientas en Europa,
originadas por motivos religiosos, durante los afios de 1618 a 1648. Al firmarse este

Tratado, se reconoci6 la igualdad entre las naciones catdlicas y protestantes.

En 1648, la paz de Westfalia puso fin a la Guerra de los Treinta Anos, que habia asolado
Europa desde el ano 1618. Ademas, creé el primer sistema internacional, abogé por la
secularizacion de la politica, lo que acabd con las guerras de religion que hubo desde la
reforma luterana a inicios del Siglo XVI y edificé el primer paso hacia la destruccion de la

sociedad corporativa, en beneficio del ideario individualista proyectado en el Leviatan de

3 Arenas Garcia, Rodrigo. El derecho internacional privado (DIPr) y el Estado en la era de la
globalizacién: la vuelta a los origenes. Pag. 22.



Hobbes. Para ratificar la paz se firmaron dos tratados: en Osnabriick, el 5 de mayo g
1648 y en Munster, el 24 de octubre de 1648. Es decir, que el Tratado de Westfalia sienta
las bases de la nacién-estado, asi como de las disposiciones territoriales de Europa;

siendo el origen del derecho internacional privado.

“Es en el Siglo XX que los juristas, tratadistas, filosofos y politicos, aportan a la evolucion
del derecho internacional, a través de la concertacion de tratados bilaterales y
multilaterales, asi como la codificacidon de los tratados internacionales, tras las dos
guerras mundiales. Las mismas dan lugar al surgimiento de la Organizacién de las
Naciones Unidas, procedente de la Liga de las Naciones, que tiene por objeto normar, de
la manera mas justa, las relaciones entre sujetos de derecho internacional; asi los
Articulos uno y dos de la Carta de las Naciones Unidas constituyen la base ideolégica

que propiciaria cambios juridicos revolucionarios a nivel mundial”. 4

Por lo que, a raiz de las diferentes guerras surge la Organizacién de las Naciones Unidas,
la que, hasta hoy, tiene como objeto establecer las normas relacionales entre los sujetos
de derecho internacional, mantener la paz y seguridad internacional, fomentar las
relaciones de amistad entre las naciones y cooperar en la solucién de problemas
internacionales; asi como, estimular el respeto a los derechos humanos, sin distincién
por motivos de raza, sexo, idioma o religién, entre otros. En ese sentido, es de suma

importancia definir el término fuente del derecho para comprender las necesidades de los

4 Tajadura Tejada, Javier. ¢El ocaso de Westfalia? Reflexiones en torno a la crisis del
constitucionalismo en el contexto de la mundializacion.
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estados, en cuanto a establecer mecanismos de apoyo y generar respeto haci

soberania de los mismos.

Se conoce como fuente del derecho, al origen de donde proviene la norma juridica.
También, puede ser definido como el modo por el cual se constituye y revela la norma de
derecho positivo. También se denominan asi, a “las formas concretas que el derecho
objetivo asume en un estado y en un tiempo determinado”.5 En ese sentido, las fuentes
del derecho estan conformadas por aquel conjunto de principios y fundamentos que
originan, transforman y derogan las normas juridicas, principalmente el derecho positivo

de cada pais en determinada época.

Las fuentes del derecho internacional privado se divide en “fuentes comunes como la ley,
la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina, asi como los principios generales del derecho;
y en fuentes internacionales, entre las que se citan los tratados internacionales, la

costumbre, jurisprudencia y los principios generales internacionales”.®

“Los Tratados son la base de las responsabilidades internacionales de los estados,
puesto que son acuerdos entre estados u organizaciones internacionales y estados. que
establecen normas de conducta, cooperacion politica, etc.; de tal manera, que es un

procedimiento que utilizado para formalizar los compromisos internacionales y debe ser

5 Méndez Salazar, Libertad Emérita. Aplicacion de las normas laborales en Guatemala, en atencién

a las fuentes del derecho del trabajo. Pag. 21.
6 Valencia, Alberto Romero. Conceptos de derecho internacional privado (marco teérico de derecho

internacional privado). Pag. 10.



acuerdos mediante los cuales los estados u organizaciones internacionales que lo

ratifiquen, se obligan a cumplir lo establecido en ellos; por lo tanto, éstos se celebran por

escrito.

De conformidad con el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, se
establece que la funcién de la Corte es decidir, conforme al derecho internacional, las
disputas que le sean sometidas, conforme a las convenciones internacionales, generales
o particulares; la costumbre internacional como prueba de una practica aceptada como
derecho, los principios generales de derecho reconocidos por las naciones, asi como las
decisiones judiciales y doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas

naciones.

Por lo tanto, la costumbre internacional es el conjunto de disposiciones que regulan las
relaciones de derecho internacional, siendo necesaria unicamente su aceptacién por las

partes involucradas, para que sea considerada como una norma de observancia general.

Otra de las fuentes del derecho internacional privado es la jurisprudencia internacional,
que necesita para su existencia de tribunales internacionales que tengan como objetivo
primordial la solucién a los conflictos ante el paralelismo del ordenamiento juridico de los

estados.

7 Orozco Sosa, Birma Carolina. La supremacia del derecho internacional de los derechos humanos
en Guatemala, el Pacto de San José y la pena de muerte en casos de secuestro sin muerte de la
victima. Caso especial del Sr. Ronal Ernesto Raxcacoé Reyes. Pag. 15.
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En ese sentido, “cada estado deberia crear la figura de uno o mas jueces en materia
asuntos internacionales, expertos en el derecho comparado, con la finalidad que en este
grupo de personas recaiga la jurisdiccion internacional; la cual podria generar una

jurisprudencia positiva”.8

Ademas, como fuente del derecho internacional privado se encuentran los principios
generales internacionales. Desde tiempos antiguos, los estados se regian por los
principios generales del derecho, posteriormente éstos se convirtieron en normas
consuetudinarias para, finalmente, adquirir el caracter de normas juridicas. Por otra parte,
los principios del derecho internacional privado pueden dividirse en dos grandes grupos,

siendo los siguientes:

- “Principios estructurales o sistematicos del derecho internacional privado: Aquellos
que estan integrados por criterios juridicos de los que no es posible extraer
directamente resoluciones; sin embargo, forman a partir de ciertos valores juridicos,
el contenido de un sector de normas del derecho internacional privado, y pueden ser
determinados tanto inductivamente, analizando ese sector de normas, como
histéricamente, atendiendo al proceso de formacion y desarrollo del sistema. Dentro
de esta clasificacion se pueden ubicar los principios de personalidad y territorialidad

del derecho”.®

8 Conde, C. y Luque, M. Tratado y convenciones vigentes entre los Estados Unidos Mexicanos y

otros paises. Pag. 18.
¢ Salazar Estrada, Maria José. Las limitaciones de la aplicacién del principio de autonomia de la

voluntad en el derecho internacional privado. Pag. 20.
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Es decir, que, a pesar de no ser vinculantes y no ser utilizados directamente e

resoluciones, poseen legitimidad debido a que involucran criterios juridicos validos y

reconocidos dentro del derecho internacional privado; sin embargo, se limitan a ser

informativos.

- “Principios de regulacién o principios en forma de norma juridica: Estos principios se
diferencian de los anteriores, ya que no se limitan a informar a un sector del derecho
internacional privado, sino que ofrecen una respuesta juridica inmediata para regular
cuestiones en el ambito internacional-privado. Asimismo, estos principios son de

observancia obiigatoria y expresan una linea directiva del sistema del derecho

internacional privado”. '°

En ese sentido, la importancia de estos principios radica en que estan revestidos de
juridicidad, en el ambito de competencia del derecho internacional privado; por lo que,

al ser de caracter obligatorio los estados deben acatarlos.

Como ejemplos de esta clasificacion, se encuentran “los principios de autonomia de
la voluntad: el cual permite a las partes elegir el derecho que aplicaran al contrato a

celebrar; y el principio de igualdad y reciprocidad: lo cual supone una idea de

retorsion”. 11

Por lo que, a pesar de existir principios de caracter obligatorio, el derecho

10 |bid. P4g. 21.
1 Ibid. Pag. 22.
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internacional privado otorga a los estados cierta permisibilidad al momento\ de

aplicarlos en los contratos donde tenga intervencion.

1.2 Convenios internacionales sobre derechos humanos

La palabra derechos humanos tiene diversidad de significados y se puede apreciar

desde distintos puntos de vista; sin embargo, para efectos de la presente investigacion

se abordara desde el punto de vista juridico.

“Los derechos humanos forman parte de los derechos positivos. Primero, porque son
predicables de la persona como prerrogativas inherentes, como facultades cuya
titularidad es irrenunciable y, por consiguiente, se puede y se debe exigir su respeto,
garantizar su ejercicio y sancionar a quienes los conculquen. Segundo, ellos conforman
un catalogo de normas codificadas en los sistemas nacionales, regionales y en el sistema
internacional y constituyen una parte fundamental del derecho internacional expresada

en los pactos y convenios internacionales de donde derivan las obligaciones de los

estados”."?

Entre las caracteristicas de los derechos humanos se encuentran las siguientes: '

“Derechos individuales y colectivos. Los primeros son aquellos derechos inherentes

a la persona, siendo éstos irrenunciables y cuyo ejercicio puede ser ejercitado

12 Galvis Ortiz, Ligia. Comprension de los derechos humanos. Pag. 63
3 thid. Pag. 64.
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integridad fisica, seguridad, educacion, vivienda, constituir una familia, entre otros.
Por el contario, los segundos estan dirigidos a un conjunto de personas, es decir, que
velan por el interés general y exigen el cumplimiento de los mismos para beneficio
de la comunidad. Entre estos derechos se encuentra la libertad de asociaciéon y de

reunion, derechos sindicales, entre otros.

