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Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis del
bachiller Nelson Josué Castillo Morales, la cual se titula “VULNERACION DEL
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aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre la manera en la
cual no se tiene en consideracion al derecho de autodeterminacion en el caso de la
modificacion de la circunscripcién municipal, incumpliendo de esta forma con los
derechos de los pueblos indigenas.

b) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el método analitico, el método
inductivo, el método deductivo y el método sintético; mediante los cuales el bachiller
no sélo logré comprobar la hipdtesis, sino que también analizd y expuso
detalladamente los aspectos mas relevantes relacionados con los derechos de los
pueblos indigenas, especificamente en el caso del derecho de autodeterminacion.

c) La técnica bibliografica permitié recolectar y seleccionar adecuadamente el material
de referencia.

d) La redaccidén de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo el bachiller
utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de
las reglas ortograficas de la Real Academia Espafiola.

e) El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y para
la legislacion guatemalteca debido a que en la actualidad no hay forma en la cual se
establezca una consulta popular que establezca la voluntad de la comunidad, de tal
manera que se determine si es valido o no la modificacion del territorio.
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f) En la conclusion discursiva, el bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda que se modifique el Articulo 31 Céddigo
Municipal de tal forma que se pueda establecer una consulta popular vinculante,
para que la voluntad de la comunidad se cumpla dentro de Guatemala.

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

h) El bachiller aceptdé 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 planteé.
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requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el ftrabajo de investigacién, emitiendo para el efecto DICTAMEN
FAVORABLE, para que la misma contintie el trémite correspondiente.

Atentamente,

VAR
~

——

Licda. Alba Janneth Gonzéles Aldana
Asesora de Tesis
Colegiado No. 8328

e forneth Gomtths Mitoma

Abogada y Notaria

14 ave 23-53 (olonta la Refoumita sona 1€ Guatemala. Guatemala
Telifons: 5585-6054



/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 07 de
noviembre de 2019.

Con vista en los dictamenes que antec:eden se autonza la impresion del trabajo de tesis del

estudiante NELSON JOSUE CASTILLO MORALES txtulado VULNERACION DEL DERECHO

DE AUTODETERM!NACION DE LOS PUEBLOS INDlGENAS ESTIPULADO EN EL

ARTICULO 31 DEL CODlGO MUNIC}PAL DE GUATEMALA Amculos 31, 33 y 34 del

Normativo para la E!aborac;lon de Tesrs de Licencnatura en Crenc:as Jundscas y Sociales y del

Examen General Publico.

os ™

™Y

RFOM/JP.

&

7 ¥ >
© Plypaned (9
$3791905

Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala




A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS ABUELOS:

A MIS HERMANOS:

A MIS SOBRINOS:

A MIS PRIMOS:

DEDICATORIA

Por darme la fuerza en los momentos mas dificiles que se
presentaron durante el transcurso de mi carrera, siendo un
pilar fundamental ante todas las adversidades y el cual supo
guiarme por el camino del bien, alcanzando siempre mis
objetivos y metas como persona y como profesional.

Villamar Castillo Agustin y Ana Maria Morales Castillo de
Castillo, quienes me dieron la vida, sin ellos no estaria aca;
gracias por su gran amor incondicional, sus sabios consejos
para que cada dia sea una persona de bien, honesta, humilde
y sencilla, por ser ese apoyo econémico y moral a lo largo de
este trayecto hasta verme convertido como un profesional,
este triunfo va dedicado especialmente para ustedes, no
encuentro las palabras para expresarles mi gratitud, que Dios
los bendiga.

Jacobo Castillo, Maria Agustin, Manuel Morales y Lucinda
Castillo de Morales (Q.E.P.D.), gracias por los consejos que
me brindaron y por sus muestras de amor y carifio siempre.

Byron Ottoniel, Marco Antonio René, Estuardo Rodolfo y
Karen Anabelly Castillo Morales, por todos los momentos que
hemos vivido juntos, su amor y apoyo incondicional y
motivacion para que todos los dias siguiera adelante con mis
suefios hasta alcanzar graduarme, muestras especiales de
gratitud hacia ustedes.

Jacob, Jason, Aida y Oliver Castillo Mufioz, por las muestras
de afecto y carifio, que este triunfo que hoy alcanzo, sea de
ejemplo y motivacién para ustedes para que puedan alcanzar
sus suefios y metas profesionales.

Con quienes he compartido buenos momentos.



A MIS AMIGOS:

A MIS CATEDRATICOS:

quienes he compartido y he caminado hasta esta meta, muy
agradecido por ofrecerme su amistad, brindarme consejos y
palabras de aliento para no desmayar y alcanzar mis objetivos
profesionales.

Quienes me han brindado sus conocimientos de forma
desinteresada, me inspiraron a ser un mejor profesional y
buscar de forma continua la excelencia académica y personal.

Alba Janneth Gonzales Aldana, por aceptar ser mi asesora
tesis y ayudarme para que termine este proyecto tan
importante para poder graduarme.

La tricentenaria Universidad de San Carlos de Guatemala, por
permitirme culminar mis estudios superiores, ser mi alma
mater y por enseflarme a ser un profesional con conciencia
social.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por haberme
brindado las herramientas necesarias en el mundo del saber
y haberme formado como persona y profesional del derecho.



PRESENTACION

El tipo de trabajo de investigacion desarrollado es cualitativo, en la cual se observa las
cualidades de un problema para determinar a través de la descripcidn, las cualidades
de un fendmeno para que, a partir de esta, poder resolver el problema que se plantea,
en este caso como podra aplicar la consulta popular y dei derecho de

autodeterminacién dentro de la creacion de un municipio nuevo.

La tesis, fue realizada en el ambito de los derechos humanos y derechos de los
pueblos indigenas, derechos que se encargan de definir y desarrollar las instituciones
del derecho de autodeterminacion y de consulta popular dentro de Guatemala. La
investigacion fue realizada en el periodo comprendido en los meses de enero a mayo
de 2019. El objeto de la investigacion es la consulta popular como método para poder
aplicar el derecho de autodeterminacion en el caso de la creacion de un nuevo
municipio dentro 4del territorio nacional; los sujetbs de la investigacion son los

habitantes de los pueblos indigenas.

El aporte principal de esta tesis, consiste en reconocer la importancia que tiene el
derecho de autodeterminacion para los pueblos indigenas a través de la consulta
popular y como esta debe de ser vinculante entre las personas y el Estado, por lo tanto,

debe de ser incluido dentro de la forma en la cual se crean los nuevos municipios en el

territorio de Guatemala.
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HIPOTESIS

La hipdtesis de la investigacion es la siguiente: El Articulo 31 del Codigo Municipal en
la forma en la cual esta regulado en la actualidad, contiene una vulneracion al derecho
de autodeterminacién de los pueblos, al otorgarle la potestad de decisién sobre una
consulta popular para cualquier asunto dirigido a dividir o modificar la circunscripcién
municipal al Congreso de la Republica de Guatemala, dejando de lado las autoridades

comunitarias y el procedimiento consultivo, el cual pretende que las decisiones politicas

de especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento consultivo de los

ciudadanos.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En la investigacion, se utilizdé una hipétesis descriptiva en donde se describié un
problema consistente en la vulneracion del derecho de autodeterminacion de los
pueblos indigenas y se considerdé una solucién al mismo; consistiendo en la inclusién
de una consulta popular obligatoria y vinculante para la creacion de un nuevo municipio

dentro de Guatemala.

En tal sentido la hipotesis se comprobé como valida ya que en efecto se vulnera el
derecho de autodeterminacién de los pueblos indigenas dentro del Estado de
Guatemala, al no otorgarse la posibilidad de una consulta popular dentro de la creacion
un nuevo municipio, por lo que es necesario que se reforme el Codigo Municipal para

poder otorgar este derecho.
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INTRODUCCION

Este trabajo de tesis se justifica ante la evidente vulneracion del derecho de
autodeterminacion de los pueblos indigenas dentro del Estado de Guatemala, el cual es
la facultad de obedecer a la propia reflexion sobre las decisiones que mejor les

convenga, como una comunidad organizada, en tal sentido que se pueda realizar los
mismos dentro del territorio nacional.

El objetivo de esta fue establecer la vulneracién al derecho de autodeterminacion de los
pueblos indigenas estipulado en el Articulo 31 del Cbédigo Municipal. La hipdtesis, por
su parte, se suscribié de la siguiente manera: El Articulo 31 del Cddigo Municipal en la
forma en la cual esta regulado en la actualidad, contiene una vulneracion al derecho de
autodeterminacion de los pueblos indigenas, al otorgarle la potestad de decision sobre
una consulta popular para cualquier asunto dirigido a dividir o modificar la
circunscripcion municipal al Congreso de la Republica de Guatemala, dejando de lado
las autoridades comunitarias y el procedimiento consultivo, el cual pretende que las

decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento
consultivo de los ciudadanos.