Universalidad e indivisibilidad. Estas caracteristicas de los derechos humanos tienen
su origen en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, asi como en
instrumentos juridicos internacionales, los cuales expresan que las normas son de
observancia general, sin distinciéon de raza, sexo, idioma, religion, ideologia politica,

posicién econdémica, origen nacional o de cualquier otra indole.

Interdependencia. Los derechos humanos son interdependientes debido a que son
predicables de la persona y son creados con la finalidad de que exista respeto a la
persona. No existe jerarquia en los derechos humanos, todos son fundamentales

para mantener la calidad de vida de los seres humanos.

Interrelacion. Los derechos humanos se encuentran interrelacionados entre si; tal es
el caso de la relacién entre el derecho a la vida y la garantia de las condiciones

economicas, sociales, culturales, ambientales, los cuales aseguran la calidad de vida

de las personas.

12



embargo, no todos tienen el mismo grado de exigibilidad. Es decir, que estos

derechos son inherentes a la persona, pero aun no cuentan con los mecanismos de

aplicacion. Es importante resaltar que la exigibilidad determina el caracter justiciable

de los derechos.

El derecho internacional en materia de derechos humanos se ha desarrollado mediante
acciones de la Organizacién de las Naciones Unidas -ONU-, los cuales han creado una
serie de normativas con sus respectivos procedimientos y asimismo han creado érganos

encargados de velar por su correcta aplicacion.

Durante el transcurso del tiempo se ha observado un gran interés por parte de los
diferentes paises en crear normas internacionales, con la finalidad de promover, proteger

y defender los derechos humanos. En ese sentido, existen dos clases de normas

internacionales:

- Las vinculantes. Entre las que se encuentran las convenciones, pactos y protocolos

facultativos.

- Las declarativas. Tienen como objetivo establecer recomendaciones a los estados y

que éstos a su vez orienten las politicas internas respecto a los derechos humanos.

13
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Entre los principales tratados internacionales, emanados de la ONU, en materia\ de

derechos humanos, aprobados y ratificados por el estado de Guatemala se encuentran

los siguientes:

- “Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
Decreto del Congreso numero 69-87, del 30 de septiembre de 1987
Fecha de adhesion: 6 de abril de 1988
Fecha de deposito: 19 de mayo de 1988 ONU

Fecha de publicacion: 8 de agosto de 1988

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Decreto del Congreso numero 9-92, del 19 de febrero de 1992
Fecha de adhesién: 16 de marzo de 1992
Fecha de depdsito: 01 de mayo de 1992 ONU

Fecha de publicacion: 11 de septiembre de 1992

- Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial
Decreto ley niumero 105-82, del 30 de noviembre de 1982
Fecha de ratificacion: 30 de noviembre de 1982
Fecha de depésito: 18 de enero de 1983 ONU

Fecha de publicacion: 6 de enero de 1984

14



Convencion sobre la Eliminacion De Todas Las Formas De Discriminacién Contra L@{smm
Mujer

Decreto ley numero 49-82, del 29 de junio de 1982

Fecha ratificacion: 8 de julio de 1982

Fecha de dep6sito: 12 de agosto de 1982 ONU

Fecha de Publicacion: 6 de septiembre de 1982

Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes

Decreto del Congreso numero 52-89, del 12 de octubre de 1989

Fecha de adhesién: 23 de noviembre de 1989

Fecha de depdsito: 5 de enero de 1990 ONU

Fecha de publicacién: 26 de abril de 1990

Convencidn Sobre los Derechos del Nifio

Decreto del Congreso numero 27-90, del 10 de mayo 1990.
Fecha de ratificacion: 22 de mayo de 1990

Fecha de deposito: 6 de junio de 1990 ONU

Fecha de publicacion: 25 de febrero de 1991

Convencion Internacional Sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familias
Decreto del Congreso numero 61-97, del 23 de julio de 1997

Fecha de ratificacion: 7 de marzo de 2003

15



Fecha de depdsito: 14 de marzo de 2003, ONU

Tratado en vigor a partir de: 1 de julio de 2003

Fecha de publicacion: 4 de julio de 2003”4

Entre otros de los convenios ratificados por el Estado de Guatemala en 1996, durante el
gobierno del Presidente Alvaro Enrique Arzl Irigoyen, se encuentra el Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT-, el que se refiere a Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes. En el momento que es ratificado por el Estado de
Guatemala se formaliza un compromiso destinado a garantizar los derechos de la

poblacién indigena, que es mayoritaria en este pais.

Fue durante el gobierno del Presidente Jorge Serrano Elias, que el Ministerio de Trabajo
y Prevision Social asume el control e inicia un proceso de divulgacion y de consulta del
Convenio 169 de la OIT. Es importante hacer mencién sobre el proceso de consulta del

afo 1991 a 1996 a organizaciones indigenas, principalmente de los pueblos mayas.

“El empoderamiento de las organizaciones indigenas ante el Convenio 169 se vio
reflejado con la constitucion de una delegacién que se denominé “Delegaciéon Pro
Ratificacion del Convenio 169”. Ante las acciones efectuadas por las organizaciones
mayas y la Delegacion Pro Ratificacién del Convenio 169, el Gobierno de la Republica

de Guatemala emite el dictamen para su ratificacion”.’®

14 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Principales
tratados internacionales sobre derechos humanos aprobados y ratificados por Guatemala.

5 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados -ACNUR-. Guia para la aplicacion
judicial. Los derechos de los pueblos indigenas en el Convenio 169 de la OIT. P4ag. 8.
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juridico-constitucional del Convenio en mencién para desvanecer toda oposicién politico-
juridica de las corrientes conservadoras. Ante las diversas opiniones con relacion a este
Convenio, el Congreso de la Republica solicitd a la Corte de Constitucionalidad una
opinién consultiva, sobre los aspectos que contiene; asi como, sus implicaciones en
contraposiciéon con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y legislacion

vigente.

En su oportunidad, la Corte de Constitucionalidad indicé que el Convenio en mencién, no
contradice la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala ni la legislacion
guatemalteca vigente, sino que desarrolla aspectos que complementan las disposiciones
estipuladas en los Articulos 66, 67, 68 y 69 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Segun consta en la opiniodn consultiva de la Corte de Constitucionalidad, contenida en la
Gaceta No. 36, Expediente numero 199-95, de fecha 18 de mayo de 1995, respecto a la
consulta de los pueblos indigenas, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece varios mecanismos, a través de los cuales se hace efectiva la participacion

democratica.

De igual forma, el Convenio en mencion le concede el derecho a los pueblos indigenas y
tribales de participar en la planificacién, discusion y en la toma de decisiones en lo que
se refiere a asuntos que les afecten directamente. Esto significa que el Convenio 169 de

la OIT no contraviene la legislacion guatemalteca, sino que, al contrario, confirma los

17



ordenamiento juridico.

Es importante mencionar que la Organizacién Internacional del Trabajo es una agencia
especializada de la Organizacién de las Naciones Unidas, cuyos objetivos principales
son: mejorar las condiciones de trabajo, promover empleos productivos y el necesario
desarrollo social, mejorar el nivel de vida de las personas en todo el mundo y promover
la justicia social, los derechos humanos y laborales reconocidos internacionalmente.
Asimismo, reconoce la importancia de la cooperacién entre gobiernos y organizaciones

de trabajadores y empleadores en la promocion del progreso social y econdémico.

Los gobiernos que ratifican convenios de la OIT, dependiendo de la tematica, se obligan
a cumplir con las disposiciones reguladas en estos convenios. En este caso, Guatemala
se obliga a través de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, a respetar los valores
tradicionales de los pueblos indigenas y tribales, y a consultar con ellos todas aquellas
decisiones que afectan su desarrollo econémico, social o de cualquier indole. También,
exige que el estado respete los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre las

tierras que tradicionalmente ocupan.
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CAPITULO Il

2. Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-

La Organizacion Internacional del Trabajo, conocida por sus siglas OIT, es una entidad
que funciona bajo la supervisién de la Organizacion de las Naciones Unidas. Esta
institucion tiene como finalidad analizar todo aquello que esté relacionado con el derecho

de trabajo, el fomento de la justicia social y de los derechos humanos.

En la actualidad, la OIT es la unica agencia en la que sus mandantes son representantes
de gobiernos, empleadores y trabajadores. Por ese motivo, “cuenta con 186 estados
miembros, entre los que se encuentra la Republica de Guatemala, quienes pueden libre
y abiertamente confrontar sus experiencias y realizar comparaciones de politicas

nacionales”.'®

La misiéon de esta Organizacién gira en torno a cuatro objetivos estratégicos siendo los

siguientes:

“Promover y cumplir las normas, principios y derechos fundamentales del trabajo,
orientados a garantizar que el crecimiento econémico y el desarrollo de éstas, estén

relacionados con la creacién de trabajos decentes.

16 Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-. Un vistazo a la OIT. Pag. 4.
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- Crear mayores oportunidades para que mujeres y hombres puedan tener empleos
ingresos dignos, con la finalidad de disminuir los indices de la pobreza y la

desigualdad de los ingresos.

- Mejorar la cobertura y la eficacia de una seguridad social para todos. La proteccion
social es considerada un instrumento para la promocién del bienestar humano y el
consenso social, favoreciendo la paz social; siendo indispensable para mejorar el
crecimiento equitativo, la estabilidad social y el desempefio econémico,

contribuyendo a la competitividad.

- Fortalecer el tripartismo y el dialogo social. El dialogo social incluye todos los tipos
de negociacion, consulta e intercambio de informacién entre los representantes de
gobiernos, empleadores y trabajadores sobre temas de interés comun. Cuando éstos
son exitosos, tienen el potencial de resolver importantes disputas de indole
econémica y social, generando una buena gobernanza, incrementando el progreso

economico y un avance en la paz y estabilidad social e industrial”.'”

La OIT se encuentra al servicio de sus mandantes tripartitos (gobiernos, empleadores y

trabajadores) y de la sociedad en general, de las siguientes maneras:

- Realizando actividades de formacién, educacion e investigaciéon, que ayuden a

contribuir al progreso de todos los esfuerzos que se realizan.