El trabajo, esta distribuido en cuatro capitulos: en el primero, los derechos humanos; en
el segundo, por su parte estudié el derecho de los pueblos indigenas en Guatemala; el
tercero, se desarrollo la consulta popular en Guatemala; el cuarto, por su parte, analizo

vulneracion del derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas estipulado en
el Articulo 31 del Codigo Municipal.

Los métodos utilizados en esta tesis fueron: el método analitico, en donde a través del
andlisis, se determiné ia importancia del derecho de los pueblos indigenas en
Guatemala; el método sintético, para establecer como puede vulnerar los derechos de
los pueblos indigenas dentro de Guatemala ademas del derecho de autodeterminacion
de los pueblos, el método deductivo; para determinar como se puede realizar la
consulta popular dentro de Guatemala; el método inductivo, fue utilizado para poder

sacar conclusiones generales partiendo de hechos particulares. Por su parte fue
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documentales.

En este trabajo de investigacion pretende sentar un precedente sobre la importancia de
la consulta popular de los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales; derivado que cuentan con sus
métodos propios para tomar decisiones, por lo que es necesario que este sea aplicado

dentro de la forma en la cual se realiza la creacion de municipios nuevos dentro de
Guatemala.

(i)



CAPITULO |

1. Derechos humanos

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

como especie que conserve su dignidad.

1.1. Origen

Contrario a lo que muchos piensan los derechos humanos no son un invento moderno,
asi mismo, tampoco han sido un efecto colateral de las dos guerras mundiales ocurridas

en el siglo pasado.

Los derechos humanos surgen de diversas convenciones y protocolos internacionales
que los han ido reconociendo con el pasar de los afios, hasta lograr que cada Estado los
incorpore en su Constitucién Politica, con la finalidad que sean de aplicacion universal.
Con esto claro, es preciso mencionar que los primeros derechos humanos registrados
se pueden ubicar en la antigua Grecia, en donde se desarrollaban los primeros
elementos constitutivos de la democracia tanto en el medio social, cultural, politico como
en el econdémico donde surgieron los principales conceptos sobre Democracia,

Derechos, y quienes eran sus protagonistas. Los ideales de la democracia antigua son:
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a. Democracia Definida como el gobierno del pueblo, se basé en igualdad politicU
Blemaia, S

igualdad social.

b. La libertad para los griegos ser libre significa no ser esclavo de nadie, esta libertad
se fue logrando sucesivamente, fue asi como la libertad civil se alcanzé al abolirse la
prision por deudas, la libertad juridica al proteger al ciudadano con el habeas corpus,

y la libertad politica con el derecho de obedecer la ley.

c. Laley su importancia consistia en que todos los habitantes le deben obediencia esto
en virtud que, entre otras razones, toda ley es una invencién y un don de los dioses al
mismo tiempo que una descripcion del hombre sabio, asi como el contrato de una

sociedad al que todos sus habitantes deben adaptar su manera de vivir.

Dentro del derecho romano se respetan las instituciones establecidas por los griegos, sin
embargo, las desarrollaron de forma mas sofisticada y codificada debido a la importancia
que le prestaron los romanos al perfeccionamiento de la norma juridica en general. No
obstante, los derechos humanos per sé no sufrieron avance alguno. En la edad media,
los conflictos generados por las guerras llevan a una nueva era de la organizacion del
poder, con base en lazos de dependencia personal de los campesinos o los siervos hacia
los sefiores barones y reyes, esta situacion fue conformando un nuevo centro de decision
de poder en la corte, encabezada por el rey, conformada por “Barones y campesinos

subditos donde en ultima quien defendia los conflictos entre las personas era el rey.



Con esta concentracion del poder junto con la situacion de conflictos que vivié Inglatera,
\\

hacia los siglos XI, Xll y Xlli llevé a plantear una nueva relacion entre las personas pues
con ello se creo la Carta Magna, Otorgada por Juan Sin Tierra el 17 de Julio de 1215,
donde fue el primer indicio en el cual un monarca otorgaba la posesion de territorios, asi
como los derechos sucesorios derivados del mismo. Mas adelante en el tiempo, durante
el siglo XVl en el llamado renacimiento, es decir al movimiento cultural que se desarrollé
en Europa entre 1715 y 1789, se propuso disipar las tinieblas de la humanidad mediante
las luces de la razén. En Francia se integraron los intelectuales del ilusionismo en torno

al Enciclopedismo, y el movimiento se conocid con el nombre de llustracién”. !

La Carta Magna es conocida como uno de los documentos mas importantes de la
evolucion histérica de los derechos humanos, por considerarse el primero en su especie
que resulto de la incesante reclamacion del pueblo por detener los abusos del rey. Hoy
en dia, todos los derechos que fueron plasmados y garantizados en la carta magna son

reconocidos como derechos fundamentales en todo el mundo.

Las ideas de esta época aunado al optimismo que se renueva la fe mediante la razon,
se confian en la posibilidad de instalar la felicidad en la tierra y de mejorar al hombre,
esta ansiedad por realizar una nueva sociedad forj6 una experiencia politica reformista,
el positivismo ilustrado consistié en utilizar el poder de la monarquia absoluta para llevar

a cabo el programa renovador de la llustracion desde el estado.

' Daza Fonseca, Juan Camilo. Historia de los derechos humanos. Pag. 6.
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Otro punto de realce en la historia de los derechos humanos ocurrié en la revoluc;ﬁé[a,h
francesa, ésta se origind por la incapacidad del despotismo ilustrado para superar las
contradicciones existentes y agudizadas por el antiguo régimen. La burguesia puso en
marcha un proyecto revolucionario para solucionar la crisis, de esta manera las ideas
que durante todo un siglo se agitaron en pro de un cambio profundo de la sociedad,

partieron de una transformacién del hombre bajo los principios de la igualdad, fraternidad

y libertad.

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

se inicia con la Declaracién de los Derechos del Hombre lo que sé llamo el tercer

estado.”

Finalmente, se debe de mencionar la Declaracion Universal de Derechos Humanos la
cual fue proclamada el 10 de diciembre de 1948, tras la segunda guerra mundial y la
derrota del nazi-fascismo. En la asamblea general de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), compuesta entonces por cincuenta y ocho Estados, se aprobd por
cuarenta y ocho a favor y ocho abstenciones, un historico documento que fue redactado
como un ideal comun, por el que todos los pueblos deben esforzarse. Se abstuvieron de
votar la Union Sudafricana, Arabia Saudita, Bielorrusa, Polonia, Checoslovaquia,

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

2 Ibid. Pag. 5.
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La declaracion establece los derechos sociales, civiles, culturales, politicos y econémi\égs_

~.

del que todo ser humano debe gozar. En el preambulo esta Declaracién muestra un
contexto del porqué la importancia de estos derechos calificados de inherentes e
intransmisibles del ser humano, en el que se establecié que: "Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen base el reconocimiento de la dignidad

intrinseca y de los derechos iguales inalienables de todos los miembros de la familia

humana™.

La Declaracién de Derechos Humanos resulta de la proclamacion de los hombres de
gozar de absoluta libertad de palabra y creencias librados del temor y la opresion, con la
finalidad de comenzar el progreso de la sociedad, desarrollar relaciones armoniosas

entre los Estados, promover el respeto universal y elevar el nivel de vida con mayor

libertad.

1.2. Definicion

La importancia de definir este tema consiste en que, de acuerdo con las distintas
conceptualizaciones aportadas, se podra entender los lineamientos y alcances que

poseen los derechos humanos en si.

Se establece una definicién de la manera siguiente: “La expresién derechos humanos

también citada con frecuencia como DD.HH. hace referencia a las libertades,

3 https://www.humanium.org/es/ddhh-texto-completo/# (consultado: 15 de abril del 2018)
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reivindicaciones y facultades propias de cada individuo por el sélo hecho de pertenew
a la raza humana. Esto significa que son derechos de caracter inalienable ya que nadie,
de ninguna manera, puede quitarle estos derechos a otro sujeto mas alla del orden
juridico que esté establecido y de perfil independiente frente a cualquier factor particular
raza, nacionalidad, religion, sexo, etc. Los derechos humanos también se caracterizan
por ser irrevocables no pueden ser abolidos, intransferibles un individuo no puede ceder
sus derechos a otro sujeto e irrenunciables nadie tiene el permiso para rechazar sus
derechos basicos.™ Esto quiere decir que los derechos humanos, son aquellos derechos
que son otorgados a las personas, por el simple hecho de serlo, sin restricciones de

género, raza, edad o cualquier otra distincién y por lo tanto no pueden ser negados o

menoscabados.