17 Ibid. Pag. 6.
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- Formulando politicas y programas internacionales que promueven los dereghos
Yemala.

humanos fundamentales, el aumento de las oportunidades de empleo; asi como,

mejorar las condiciones de trabajo y de vida de los estados miembros.

- Elaborando normas internacionales del trabajo respaldadas por un sistema de control
que verifique su aplicacion. Esto contribuye a garantizar que los paises apliquen los

convenios que ratifican y, posteriormente, sefialar las areas que deben mejorar.

-  Formulando e implementando un amplio programa de cooperacion técnica
internacional, con el objetivo de ayudar a los paises a poner en practica dichas

politicas.

Desde su creacion, el rol principal de la OIT ha sido conseguir la cooperacién entre los
gobiernos, empleadores y trabajadores, con la finalidad de alcanzar la justicia social, y
asi mejorar las condiciones de trabajo a través de la actividad normativa y la cooperacion

técnica.

2.1. Antecedentes historicos

La OIT fue creada por el Tratado de Versalles de 1919 como una parte de la organizacién
de la liga, que se refiri6 a ella en su parte Xlll. Desde 1919, ha tenido una vida
ininterrumpida que le ha permitido pasar sobre la crisis de la Segunda Guerra Mundial,

superar la desaparicion de la Sociedad de Naciones, con la que estaba unida desde su
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nacimiento, pero de la que paulatinamente se habia independizado, e incluirse lue

el sistema de Naciones Unidas.

La misma OIT reconoce que “ya en el siglo XIX, dos industriales, Robert Owen (1771-
1853) de Inglaterra y Daniel Legrand (1783-1859) de Francia, habian abogado por la
creacién de una organizacion semejante. Sus ideas, tras haber sido puestas a prueba en
la Asociacién Internacional para la Proteccion de los Trabajadores, fundada en Basilea
en 1901, fueron integradas en la Constitucion de la OIT, adoptada por la Conferencia de

la Paz de 1919". 18

La Constituciéon de la OIT fue redactada entre los meses de enero y abril de 1919 por la
Comision de Legislacion Internacional. Esta comision estuvo compuesta por
“representantes de nueve paises: Bélgica, Cuba, Checoslovaquia, Estados Unidos de
América, Francia, ltalia, Japén, Polonia y Reino Unido, bajo la presidencia de Samuel

Gompers, presidente de la Federacion Americana de Trabajo”."°

La primera Conferencia Internacional del Trabajo se desarrolld6 en la ciudad de
Washington, Estados Unidos de América, el 29 de octubre de 1919, aprobandose los
primeros seis convenios internacionales del trabajo, los cuales se referian a las horas de
trabajo en el sector industrial, el desempleo, la proteccion de la maternidad, el trabajo

nocturno de las mujeres y de los menores de edad. El trabajo realizado por la OIT durante

8 Ordonez Cifuentes, José Emilio Rolando. La opiniéon consuitiva de la Corte de Guatemala sobre la
constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT. Pag. 13.
¥ Jbid. Pag. 14.
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El 10 de mayo de 1944, la OIT aprobé la Declaracién de Filadelfia, durante la 262 Reunion

de la Conferencia, llevada a cabo en Filadelfia, Estados Unidos de América.

Esta Declaracion actualizé y amplié los principios y objetivos de esta Organizacién, en
funcion de las nuevas exigencias derivadas de las guerras, entre los que se encuentran:
el pleno empleo y elevacién de los niveles de vida, satisfacciéon en el puesto de trabajo,
formacién, politica salarial, derecho de negociacién colectiva, seguridad social,
proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores, proteccion de la infancia y de
la maternidad, alimentacion, vivienda, medios de recreo y cultura adecuados, e igualdad
en cuanto a las oportunidades educativas y profesionales. Ademas, sus principios son
aplicables a todos los pueblos, por lo que es calificada como: Carta de los Pueblos

Independientes.

En 1946, la OIT se convirti6 en una agencia especializada de la ONU. Posteriormente,
David Morse fue Director General entre 1948 y 1970, quien durante su periodo
incrementd el numero de paises miembros. Fue en este lapso, que la Organizacién
adquiri6 un caracter universal, el presupuesto aumentd cinco veces y el niumero de
funcionarios se cuadriplicé. En 1960 la OIT cred el Instituto Internacional de Estudios
Laborales con sede en Ginebra; y en 1965 el Centro Internacional de Formacion, en
Turin. Es importante resaltar que durante 1969 se hizo acreedora del Premio Nobel de la

Paz.
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Entre 1970 y 1973, con el britanico Wilfred Jenks como Director General, la OIT av

en el desarrollo de normas y de mecanismos para la supervision de su aplicacion, en
particular en la promocién de la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacién. Su sucesor, el francés Francis Blanchard, extendié la cooperacion técnica
de la OIT con paises en desarrollo y logré evitar el deterioro de la Organizacién pese a la

pérdida de un cuarto de su presupuesto tras el retiro de EE.UU. desde 1977 hasta 1980.

En 1989, Michel Hansenne de Bélgica dirigi6é la OIT después del fin de la Guerra Fria 'y
durante su gestién enfatizé la importancia de colocar la justicia social al centro de las
politicas econémicas y sociales internacionales. También orienté a la OIT hacia una

descentralizacién, con mayores actividades y recursos fuera de la sede de Ginebra.

El 4 de marzo 1999, el chileno Juan Somavia asumié el cargo de Director General de la
OIT y plante6 la importancia de convertir el trabajo decente, en un objetivo estratégico
internacional y de promover una globalizacién justa. Ademas, “destacé el trabajo como
un instrumento para la superacién de la pobreza y enfocé el papel de la OIT en el logro
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, que incluy6 la reduccion de la pobreza a la

mitad para 2015”. 20

El Director General de la OIT, Guy Ryder, asumi6é el cargo el 1 de octubre 2012 y
considera que la OIT es un ente pertinente para las tematicas del momento: empleo,

proteccion social, lucha contra la pobreza e igualdad. Por este motivo, enfoca los

2 Ibid. Pag. 18.
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esfuerzos en fortalecer la toma de decisiones sobre temas que afectan el mundodel

NERDE

trabajo. Ademas, considera que la OIT desemperfia un rol importante en las situaciones

mundiales dificiles, tal como la crisis econémica.
Para respaldar estos objetivos, “Guy Ryder comenz6 un proceso de reforma interna, con
el objeto de fortalecer la capacidad técnica de la OIT y mejorar el analisis de las

politicas”.?!

Por otra parte, para que la OIT cumpla con su misién y objetivos tiene dentro de su

estructura las instancias siguientes:

- Conferencia Internacional del Trabajo

- Tribunal Administrativo

- Oficina Internacional del Trabajo

2.2 Conferencia Internacional del Trabajo

La Conferencia Internacional del Trabajo, también llamada: Parlamento del Trabajo, tiene
como objetivo principal dictar las politicas generales de la OIT. En esta Conferencia se

reunen todos los miembros de la OIT: los delegados de gobiernos, trabajadores y

21 Organizacion Internacional del Trabajo. http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/hoW- the-ilo-works/ilo-
director-general/lang—es/index.htm. (Consultado: 28 de noviembre de 2017).
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adoptar las normas internacionales del trabajo. En este sentido, se conforma un foro para

discutir las cuestiones sociales y labores; ademas, se establece el presupuesto de la

Organizacion y se elige al Consejo de Administracion.

El Consejo de Administracion es el érgano ejecutivo de la OIT, quien para cumplir con
sus objetivos y asignaciones programa tres reuniones por afo, las cuales se desarrollan
en el mes de marzo, junio y noviembre. Entre sus atribuciones se encuentran: la toma de
decisiones sobre la politica de la OIT, determinar el orden en que se desarrollara la
Conferencia Internacional del Trabajo, adoptar el programa y el presupuesto antes de
que éstos sean presentados en la Conferencia; asimismo, tiene la facultad de elegir al

Director General.

Este Consejo esta conformado por 56 miembros titulares:

- 28 gobiernos
- 14 empleadores

- 14 trabajadores

Ademas, esta compuesto por 66 miembros adjuntos:

- 28 gobiernos
- 19 empleadores

- 16 trabajadores
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miembros considerados de mayor importancia industrial, entre los que se encuentran:

Alemania, Brasil, China, Estados Unidos, Francia, India, Italia, Japén, Reino Unido y la

Federacién de Rusia”.??

Derivado de lo anterior, cabe destacar que el hecho de reservar 10 puestos
gubernamentales a paises considerados de mayor importancia industrial, permite brindar
continuidad a las politicas generales de la OIT, evitando que las mismas sean

interrumpidas o tergiversadas por nuevos paises.

2.3 Oficina Internacional del Trabajo

La Oficina Internacional del Trabajo, de conformidad con lo que prescribe el Articulo ocho
de la Constitucion de la OIT indica: “1) El Director General de la Oficina Internacional del
Trabajo serd nombrado por el Consejo de Administracion, del que recibira instrucciones
y ante el cual sera responsable de la buena marcha de la oficina y de la ejecucién de
cualesquiera otras funciones que pudieren serle confiadas. 2) El Director General o su

suplente asistiran a todas las sesiones del Consejo de Administracion”.23

El Director General de esta Oficina nombrara al personal idéneo que trabajara para esta
instancia, de acuerdo con las reglas aprobadas por el Consejo de Administracion. Las

funciones de ambos seran Unicamente de caracter internacional.