“La nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacién de la dignidad de la
persona frente al estado”.® Es esta dignidad la que fundamenta a los derechos humanos
al mismo tiempo, también es la que fundamenta al derecho de la salud para los

habitantes de un Estado, sin hacer distincion si estan en libertad o dentro de un centro

de detencién penal.

Entre otras definiciones, es prudente citar la reconocida por la Comisién Nacional de
Derechos Humanos: “Los Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas

inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva resulta indispensable

* http://definicion.de/derechos-humanos/ {consultado: 15 de abril del 2019.)
® Nikken, Pedro. Estudios de derechos humanos. Pag. 13.
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organizada.

Estos derechos, establecidos en la Constitucién y en las leyes, deben ser reconocidos y
garantizados por el Estado”® Por lo que se puede afirmar que los derechos son
otorgados por la legislacién de cada estado para que se garanticen los mismos a través
de las leyes. Es preciso enfatizar que: “el término de derechos humanos es universal, y
hace referencia a todas las personas, en sus derechos individuales y colectivos; y
aunque parezca elemental, no hace mucho que es utilizado; en el afio 1789 en Francia,
se proclamo la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; y mas tarde,

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

Se puede afirmar que los derechos humanos, son aquellos inherentes a las personas por
el simple hecho de ser hombres, que son otorgados por la naturaleza y reconocidos con
las leyes; los cuales tienen como finalidad que la persona pueda desarrollarse
integralmente con el animo de lograr una mejor calidad de vida dentro de sus
posibilidades. Es importante acentuar que la primera ley que protegié y acufio el termino
de derechos humanos fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual
fue promulgada en 1948 como consecuencia los sucesos acontecidos en la segunda
guerra mundial, para la cual, era necesario que los paises del mundo se pusieran de
acuerdo sobre los derechos minimos para las personas humanas, aquellos que tienen

que poseer las personas por el simple hecho de serlo.

6 http://iwww.cndh.org. mx/Que_Son_Derechos_Humanos (consultado el 17 de abril 2019).
! http://sobreconceptos.com/derechos-humanos (consultado el 19 de abril 2019).
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1.3. Naturaleza juridica

Existen muchos criterios y teorias para determinar la naturaleza juridica de los derechos

humanos, existen quienes lo colocan dentro del jus naturalismo dentro de sus distintas

manifestaciones, hasta colocarlo dentro del positivismo, existe también la corriente que

colocan a los derechos humanos en el idealismo filoséfico, con corrientes materialistas.

Pero de acuerdo a ciertos criterios, se enfoca la naturaleza juridica a lo plasmado dentro
del pensamiento jus naturalista ya que afirma que “el hombre posee derechos y
libertades constitucionales a su naturaleza, propios de su calidad de persona, anteriores
al Estado y a toda la organizaciéon politica, imprescriptible e irrenunciables. Estos
derechos son atributos de la persona humana y no derivan de la calidad de ciudadano

de un Estado™.

Derivado de lo anterior, se concluye que los derechos humanos resultan de la naturaleza
y esencia humana y que el Estado Ginicamente los reconoce y garantiza a través de una
ley, pero estas leyes deben de estar encaminadas a la proteccion y promocion de estos
derechos por lo que no pueden ni deben de menoscabar a estos o contradecirlos, por lo
tanto, es importante que este tipo de derechos sean cumplidos a cabalidad, sin importar
cual sea la situacion de las personas, toda vez que los derechos humanos no se pueden

menoscabar ni cumplir parcialmente.

8 Guzman Carrasco, Marco Antonio. La intervencién y proteccion internacional de los derechos
humanos. Pag. 9
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1.4. Caracteristicas \\ : N4

Se debe dar inicio afirmando que una de las caracteristicas que poseen los derechos
humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y garantizados porella, a
traveés de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios generales

y otras fuentes del derecho internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen
los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar
de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los individuos o grupos. Ahora bien, sus caracteristicas son

las siguientes:

a. Los derechos humanos son innatos o inherentes Todas las personas nacen con
derechos que les pertenecen por su condicion de seres humanos. Su origen no es el
Estado o las leyes, decretos o titulos, sino la propia naturaleza o dignidad de la
persona humana. Por eso cuando una ley viola los derechos humanos se la considera

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

b. Los derechos humanos son universales esto quiere decir que todas las personas:
mujeres, hombres, nifios y nifas tienen derechos. Por eso se afirma que no importa
la raza, el sexo, la cultura o la religion que estos tengan, tampoco importa la

nacionalidad o el lugar en que se viva. Cada persona tiene la misma dignidad y nadie



puede estar excluido o discriminado del disfrute de sus derechos. Es asi que tie n
los mismos derechos tanto un nifio como una nifia, un indigena como un campesino,
una mujer como un hombre, un arabe como un chino, un colombiano como un
venezolano, un musulman como un cristiano, un negro como un blanco, un pobre

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

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

nunca alienados (eliminados, extinguidos).

Los derechos humanos son acumulativos, imprescriptibles o irreversibles Como
la humanidad es cambiante, las necesidades también, por ello a través del tiempo se
van conquistando nuevos derechos, que una vez alcanzados forman parte del
patrimonio de la dignidad humana. Una vez reconocidos formalmente los derechos
humanos su vigencia no caduca (es decir, no vence nunca), aun superadas las

situaciones coyunturales que llevaron a reivindicarlos.

Los derechos humanos son inviolables Nadie puede atentar, lesionar o destruir los
derechos humanos. Esto quiere decir que las personas y los gobiernos deben regirse
por el respeto a los derechos humanos; las leyes dictadas no pueden ser contrarias a

éstos y las politicas econémicas y sociales que se implementan tampoco. Por ejemplo,
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frecuentemente en la realidad, ni por la accién de fuerzas policiales o militares ni por

politicas econémicas que condenan a la muerte por desnutricién o hambre a la

poblacién.

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

a la propiedad colectiva de la tierra en el caso de las comunidades indigenas, y tantos

otros.

Los derechos humanos trascienden las fronteras nacionales “Esta caracteristica
se refiere a que la comunidad internacional puede y debe intervenir cuando considere
que un Estado esta violando los derechos humanos de su poblacion. En este sentido,
ningtn Estado puede argumentar violacién de su soberania cuando la comunidad

internacional interviene para requerir que una violacion a los derechos humanos sea

corregida™.

g

http://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/dh-caracteristicas.html (consultado el 17 de abril de
2019).
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h. Los derechos humanos son indivisibles, interdependientes, complementario\xé\(_»_‘m o
no jerarquizables Los derechos humanos estan relacionados entre si. Es decir, no
se puede hacer ninguna separacion ni pensar que unos son mas importantes que
otros. La negacion de algtin derecho en particular significa poner en peligro el conjunto
de la dignidad de la persona, por lo que el disfrute de algtin derecho no puede hacerse
a costa de los demas. Es asi, como no se puede disfrutar plenamente del derecho a
la educacion si no se esta bien alimentados o se carece de una vivienda adecuada, ni
se puede ejercer el derecho a la participacion politica si se niega el derecho a

manifestar o estar bien informados.

Las caracteristicas anteriormente indicadas, suelen ser discutidas en ocasiones, sobre
todo en cuanto a la universalidad de estos derechos por cuanto se argumenta que los
derechos humanos se deben de interpretar dentro de las distintas culturas, de forma que
estas matizan o tergiversan en cierta manera los principios contenidos en la declaracién
universal. Debido a esto, los derechos humanos no serian los mismos, sino que variaran

de acuerdo en funcion de los contextos culturales.

A las caracteristicas de los derechos humanos finalmente hay que afadir la
inderogabilidad de los anteriores y su obligacion respeto al cumplimiento de estos, sin
excepcion alguna, dentro de estos, se pueden mencionar el derecho a la vida, a no ser
esclavizado o a no ser torturado, a no recibir tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y a la no discriminacién por motivos de raza, religion, origen social o de

cualquier otra indole. Esto quiere decir que, aunque uno de los derechos humanos no
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comulgue o se reconozca dentro de un Estado, no puede obviarse o derogarse, debido

a que son erga omnes para todas las personas del mundo.

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

Universal de los Derechos Humanos.

1.5. Clasificacion

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

preeminencia a otra u otras categorias.
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Cualquiera sea el tipo de derechos humanos, se interrelacionan entre si, perol won
independientes e individuales. Con esto claro se puede advertir gue su clasificacion, esta
comprendida en tres partes, las cuales son conocidas como generaciones, redundamos
que esta clasificacion no tiene ningtn nivel jerarquico ni ninguno de ellos adquiere mas
importancia que otro. Se debe entonces enumerar las distintas clases de derechos

humanos de la forma siguiente:

a. Derechos de primera generacion Estos derechos son conocidos dentro del
conocimiento popular como derechos civiles y politicos; los cuales son producto del
triunfo del liberalismo burgués en la revolucién francesa y fueron plasmados en la
declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano y posteriormente fueron
plasmados en todos los textos constitucionales de occidente. Estos derechos, implican
un deber de abstencion por parte del Estado, cuya actuacion es en esencia pasiva,
aunque supone no solo un deber de garantizar el orden publico dentro del cual esos
derechos pueden ejercerse efectivamente, de manera libre y no discriminatoria, sino
también de establecer y mantener las condiciones en que el orden, dentro del cual se

ejerce la libertad, exista de manera efectiva y real.