2 |bid.
2 QOrganizacion internacional del Trabajo. Constitucion de la OIT. Pag. 7.
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Dentro de las funciones se encuentran las siguientes:

c\d
‘\e“saﬂ
o

La preparacion de los documentos sobre los diversos puntos del orden del dia de las

reuniones de la Conferencia;

Contribuir con los gobiernos, cuando estos lo soliciten, brindando toda la ayuda para

elaborar una legislacién basada en las decisiones de la Conferencia;

Debe velar de conformidad con su normativa constitucional por el cumplimiento de

los deberes que le incumben en relacion con la aplicacion efectiva de los convenios;

Redactara y editara, en los idiomas que el Consejo de Administracién considere
convenientes, publicaciones sobre cuestiones relativas a la industria y al trabajo que

tenga interés nacional; y,

Con una anticipacién de cuatro meses antes de la apertura de la reuniéon de la
Conferencia, pondra el orden del dia en conocimiento de los paises y por conducto
de éstos a los delegados no gubernamentales, cuando hayan sido designados por

sus organizaciones.

Por otra parte, el Tribunal Administrativo es la instancia encargada de atender las
demandas de los funcionarios de organizaciones internacionales que han reconocido la
jurisdiccion del Tribunal, en cuanto a la inobservancia de los términos contractuales o el

incumplimiento de un estatuto, por parte de sus organizaciones respectivas.
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5
El Tribunal esta integrado por siete jueces de diferentes nacionalidades, nombrado\s\@_
un periodo de tres afos. Este es independiente, por lo que no se encuentra sometido a\
la subordinacion de otro ente. Ademas, es el ultimo recurso para los funcionarios que
consideren que se han violado sus derechos y quieran lograr una reparacion, en los

siguientes casos:

- “Si desea proseguir un caso de apelaciéon ante un nivel superior después de recibir

un resultado insatisfactorio por parte de la Junta de Apelacioén;

- Si después de apelar directamente al Director, recibe usted una decisién
desfavorable con respecto a la ausencia de confirmacion de su nombramiento

después de concluir su periodo de prueba”.?*

En ese sentido, cabe destacar que, al existir jueces de distintas nacionalidades, permite
que las resoluciones sean imparciales, considerando que es el ultimo recurso que poseen

los funcionarios para hacer valer un derecho que les ha sido violentado.

2.4 Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes

Como se indico anteriormente, en el momento que es ratificado este Convenio, por el

Estado de Guatemala, se formaliza el compromiso de garantizar los derechos de la

2 http://www.paho.or/Hg/index.php4option=com_content&view=article&3Ailo-administrative_tribunal cati
d=1661%oit =es. Proyecto de organizacién del Tribunal Administrativo de la OIT. (Consultado: 14
de diciembre de 2017).
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poblacién indigena guatemalteca.

En ese sentido, el Convenio en mencion, es un instrumento juridico-internacional
mediante el cual las Naciones Unidas, a través de su organismo especializado, la
Organizacién Internacional del Trabajo y en el marco de su competencia, reitera los
principios de la Carta de la ONU y demas tratados, convenios y declaraciones en materia
de derechos humanos y libertades fundamentales adoptados por la comunidad

internacional.

2.4.1 Analisis de su contenido

Los principios en los que se basa este Convenio son los siguientes:

- EIl respeto a las culturas, formas de vida y de organizaciones e instituciones

tradicionales de los pueblos indigenas y tribales.

- La participacion efectiva de estos pueblos, en las decisiones que les afectan.

- El establecimiento de mecanismos adecuados y procedimientos para dar

cumplimiento al Convenio de acuerdo con las condiciones de cada pais.

Entre los derechos regulados en este Convenio se encuentran:

- Derecho a la autoidentificacion.
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Derecho a participar en las politicas del estado que les afecten.

Derecho a la no discriminacion en el goce de los derechos humanos y libertades

fundamentales.

Derecho a sus instituciones propias y a la conservacion del medio ambiente.

Derecho al reconocimiento y proteccion de sus valores y practicas sociales.

Derecho a ser consultados, a través de sus instituciones representativas, cada vez
gue se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente.

Derecho de participacion politica como pueblos indigenas.

Derecho al pleno desarrollo de sus instituciones e iniciativa, asignandoles recursos

para esos fines.

Derecho de consulta y consentimiento libre e informado en aquellos intereses que los

afectan.

Derecho de autonomia y libre determinacion.

Derecho al mejoramiento de sus condiciones de vida.
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Derecho a la aplicacidén de sus sistemas normativos indigenas.

Derecho al fortalecimiento de su propio derecho e instituciones.

Derecho a la jurisdiccion propia en orden a la sancioén de los delitos cometidos por

sus miembros.

Derecho a no ser objetos de servicios personales obligatorios de cualquier indole.

Derecho a que los jueces tengan en cuenta las costumbres y los sistemas normativos,

al momento de tomar decisiones administrativas o judiciales.

Derecho a obtener de los tribunales sanciones distintas de la pena de prisién o

arresto.

Derecho a ser protegidos contra la violacién de sus derechos y a la jurisdiccién de

manera personal o a través de sus instituciones representativas.

Derecho a expresarse en su propio idioma ante el poder judicial y administrativo,

facilitandoles de intérpretes en los casos que sea necesario.

Derecho al territorio, entendido como la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna otra manera, especialmente los

aspectos colectivos de esa relacion.
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Derecho a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las

que han tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de

subsistencia, especialmente a los pueblos némadas y agricultores.

Derecho a la adopcién de medidas especiales para la determinacién de sus tierras y

territorios.

Derecho a la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

Derecho a procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico para

solucionar las reivindicaciones de tierras.

Derecho a la participacién en la utilizacién, administracion y conservacion de sus

recursos naturales.

Derecho a ser consultado a fin de determinar si los intereses de los pueblos indigenas
seran perjudicados por la exploracién o explotacion de recursos naturales existentes

en sus tierras.

Derecho a patrticipar de los beneficios de la explotacion de sus recursos naturales.
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de un recurso natural.

Derecho al consentimiento libre e informado en caso de traslado necesario, con
participacion indigena donde tengan la posibilidad de estar representados

efectivamente.

Derecho a regresar a sus tierras tradicionales cuando dejen de existir las causas que

motivaron su traslado y reubicacion.

Derecho a recibir tierras cuya calidad y situacion juridica sean por lo menos iguales

a las que ocupaban anteriormente cuando tal regreso no sea posible.

Derecho a indemnizacion a las personas trasladadas por cualquier pérdida o dafo

que hayan sufrido como resultado de su desplazamiento.

Derecho a la transmision de los derechos sobre la tierra, entre sus miembros,

conforme su derecho.

Derecho de consulta en caso de considerarse su capacidad de enajenar sus tierras
u otra forma de transmision de sus derechos sobre esas tierras fuera de su

comunidad.



\oy
Derecho a que la ley prevea sanciones apropiadas contra toda intrusion o uso\“\ng

autorizado de sus tierras.

Derecho a la asignacion de tierras adicionales cuando las que dispongan fueren

insuficientes para su existencia normal y su crecimiento numérico.

Derecho al otorgamiento de los medios necesarios, por parte del estado, para el

desarrollo de las tierras que los pueblos indigenas ya poseen.

Derecho a la adopcién, por parte del estado, de medidas especiales con participacion

indigena, para una protecciéon en materia de contratacion y condiciones de empleo.

Derecho a la garantia de no discriminacion, en lo concerniente al acceso de fuentes
de empleo, igualdad en el respeto de trabajadores no indigenas, asistencia médica y

social, seguridad e higiene en el trabajo, seguridad social y vivienda.

Derecho de asociacién y de establecer convenios colectivos con empleadores o con

organizaciones de empleadores.

Derecho a ser informados sobre las condiciones legales de empleo; asi como, de los

recursos legales que pueden interponer.

Derecho a no ser sometidos a condiciones de trabajo en los cuales peligre su salud.
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Derecho a la igualdad de oportunidades y de trabajo para ambos géneros;

también, proteccién contra el hostigamiento sexual.

Derecho, por parte del estado, de un contralor de las condiciones de empleo.

Derecho a la igualdad de oportunidades en los medios de formacién profesional de

aplicacion general.

Derecho a planes de formacién profesional especificos.

Derecho a que los planes especificos se basen en el entorno econémico, social y

cultural, ademas, en sus necesidades concretas.

Derecho a que el estudio, previo a la exploracion y explotacién de un recurso natural,

se realice en cooperacion y consulta de los pueblos indigenas.

Derecho al reconocimiento y fortalecimiento de sus artesanias, industrias rurales,
actividades como la pesca, caza y recoleccién, los cuales son factores fundamentales

para el mantenimiento de su cultura, autosuficiencia y desarrollo econémico.

Derecho a solicitar asistencia técnica y financiera apropiada, basada en técnicas

tradicionales y caracteristicas culturales.

Derecho a la aplicacién de los regimenes de prevencion de la discriminacion.
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Derecho a que el estado promueva medidas de caracter educativo hacia la

comunidades indigenas, con la finalidad de superar prejuicios.

Derecho a servicios de salud a nivel comunitario, con participacién indigena.

Derecho de preferencia para el acceso al empleo en los servicios sanitarios para los

miembros de la comunidad indigena.

Derecho a adquirir una educacién a todos los niveles, de igual manera que el resto

de la comunidad nacional.

Derecho a dominar el idioma oficial.

Derecho a la participacion en los programas y servicios educativos. Lo cual incluye:
historia, conocimiento y técnicas, sistemas de valores, aspiraciones sociales,

econdémicas y culturales.

Derecho a que se transfiera a los pueblos indigenas, la responsabilidad de la

realizacién de planes y programas educativos.

Derecho de los pueblos indigenas a crear sus propias instituciones y medios de

educacion, con recursos destinados a ellio.

Derecho a la educacion en lengua indigena o idioma de cada comunidad.
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Derecho a que el estado adopte medidas especiales para preservar las lengud

indigenas, y a que promueva el desarrollo y la practica de las mismas.

Derecho de los nifios indigenas a acceder a conocimientos generales y aptitudes que

les ayuden a participar, de manera igualitaria, en su comunidad y en otras.