El titular de estos derechos es el ser humano en el caso de los derechos civiles, y el
ciudadano en el caso de los politicos, considerados el hombre y el ciudadano no como
abstracciones auténomas y aisladas sino como entidades que acttian necesariamente
en el complejo de la vida sociopolitica. Algunos de los derechos de este tipo son: derecho

a la vida, libertad, seguridad juridica, a circular libremente, elegir la residencia, a la
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nacionalidad, a no ser esclavizado ni torturado, al libre pensamiento, a practicar cualqt ier
lemara.

religién, a expresar ideas, entre otros.

b. Derechos de segunda generacion Estan contenidos en esta generacién de
derechos, aquellos que son de contenido econémico, social y cultural; tienen como fin
garantizar el objeto a la educacién, el trabajo y a la cultura, asi como garantizar la
estabilidad econémica de las personas. Se llaman de segunda generacion debido a
que su reconocimiento sucedié luego de los derechos civiles y politicos, su razén de
ser es el respeto a la dignidad de las personas, a su libertad y también a la eficacia de
la democracia. Todo esto sera posible si se dan las condiciones culturales,
econémicas y sociales que garanticen el desarrollo de aquellos pueblos y personas.
Por supuesto que la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales estan

determinados por las condiciones de cada pais, por lo que su cumplimiento varia entre

estos.

c. Derechos de tercera generaciéon Se comenz6 a hablar de ellos, como una nueva
categoria, en la década de los setenta. Se definen como: “Los nuevos derechos
humanos podrian denominarse también derechos de solidaridad; puesto que reflejan
una cierta concepcion de la vida en comunidad, solo pueden adquirir existencia real
mediante los esfuerzos conjuntos de todos los componentes de la sociedad:
individuos, Estado, entidades publicas o privadas. Asi ocurre, por ejemplo, con el
derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el derecho al agua

pura, el derecho al aire puro e incluso al derecho a la paz. En lo que se refiere a estos
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nuevos derechos humanos, la legislacion internacional es practicamente inexistente \::
e igual sucede, por lo demas, con las legislaciones nacionales: raras son las
constituciones escritas que incorporan uno u otro de estos nuevos derechos humanos,

aunque existan propuestas en tal sentido.”’°

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

con la cultura y el medio ambiente, declarandolos de vital importancia para las personas.

En ese sentido se puede declarar que dentro de estos derechos esta implicito el derecho
que tienen las personas a la tierra por haber habitado y poseido la misma desde la

antigliedad o bien porque a través del tiempo se han convertido en legitimos propietarios

de la misma.
1.6. El convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
El Convenio numero 169 es un instrumento juridico internacional vinculante que se

encuentra abierto para su ratificaciéon y que trata especificamente los derechos de los

pueblos indigenas vy tribales. En la actualidad ha sido ratificado por 20 paises. Una vez

1% Gross Espielli, Héctor. Estudios sobre derechos humanos. Pag. 34
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que se ratifica el convenio, el pais que asi lo hace cuenta con un afio para alinear\a 5
legislacién, politicas y programas antes de que el mismo devengue juridicamente
vinculante. El convenio no define quiénes son los pueblos indigenas y tribales, sino que
adopta un enfoque practico proporcionando solamente criterios para describir los pueblos
que pretende proteger. Un criterio fundamental para la identificacion de los pueblos

indigenas y tribales es la auto identificacion, ademas de los criterios que se indican a

continuacion.

Al reconocer que los pueblos indigenas y tribales son proclives a sufrir discriminacion en
muchas areas, el primer principio general y fundamental del convenio niimero 169 es la
no discriminacion. El convenio establece que los pueblos indigenas tienen el derecho de
gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos
ni discriminacion. También garantiza el goce sin discriminacion de los derechos
generales de ciudadania. Otro principio del convenio atarie a la aplicacién de todas sus

disposiciones a las mujeres y los hombres de esos pueblos sin discriminacion.