Derecho de acceder a la educacién y al conocimiento de sus derechos, en su idioma;

en especial, por traducciones escritas y por medios de comunicacién.

Derecho a servicios de salud adecuados.

Derecho a que el estado facilite los contactos y cooperacién entre pueblos indigenas,
a través de las fronteras, incluidas las actividades econémicas, sociales, culturales,

espirituales y del medio ambiente.

Derecho a que la autoridad responsable de la aplicacién del Convenio, garantice la
existencia de instituciones idoneas que administren los programas que incluyan a los
pueblos indigenas, y que éstas dispongan de los medios necesarios para el

cumplimiento de sus funciones.

Derecho a que la aplicacion de las disposiciones del Convenio, no contravengan o
menoscaben los derechos y ventajas garantizados por otros instrumentos

internacionales, tratados o leyes, costumbres o acuerdos nacionales.
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En el Articulo 17 del Convenio en mencion, se hace énfasis en lo concerniente

tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas, indicando lo siguiente:

- Deberan respetarse las modalidades de transmisiéon de los derechos sobre la tierra

entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

- Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre

estas tierras fuera de su comunidad.

- Debera impedirse que personas extranas a esos pueblos puedan aprovecharse de
las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de
sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras

pertenecientes a ellos.

En lo relativo a la naturaleza juridica, esta herramienta juridica contiene: una base
filosofico-juridica que permite la existencia permanente y perdurable de los pueblos
indigenas si éstos asi lo deciden, cuya principal particularidad es que reconoce a los
indigenas como pueblos y no solamente como pobladores. Reconoce una serie de
derechos basicos, a partir de la cultura originaria y sus caracteristicas propias, entre los

que figura el derecho de consulta de acuerdo a sus procedimientos apropiados.
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CAPITULO Il

3. Derechos de los pueblos indigenas

La Republica de Guatemala se ha caracterizado por su multietnicidad, debido a que
dentro de su territorio habitan pobladores mayas, garifunas, xincas y ladinos; por ende,
cada uno de estos pueblos ve desde diferente perspectiva al ser humano, su entorno, la
manera de aplicar justicia; ademas, tienen sus propias costumbres y tradiciones que han

sido transmitidas de generacidén en generacion.

“Existe un sistema de justicia aplicado por los pueblos indigenas para los pueblos
indigenas, en el cual estan presentes elementos de su propia cosmovision (manera y
forma de ver y considerar el mundo); en éste se incluyen la filosofia de vida,
procedimientos, normas, la organizacién social y la selecciéon de sus autoridades y la

interrelacion existente entre el ser humano, la naturaleza y el cosmo”.°

En ese sentido, el Estado ha sido respetuoso al respecto al considerar dentro de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala un apartado donde se reconoce,
promueve y respeta sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacién
social, uso del traje indigena tanto de hombres como mujeres, idiomas, dialectos, entre

otros.

25 Similox Valiente, Paolo Rubén. La aplicacién del criterio de oportunidad haciendo uso de los
mecanismos del derecho indigena para la solucién de conflictos en casos que surgen en las
comunidades indigenas. Pag. 3.
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“El término derecho consuetudinario viene de una categoria del derecho roman

Veterata Consuetudo. Se refiere a practicas repetidas inmemorialmente que, a fuerza de
la repeticion, la colectividad no sélo las acepta, sino que las considera obligatorias Opinio
Juris Necesitatis. Por la categoria derecho, se entiende que no sélo se trata de practicas
aisladas como el término costumbre, sino que alude a la existencia de un sistema de
normas, autoridades, procedimientos. Solo que la palabra consuetudinario fija a ese

sistema en el tiempo, como si se repitiera igual a lo largo de los siglos”.26

Para definir el derecho de los pueblos indigenas, es importante indicar los principios y
valores que lo rigen, los cuales sirven como marco para la resolucién de conflictos, entre

los que se encuentran los siguientes:

- “Respeto: Es considerado un principio fundamental entre los miembros de una
comunidad. Afectar o danar a uno de los miembros significa dafarse a si mismoy a
los demas. De este principio es que surge la reparacién del dafo ocasionado a una

persona, a la naturaleza o a las cosas.

- Armonia: Es la cualidad por medio de la cual las personas conviven entre si, ya que
poseen las mismas buenas costumbres y sus experiencias han sido similares, esto
coadyuva a la resolucién de las inconformidades. Cuando se rompe la armonia en
una comunidad, los pobladores realizan las acciones necesarias con la finalidad de

reestablecerla.

% Yrigoyen Fajardo, Raquel. Pautas de coordinaciéon entre el derecho indigena y el derecho estatal.
Pag. 7.
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Equidad: Este principio esta relacionado con la justicia, constituyendo su mayor idéaiq\_/_/
Es considerado un sinénimo de igualdad y hace referencia a la justicia natural que -
esta sobre la justicia del derecho positivo. La diferencia entre justicia y equidad radica

en que la primera juzga segun la letra de la ley y la segunda segun el espiritu de la

misma.

Dignidad: La vision maya considera que el hombre esta en constante relacion con el
universo, que es el que le otorga la dignidad. Por el contrario, la filosofia personalista
concibe que el fundamento de la dignidad humana se encuentra en el derecho y

deber de toda persona.

Equilibrio: Este principio esta ligado a la justicia, debido a que cuando existe
rompimiento de las relaciones permite las negociaciones, con el objetivo que se

reestablezca el equilibrio entre los comunitarios.

Igualdad: Se entiende como la forma de no discriminar a una persona, al momento
de resolver un conflicto. Dentro de la comunidad indigena existen consejos de
ancianos, alcaldes indigenas, cofrades o personas que tienen el respeto de una
comunidad, encargados de escuchar a los miembros de su comunidad cuando
existen conflictos y de aplicar las sanciones de conformidad con la gravedad de la
accion realizada. Asimismo, la igualdad garantiza para todas las personas, la libre
disposicion del espiritu, la libertad de conciencia, pensamiento, religién, educacién y

el acceso a la justicia y cultura.
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Tolerancia: Significa dejar a los demas en la libertad de expresar sus opinioney sin
que éstas sean juzgadas. Por lo que, los esfuerzos de los pueblos indigenas, en
cuanto a aspectos religiosos, estan encaminados a que cada persona acepte la

opinién del otro.

Solidaridad: Es considerada parte de la cosmovisién de los pueblos indigenas, siendo
la base fundamental para el desarrollo colectivo de una comunidad. Se entiende por

este principio, que ninguna persona podra ser excluida de la comunidad.

Complementariedad: Esta relacionado con la dualidad y tiene como finalidad que los
comunitarios se complementen entre si, ya que su objetivo a cumplir son los derechos

colectivos, anteponiéndolos a los derechos individuales.

Consenso: Permite que las opiniones de las personas sean escuchadas, previo a
tomar una decision que concierne a la comunidad. De esta manera, se reunen,

escuchan, dialogan y la decision se toma luego de agotar las discusiones.

Circulacion: Este principio es calificado como preventivo. Para ser aplicado no
requiere que un conflicto esté en desarrollo, ya que su fin es que las personas se

abstengan de cometer un hecho que contravenga las normas de la comunidad.

Bien comun: Esta enfocado en recuperar la armonia de las personas cuando existe
un conflicto y que, luego de resolver las inconformidades, la comunidad regrese a la

tranquilidad.




2 o

- Flexibilidad: Este es un principio basico, debido a que por naturaleza el hombré‘i/
N

evolucionan, siendo necesario aplicar nuevos mecanismos de condicionar la forma

de actuar de las personas; caso contrario, imposibilitaria a las autoridades sancionar

una conducta que contravenga las costumbres de la comunidad”. ¥

Durante el transcurso del tiempo, el término de derecho indigena ha recibido diversas
denominaciones, entre ellas: costumbre, usos y convenciones, formas tradicionales de
resolucion de conflictos, “derecho consuetudinario, derecho maya, derecho
consuetudinario indigena. Pasa de la concepcién positivista que dice que el Derecho
Indigena es todo aquel que se parece al derecho oficial, hasta conceptualizaciones de
origen socioldgico o antropolégico. En las denominaciones se han dado distintos puntos

de vista dependiendo del definidor y de su especializacion”.28

La Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales -ASIES- define al derecho indigena
como los “conceptos, creencias y normas que en la cultura propia de una comunidad
sefalan o definen: acciones perjudiciales o delictuosas; como y ante quién debe el
perjudicado buscar satisfaccibn y reparacion; las sanciones para estas acciones
delictuosas o perjudiciales; cdmo deben aplicarse estas sanciones y quién debe

aplicarlas”. 2°

27 Gramajo de Raxcacd, Lucila Rodas. Los derechos humanos y el acceso a la justicia de los pueblos

indigenas. Pag. 141.
2 |bid. Pag. 133.
29 Sieder, Rachel. Derecho consuetudinario y transicion democratica en Guatemala. P4ag. 27.
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“Es un sistema juridico que de acuerdo a la cultura propia de una comunidad o un pugblo,
define: a) normas para ordenar la vida social en general; b) las sanciones para estas
acciones y ante quién debe el perjudicado buscar satisfaccién o reparacion; y e) cémo

deben aplicarse estas sanciones y quién debe aplicarlas”.3°

Asimismo, para el doctor Luis Alberto Padilla este derecho “es el conjunto de normas que
resultan de una practica general, constante y prolongada concerniente a una determinada

relacion de hecho y observada en la conviccion de que es juridicamente obligatoria”. 3!

Es decir, que la diferencia existente entre el derecho positivo y el derecho indigena, radica
en que el primero se rige bajo un ordenamiento juridico emanado por el Organismo

Legislativo, el cual es fiscalizado y administrado por el Organismo Ejecutivo y Judicial.

Por el contrario, el segundo esta formado por un conjunto de normas tradicionales, no
codificadas, las cuales han sido aceptadas socialmente y practicadas por una comunidad
determinada. Su objetivo fundamental es mantener la armonia y el balance de una

comunidad.

A pesar de que las normas varian de una comunidad a otra, su esencia es la misma,
“tienden a determinar comportamientos y a la reparacion o resarcimiento del dafo por

parte del infractor, mientras que las normas en el derecho positivo estan orientadas a

30 Mayeén, Guisela. Derecho consuetudinario indigena en Guatemala. Pag. 7.
31 Padilla, Luis Alberto. Elementos para una investigacién del derecho consuetudinario indigena en

Guatemala. Pag. 4.
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De conformidad con las definiciones anteriores se identifican, entre otras, las siguientes

caracteristicas del derecho indigena en Guatemala:

- “Es conciliador, debido a que busca solucionar los conflictos que se puedan originar,
con la finalidad de restaurar o reparar el daino causado, y de esta manera promover

la armonia comunitaria;

- Es de aplicacién general para los miembros de la comunidad y son aceptadas por

éstos;

- Es oral, ya que durante el proceso de resoluciéon de un conflicto prevalece el sentido
de la palabra, la cual es de vital importancia para las comunidades indigenas porque
denota fuerza y legitimidad de lo expresado. Asimismo, se permite resolver los

conflictos con celeridad.

- Tiene sus propias autoridades para la aplicacion de la justicia. Estas autoridades
pueden ser de dos clases: los originarios, los cuales son autoridades de caracter
permanente y son escogidos por signos que identifican las comadronas, padres o
abuelos al momento de nacer. Para realizar esta identificacion, toman en cuenta

elementos como la fecha y hora del nacimiento. También estan las autoridades no

32 Ralios Melecio, Rubilia Alicia. La aplicacién del derecho indigena, funcion principal de la alcaldia
indigena en el municipio de Zacualpa, departamento de Quiché. Pag. 41.
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permanentes o implantadas, las cuales son elegidas por la comunidad a travésxeg’/’/ '

una Asamblea, donde es tomada en cuenta la actitud y el espiritu de servicio de la

autoridad”.33

Por lo que, se puede decir, que las autoridades indigenas son personas a quienes la
comunidad les otorga el poder de ser orientadores, guias y encargados de la resolucion

de conflictos entre miembros de una misma familia y entre personas de la comunidad.

En ese sentido, el derecho indigena es de suma importancia para un pais, ya que es
considerado una parte integrante de la estructura social y es un elemento basico de la

identidad étnica de un pueblo.

3.1 Pueblos indigenas

Los pueblos indigenas y tribales estan constituidos al menos por 5,000 pueblos en
diferentes paises, con caracteristicas distintivas; sin embargo, “el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo no define estrictamente quiénes son pueblos
indigenas y tribales, sino que menciona elementos que comprenden a los pueblos, tales
como: sus condiciones econémicas, culturales, organizacién social y forma de vida que
los distingan de la poblacién nacional, practica de tradiciones, costumbres y/o un

reconocimiento legal especial;, que sean sociedades anteriores a la conquista o a la

33 Gramajo de Raxcacd, Lucila Rodas. Op. Cit. Pag. 135.
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colonizacion; la conexion territorial, es decir, que sus ancestros habitaban esa regiq\,

entre otros”. 34

Ese decir, que existe un vacio en cuando a delimitar quiénes se considerarian pueblos
indigenas vy tribales, siendo motivo de especulaciones y contradicciones por diversos
actores, al tratar de encuadrar a pueblos no indigenas en esta definicion amplia y
ambigua, para otorgarle derechos a estas personas, establecidos dentro del Convenio en

mencion.

3.1.1 Definicion

“No es facil coincidir en la definicion de los pueblos indigenas debido a la gran diversidad
cultural, su desvaloraciéon y discriminacion. La elaboracién de estadisticas sobre los
pueblos indigenas en América Latina se ha basado en el pasado tanto en conceptos
diversos como en indicadores operativos diferentes, lo que dificulta mucho su uso
comparativo. En general, existe una tendencia al subregistro de los mas de 400 pueblos
indigenas de América Latina que se puede deber tanto a la resistencia de reconocerse
como indigena en las encuestas oficiales, como al deseo de muchos gobiernos de
homogeneizar a sus poblaciones para simplificar la elaboracién de politicas y para evitar

tener que tomar medidas especificas”.3%

34 Organizacién Internacional del Trabajo. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la

practica. Pag. 9.
35  Meentzen, Angela. Estrategias de desarrollo culturalimente adecuadas para mujeres indigenas.

Pag. 5.
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Es decir, que, debido a la multiculturalidad a nivel mundial, resulta imposible catalogarl?j\&u,/

en una sola definicion; repercutiendo en los planes, programas y proyectos que realizan
los gobiernos, debido a que estos deben ser especificos y no existe una definicion para

este sector de |la poblacion.
3.1.2 Caracteristicas

Una de las caracteristicas que singularizan a la poblacién indigena es que se han ubicado
geograficamente en territorios, desde antes del asentamiento de los grupos actualmente
dominantes. Asi también, su forma de vida, incluyendo la utilizacién de los recursos y

también sus tradiciones culturales, son distintas.

Entre otras de las principales caracteristicas de los pueblos indigenas se encuentran: que
poseen zonas de amortiguamiento que se constituyen en las zonas donde viven y cultivan
sus productos, tales como: maiz, frijol, frutas, hortalizas, entre otros; zonas de
amortiguamiento, en donde tienen acceso al uso y manejo de los recursos naturales,
caza, recoleccién de lefa y subproductos del bosque, asi como la tala para construir sus
casas, y areas protegidas, que se constituyen en las zonas donde existen cuencas con
caracteristicas especiales, pozos, lagunetas, lagunas, en esta zona no es permitido

recolectar lefia ni talar arboles.
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3.2 Legislacion sobre derechos de los pueblos indigenas en Guatemala

La republica de Guatemala es uno de los paises en el cual las organizaciones civiles e
indigenas han iniciado una constante lucha por la reivindicacién de sus derechos
contenidos en el ordenamiento juridico interno, asi como los establecidos en convenios
internacionales. Entre las normas nacionales que regulan algunos derechos propios de

los pueblos indigenas se encuentran:

- Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

- Cabdigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica.

- Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, Decreto 11-2002 del Congreso de la

Republica.

- Ley Nacional de Idiomas Mayas de Guatemala, Decreto 19-2003 del Congreso de la

Republica.

- Ley de Dignificacién y Promocion Integral de la Mujer, Decreto 7-99 del Congreso de

la Republica.

- Ley Educativa contra la Discriminacién, Decreto 81-2002 del Congreso de la

Republica.
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Por otro lado, en cuanto a convenios internacionales, el Gobierno de la Republica de Yy
Guatemala ha firmado y ratificado algunos, en materia de pueblos indigenas, entre los

cuales se encuentran:

- Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas

y Tribales en Paises Independientes.
- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

- Convenio Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

Racial.
- Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

- Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la

Mujer.
- Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

- Convencioén sobre los Derechos del Nino.
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En estos Convenios se encuentra regulado lo relativo a derechos individuales y colecths .

de los pueblos indigenas, tomando en cuenta las caracteristicas de los pobladores, asi

como su estilo de vida.

Ademas, fueron ratificados con la finalidad de crear normas juridicas que garanticen la
defensa de la poblacion indigena, la cual se encuentra en desventaja con el resto de la
sociedad y, de esta manera, nivelar esa desigualdad. En ese sentido, uno de los
Convenios de mayor relevancia, respecto a esta investigacion, es el Convenio 169 de la

OIT.

3.2.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En 1984, a pesar del conflicto armado interno, se abre un proceso de transicién a la
democracia con la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente. Como resultado
de ella, se aprobd la Constitucion Politica de 1985, que marcaria un paso importante,
como se vera a continuacién, para el reconocimiento del derecho y del sistema de justicia

indigenas.

A las comunidades indigenas, no previstas en el Estatuto Fundamental de Gobierno, se
les dedicoé toda una seccion del capitulo de los derechos sociales. Conforme a esa
seccion el estado reconoce y respeta sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas
de organizacion social, uso del traje, idiomas y dialectos, se obliga a proteger las tierras

indigenas, reconociendo el derecho de las comunidades a mantener sus sistemas de
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administracién de tierras, y se dispusieron normas de proteccién laboral }S\ara

trabajadores indigenas.

“La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece dos principios
contemplados dentro del capitulo de los Derechos Sociales o Colectivos: Respecto de la
identidad cultural de las personas y de las comunidades, de acuerdo a sus valores, lengua
y costumbres, y esta regulado en el Articulo 58 de la Carta Magna; y el principio de
reconocimiento, respeto y promocion de los grupos étnicos, que incluye todos los
elementos que componen los pueblos indigenas: idioma, vestimenta, autodeterminacion,
costumbres y tradiciones, se encuentra regulado en el Articulo 66 de la misma

Constitucion”. 36

Asimismo, en sus Articulos 57 y 59 el estado reconoce el derecho a la cultura y protege,
fomenta y divulga la cultura nacional, lo cual contribuye al desenvolvimiento de las

culturas que habitan la Republica de Guatemala.

Otro derecho fundamental que reconoce la Carta Magna, es el relativo a la proteccion del

folklore y artesanias tradicionales, con la finalidad de preservar la autenticidad de las

mismas.

3% Ruano Penados, Francisco Bernardo. Analisis juridico sobre la relacién actual entre el derecho
indigenas y el derecho estatal. Pag. 39.
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3.2.2 Cédigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Repﬁblié\)d\e_/

Guatemala

De conformidad con el Cédigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica
de Guatemala, en su Articulo dos: el municipio es la unidad basica de la organizacién
territorial del estado y espacio inmediato de participacion ciudadana en los asuntos
politicos. Se caracteriza primordialmente por sus relaciones permanentes de vecindad,
multietnicidad, pluriculturalidad, y multilingismo, organizado para realizar el bien comun

de todos los habitantes de su distrito.

En cuanto a los pueblos indigenas, el Articulo 20 del Codigo en mencién regula que, las
comunidades de los pueblos indigenas son formas de cohesién social natural y, como
tales, tienen el derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, debiendo
inscribirse en la municipalidad correspondiente, con respeto de su organizaciéon y
administracion interna, que se rige de conformidad con sus normas, valores y
procedimientos propios, con sus respectivas autoridades tradicionales reconocidas y

respetadas por el estado, de acuerdo a disposiciones constitucionales y legales.

Ademas, el Articulo 21 del Cédigo Municipal, establece lo relativo a las relaciones de las
comunidades de los pueblos indigenas entre si, indicando que se respetan y reconocen
las formas propias de relacién u organizacién y administracion interna, que se rige de
conformidad con sus normas, valores y procedimientos propios, con sus respectivas

autoridades tradicionales o a la dinamica que las mismas comunidades generen.
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Por otro lado, en cuanto a las alcaldias indigenas, comunitarias y auxiliares el Cé\iiQo y
~
Municipal en los Articulos 55, 56 y 57 se indica que:

- EI gobierno del municipio debe reconocer, respetar y promover las alcaldias
indigenas, cuando éstas existan, incluyendo sus propias formas de funcionamiento

administrativo.

- El Concejo Municipal, de acuerdo a los usos, normas y tradiciones de las
comunidades, reconocera a las alcaldias comunitarias o alcaldias auxiliares, como
entidades representativas de las comunidades, en especial para la toma de
decisiones y como vinculo con el gobierno municipal. En lo concerniente a los
nombramientos de alcaldes comunitarios o alcaldes auxiliares, los emitira el alcalde
municipal, con base en la designaciéon o eleccion que hagan las comunidades de

acuerdo a los principios, valores, procedimientos y tradiciones de las mismas.

En lo que corresponde a consultas a los vecinos, el Codigo en mencion establece en el
Articulo 63 que cuando la trascendencia de un asunto aconseje la conveniencia de
consultar la opinion de los vecinos, el Concejo Municipal, con el voto de las dos terceras
partes del total de sus integrantes, podra acordar que tal consulta se celebre tomando en

cuenta las siguientes modalidades:

- Los vecinos tienen el derecho de solicitar al Concejo Municipal la celebracion de
consultas, la cual debera contar con la firma de por lo menos el 10% de los vecinos

empadronados en el municipio.

56



- Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al menos el 20% de\{ds
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vecinos empadronados y la mayoria vota favorablemente en el asunto consultado.

En lo relativo a los pueblos indigenas, este mismo Codigo establece en los Articulos 65
y 66 que cuando la naturaleza de un asunto afecte en particular los derechos y los
intereses de las comunidades indigenas del municipio o de sus autoridades propias, el

Concejo Municipal realizara consultas a solicitud de las comunidades o autoridades

indigenas.

También regula las modalidades de esas consultas, las cuales podran realizarse de la

siguiente manera:

- Consulta en boleta disefiada técnica y especificamente para el caso, fijando en la
convocatoria el asunto a tratar, la fecha y los lugares donde se llevara a cabo la

consulta.
- Aplicacion de criterios del sistema juridico propio de las comunidades del caso.

- Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al menos el 50% de los

vecinos empadronados y la mayoria vota favorablemente el asunto consultado.
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4. Regulacion del procedimiento relacionado a la consulta comunitaria

Las consultas comunitarias reguladas en el Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es un mecanismo por medio del cual se
le otorga a todas las personas el derecho a participar activamente en asuntos
econémicos, sociales y culturales, que les afecten directamente. Es decir, son medios

utilizados por los pobladores para comunicar sus puntos de vista en asuntos publicos.

Es por ello, que las consultas deben estar reguladas en una Ley de Consultas
Comunitarias, aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala. La misma tendra
como finalidad primordial establecer la definicién de consultas comunitarias; asi como las
diversas etapas para su realizacion, los lineamientos especificos para el desarrollo de la
misma y establecera los parametros para determinar si la misma es considerada

vinculante para el inicio de operaciones de un proyecto minero o hidroeléctrico.

Esto coadyuvara a la disminucién en los indices conflictividad, especificamente en la
Region Occidental de la Republica de Guatemala, por temas relacionados a la actividad
minera e hidroeléctrica; ademas, contribuira a incentivar la inversién nacional y
extranjera, a través de la certeza juridica que se le brindara al sector empresarial. Por
ultimo, el Estado de Guatemala garantizara los derechos y obligaciones que se

encuentran regulados dentro del Convenio en mencion.
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En la actualidad, hay proyectos de desarrollo que han tenido un impacto negativo\gara
los pueblos indigenas, derivado que no se han cumplido con las recomendaciones q\ue
los propios comunitarios han realizado al sector empresarial, enfocadas a proteger los
recursos naturales del territorio que ocupan sus comunidades; por lo que, se han visto

afectados directamente, en cuanto a su modo de vivir, utilizacién de la tierra, acceso al

agua potable y pleno desarrollo de sus actividades culturales.

Aunado a esta situacién, la escaza informacién que reciben de las autoridades
competentes; asi como, la injerencia y manipulaciéon de actores enfocados en temas
ambientalistas y dirigentes con intereses subyacentes, han provocado en un primer
plano, que se tome como negativa cualquier forma de inversién extranjera que tenga
como objetivo primordial el desarrollo de proyectos mineros o hidroeléctricos en el interior

de la Republica de Guatemala.

Ante esta problematica, se ha evidenciado que la ausencia de mecanismos legales y
legitimos para solucionar el conflicto relacionado a actividades mineras e hidroeléctricas,
ha generado una radicalizacién de las medidas de hecho para anteponer, cada una de
las partes, sus propios intereses, omitiendo el bienestar comun que le debe favorecer,

tanto al sector empresarial como a la poblacién en general.

Lo anterior se reflej6é en el departamento de San Marcos, cuando “el 22 de enero del 2014

una turba quemé la casa de Maricela Niz, en Nuevo Paraiso, San Pablo, San Marcos,
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por apoyar el proyecto hidroeléctrico Hidrosala, sobre el rio Sala, obra que pretendb

generar 15 megavatios de energia limpia y renovable para el ambiente”.%’

Asimismo, en el departamento de Huehuetenango, el conflicto se originé cuando la
Hidroeléctrica Santa Cruz inicié operaciones en la comunidad Poza Verde, Santa Cruz
Barillas, Huehuetenango, el 9 de mayo de 2013. Un grupo de 20 personas ingreso a las
instalaciones de la empresa y destruy6 parte de la infraestructura. Ademas, “una turba
de pobladores quemo el mobiliario de la sede de la Policia Nacional Civil del municipio y
solicité a otros pobladores que se concentraran el dia siguiente, con el objetivo de quemar
la residencia del Alcalde Municipal; asi como las instalaciones de la Municipalidad y las
viviendas de las personas a favor del proyecto hidroeléctrico. Posteriormente, se decreté

Estado de Sitio, debido al aumento de la conflictividad”.38

Por lo que, la creacion de la Ley de Consultas Comunitarias es necesaria para que en
ella se plasmen elementos juridicos que motiven a la participacion integral, que responda
de forma objetiva e imparcial a las demandas de cada uno de los actores involucrados,
manteniendo legitimidad frente a los pobladores y desarrollandose a través de etapas, en
donde converjan diversas instituciones, con el fin de garantizar transparencia en el

proceso y representatividad, voluntad y libre ejercicio de derechos constitucionales.

37 Prensa Libre. Hidroeléctrica divide a vecinos. (30 de septiembre de 2016). Pag. 5.
32 Prensa Libre. Turba de Santa Cruz Barillas destruye mobiliario de sede policial. (09 de mayo de
2013). Pag. 6.
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4.1 Etapa de investigacion

Esta etapa estara a cargo de una Unidad Técnica de Consultas Comunitarias, adscrita al
Ministerio de Desarrollo Social y tendra a su cargo la realizacién de un estudio y analisis
de las siguientes variables, con la finalidad de someter la investigacion a un Consejo

Consultivo para la toma de decisién al mas alto nivel.

- Delimitacién geografica: Consiste en obtener informacion referente al departamento,
municipio y demas formas de distribucién, contenidas en los planes de ordenamiento
territorial; asi como, informacién sobre la evolucién histérica en la ocupacion del
territorio, curvas topograficas, informacién base a nivel municipal, que incluya sistema
hidrico, sistema vial, lugares poblados, tipos de suelo y cobertura natural, con el
objeto de delimitar el espacio fisico donde podria desarrollarse el proyecto minero o

hidroeléctrico.

- Grupo étnico: A través de este estudio, se determinaran cuales seran los grupos
étnicos que por cuestién de cultura y de sentido de pertenencia, tengan el derecho
a participar en las consultas comunitarias, en las que se vean afectados
directamente, con el fin de evitar agravios que pudieran vulnerar sus derechos

constitucionales en materia de derechos humanos.

- Lideres comunitarios: Son personas que poseen la capacidad de influir
positivamente en una comunidad, respecto al desarrollo de actividades o la toma de

decisiones a favor de pobladores de un territorio.
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Es por ello que, la identificacién de estos actores debera de realizarse a travéS“de\_ -

los mecanismos que cada una de las comunidades posea para el efecto,
respetandose por parte de las autoridades dichos nombramientos, los cuales
unicamente tendran un proceso de acreditacion ante el Ministerio de Desarrollo

Social para su reconocimiento ante autoridades gubernamentales.

Esto con la finalidad de facilitar la comunicacién con los pobladores y mantener, a
través de ellos, un contacto directo con los comunitarios; asimismo, podran dar
acompanamiento al proceso y desarrollo de la consulta comunitaria, convirtiéndolos
en un elemento fundamental de control ciudadano, derivado que su participacion
activa le otorgara legitimidad y credibilidad a la consulta comunitaria; asi como, a

las decisiones que se adopten.

Empadronamiento: Previo a cualquier consulta comunitaria, se realizaran campanas
de empadronamiento a nivel local, por parte del Tribunal Supremo Electoral, con el
fin de que las personas interesadas en participar y ejercer sus derechos, a través

de la consulta comunitaria, proxima a realizarse, puedan actualizar sus datos.

En ese sentido, el Registro de Ciudadanos, por las competencias atribuidas en la
Ley Electoral y de Partidos Politicos y sus Reglamentos, sera el ente auxiliar y
encargado de velar por el control y actualizacién del padréon electoral, con la
finalidad de contar con una participacién fidedigna de los pobladores que residen en

el municipio donde podria iniciarse un proyecto de desarrollo.
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Las personas que podran participar en la votacién seran aquellas que tengaﬁ\\_’//«

registrada su vecindad en el municipio y que formen parte de la delimitacién
geografica determinada por la Unidad Técnica de Consultas Comunitarias. De esta
manera, se podra contar con un numero exacto de personas para la emision de las

papeletas que se utilizaran en la votacion.

Asi también, para brindarle un seguimiento individualizado, por parte de las
instituciones gubernamentales, e identificar la existencia de beneficios o efectos
negativos que podrian producirse por el inicio de operaciones de un proyecto;
incluso, se tendria un registro de las personas a las que se les podria otorgar un

resarcimiento, en caso exista un proceso judicial para tal efecto.

Conflictividad social: Consiste en la identificacion, estudio y analisis de aquellos
factores que histéricamente han causado una alteracién o inconformidad dentro de

los pobladores del municipio.

Es decir, aquelios conflictos en donde convergen actores como sindicatos,
trabajadores informales, pobladores indigenas, campesinos, grupos étnicos,
mujeres, jovenes, grupos ecologistas y organizaciones no gubernamentales que
defienden sus visiones e intereses sectoriales ante gobiernos locales y nacionales,
empresas privadas nacionales y multinacionales, evidenciandose su inconformidad

en medidas de hecho, como manifestaciones y/o bloqueos.



7
Por lo que, para el cumplimiento de estos fines, es necesario mantener ur}é\ N
cooperacion y traslado de informaciéon con dependencias gubernamentales, tales
como Ministerio Publico, Ministerio de Gobernacioén, Procuraduria de Derechos
Humanos, Ministerio de Comunicacion, Infraestructura y Vivienda, Ministerio de
Educacién, Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y cualquier entidad que
pueda proporcionar informacioén util para la creacién de bases de datos que reflejen

el nivel de conflictividad y polarizacién en el espacio territorial que sera objeto de

estudio.

Como resultado de esta investigacion, se obtendra un diagnéstico del municipio y se
podran establecer escenarios prospectivos sobre la viabilidad del proyecto minero o
hidroeléctrico, partiendo de los obstaculos o dificultades que podrian tener incidencia en

la realizacién del proyecto.

4.2 Evaluacion de la investigacion

El informe de investigacidn realizado por la Unidad Técnica de Consultas Comunitarias,
sera trasladado a un Consejo Consultivo, que estara integrado por los representantes del
Ministerio de Gobernacion, la Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del
Ejecutivo en materia de Derechos Humanos, Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales, Ministerio de Energia y Minas, Procuraduria de los Derechos Humanos,
Gobernaciéon Departamental, la Asociacién Nacional de Municipalidades de la Republica

de Guatemala; asi como, un representante del proyecto minero o hidroeléctrico y un
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representante comunitario designado por el Ministerio de Desarrollo Social, de los quesse_

S

encuentren acreditados como lideres locales.

Este Consejo realizara una evaluacion del informe presentado por la Unidad Técnica de
Consultas Comunitarias y cada institucion tendra intervencién de conformidad con las
funciones que a cada una le competen y que se encuentran descritas en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y en los Reglamentos Organicos Internos, con la
finalidad de determinar la viabilidad del proyecto en el municipio objeto de analisis. En
esta votacion, los representantes del sector empresarial y de los comunitarios unicamente

tendran derecho a voz, pero no a voto.

Al momento se tomarse la decisién por mayoria calificada, sobre si procede o no realizar
la consulta comunitaria, el Consejo Consultivo debera emitir una resolucién, la que sera
de caracter vinculante en relacion al desarrollo de la consulta, remiti€ndose la misma al

Tribunal Supremo Electoral para la planificacién, logistica y desarrollo de la consulta.

4.3 Desarrollo de la consulta comunitaria

Las acciones que engloban el desarrollo de la consulta comunitaria se centralizaran en
el Tribunal Supremo Electoral, quien realizara las coordinaciones correspondientes con
el Ministerio de Educacién para la habilitacion de centros de estudios ubicados dentro del
municipio donde se podria realizar el proyecto de desarrollo. Esto, con la finalidad de
replicar las acciones que se llevan a cabo durante las elecciones generales o las

consultas populares.
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Ademas, sera el ente encargado de realizar la convocatoria la segunda semana, posté(itgr
a que el Consejo Consultivo haya emitido la resolucién favorable. También, tendra a su

cargo el computo y calificaciéon de los votos emitidos.

La convocatoria a consulta comunitaria sera publicada con anticipacién, no menor a 90
dias de la fecha de emitida la resolucién por el Consejo Consultivo. La misma, se realizara
un dia domingo y contendra la tematica que se someta a consulta para aprobacion o
improbacion de los comunitarios. Por otra parte, los centros de votacion deberan

aperturarse a las 07:00 horas y cerraran a las 18:00 horas.

Si el voto nulo obtuviere la mayoria de votos, se repetira la votacion, efectuandose un
domingo del siguiente mes del mismo afio. En lo que respecta al procedimiento para la
repeticion de la votacion, se aplicara por analogia el Titulo X del Reglamento de la Ley

Electoral y de Partidos Politicos.

En cuanto a la calificacion del sufragio, se tendra como aprobado un proyecto de
desarrollo, cuando el resultado de la consulta comunitaria posea un porcentaje mayor del
70%, dicho porcentaje estaria respondiendo a la representatividad de una comunidad y

le otorgaria la credibilidad y legitimidad a dicha decision.

Para que las personas que tengan vecindad en el municipio objeto de una consulta
comunitaria, puedan ejercer el derecho a votar, deben ser ciudadanos guatemaltecos,
mayores de edad, estar inscritos en el Registro de Ciudadanos del Tribunal Supremo

Electoral y debera presentar su Documento Personal de Identificacion.
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El Tribunal Supremo Electoral sera el ente encargado de aplicar por analogia |
procedimientos establecidos en la Ley Electoral y de Partidos Politicos y sus
Reglamentos, especificamente para las medidas de orden en la junta receptora de votos,

apertura de comicios, mecanica del voto y cierre de votaciones.

También debera velar por el cumplimiento de lo regulado en el mismo cuerpo legal, sobre
la calificacion de elecciones, conteo y clasificaciéon de votos, resultados finales, acta de
escrutinio, anexos a las actas, operaciones finales de cada junta receptora de votos,
comunicacion de las delegaciones y subdelegaciones del Tribunal Supremo Electoral,
designacién de revisores, proceso y mecanismo de revisién, emisién de actas y envio

final a la delegacion local del Registro de Ciudadanos.

Asimismo, el recurso legal que procedera en contra del resultado de la votacién, debera
ser interpuesto por uno o mas vecinos del municipio donde se realizé la consulta
comunitaria, debiendo observarse lo estipulado en la Ley Electoral y de Partidos Politicos

y su Reglamento, sobre este recurso.

4.4 Presentacion del resultado final

El Tribunal Supremo Electoral dictara oportunamente, Acuerdo de conclusién del proceso
de votacioén de la consulta comunitaria, de conformidad con la ley en material electoral y
sus Reglamentos. Este acuerdo debera ser publicado en el Diario de Centroamérica, en
otro de mayor circulacién dentro del municipio objeto de la consulta y en el boletin

municipal; fecha a partir de la cual, se oficializaran los resultados finales.
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Asimismo, el Tribunal Supremo Electoral tendra la facultad para que de oﬁcio\&“a,‘_wﬂ
requerimiento de parte, pueda extender copias de los resultados obtenidos en la consulta
comunitaria a organismos internacionales, especificamente en materia de derechos
humanos, que hayan tenido un interés en la promocién, cumplimiento y desarrollo de la

misma, con base a los convenios y tratados internacionales.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
no regula cdémo deben realizarse las consultas a las comunidades indigenas,
especialmente cuando se trate de la exploracion y explotacion de los recursos naturales
en las tierras que tradicionalmente ocupan; sin embargo, les atribuye a los gobiernos, que
ratifiquen dicho Convenio, la obligacién de consultar a los pueblos cuando una medida
legislativa o administrativa les afecte directamente; tampoco establece la vinculacion

entre el resultado obtenido en dicha consulta y la autorizacién del proyecto de desarrollo.

Derivado de lo anterior, se ha evidenciado un incremento de la conflictividad social,
especificamente en la Region Occidental de la Republica de Guatemala, por temas
relacionados a la actividad minera e hidroeléctrica, desincentivando la inversién nacional
y extranjera; asi como, creando falta de certeza juridica para el sector empresarial.
Aunado a ello, el Estado de Guatemala continia sin garantizar los derechos vy

obligaciones que se encuentran regulados dentro del Convenio en mencién.

En ese sentido, es necesario crear y aprobar un reglamento especifico, en el que se cree
una unidad técnica y un consejo consultivo que tengan a su cargo la coordinacion,
desarrollo y evaluacion de las consultas comunitarias; ademas de ello, que con base a la
cantidad de personas empadronadas en el municipio donde se realizara la consulta, se
establezca un porcentaje minimo del 70% para que la consulta se considere vinculante,

siendo positivo o negativo el resultado.
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