Como respuesta a la situacion vulnerable de los pueblos indigenas y tribales, el convenio
establece la necesidad de adoptar medidas especiales para salvaguardar las personas,
las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medioambiente de estos pueblos.
Asimismo, establece que tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los
deseos expresados libremente por los pueblos indigenas. Las culturas e identidades
indigenas y tribales forman una parte integra de sus vidas. Sus modos de vida, sus

costumbres y tradiciones, sus instituciones, leyes consuetudinarias, modos de uso de la
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tierra y formas de organizacion social en general son diferentes a las de la poblacién

dominante.

El Convenio reconoce estas diferencias y busca garantizar que sean respetadas y
tenidas en cuenta a la hora de tomar medidas que seguramente tendran un impacto
sobre ellos. Esto es de suma importancia en cuanto a la investigacion que se realiza por
cuanto el derecho al uso de sus tierras debe de respetarse. Ya que la mayoria de las
actuaciones en donde se violenta el derecho de consulta popular se lleva a cabo cuando
en territorios ocupados en su base lleva a cabo cuando en territorios ocupados en su
mayoria por personas descendiente de los mayas, los cuales son coloquialmente
conocidos como pueblos indigenas de esto deriva la importancia de conocer y analizar

la proteccién que ofrece este convenio internacional.

Con esto en mente, se ha de incorporar lo dispuesto en este convenio, en donde de
acuerdo a su razén de ser y de su caracter de proteccion, el espiritu de la consulta yla
participacion constituye la piedra angular sobre la cual se basan todas sus disposiciones:
también se exige que los pueblos indigenas y tribales sean consultados en relacién con
los temas que los afectan, sin dejar de lado que estos pueblos puedan participar de
manera informada, previa y libre en los procesos de desarrollo y de formulacién de
politicas que los afectan. Los principios de consulta y participacién en el convenio niimero
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, no se relacionan Unicamente con
proyectbs de desarrollo especificos, sino con cuestiones mas amplias de gobernanza, y

la participacion de los pueblos indigenas vy tribales en la vida publica. En el Articulo 6, se
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establece un lineamiento sobre cémo se debe consultar a los pueblos indigenas

tribales:

“La consulta a los pueblos indigenas debe realizarse a través de procedimientos
apropiados, de buena fe, y a través de sus instituciones representativas; los pueblos
involucrados deben tener la oportunidad de participar libremente en todos los niveles en
la formulacion, implementacion y evaluacion de medidas y programas que les conciernen
directamente”. Esto deja en claro que la consulta popular a los pueblos indigenas
requiere una gran importancia dentro del derecho internacional y como su
reconocimiento es considerado como fundamental dentro del desarrollo y cosmovisién
de los pueblos, toda vez que la autodeterminacién se considera un derecho fundamental
dentro de los derechos adquiridos por estas personas. Otro componente importante del
concepto de consulta es el de representatividad. Si no se desarrolla un proceso de
consulta apropiado con las instituciones u organizaciones indigenas y tribales que son
verdaderamente representativas de esos pueblos, entonces las consultas no cumplirian

con los requisitos del convenio.

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

tienen la oportunidad de influir la decision adoptada. Esto significa una consulta real y
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§ 3
oportuna. Por ejemplo, una simple reunién informativa no constituye una consulta reJK'/

tampoco lo es una reunion celebrada en un idioma que los pueblos indigenas presentes

no comprenden.

Los desafios de implementar un proceso adecuado de consulta para los pueblos
indigenas han sido objeto de muchas observaciones de la comisién de expertos de la
Organizacion Internacional del Trabajo, como asi también otros procedimientos de
supervision de esta organizacién, compilados ahora por la organizacién en una
recopilacion. La consulta apropiada es fundamental para poder alcanzar un didlogo
constructivo y para la resolucién efectiva de los diferentes desafios asociados con la

implementacion de los derechos de los pueblos indigenas vy tribales.

Es imperativo que se cumpla a cabalidad lo dispuesto en este convenio, ya que lo que
este busca proteger es evitar que se produzcan abusos en contra de las poblaciones
que estan propensas a ser vilipendiadas en sus derechos sobre todo en lo que respecta
a la no discriminacion y a la proteccién de sus costumbres y tierras; se puede determinar
que en materia de derecho internacional y de derechos humanos, sobre los cuales se
fundamentan la investigacién, ya que es imperativo que el desarrollo de la sociedad de
Guatemala se respete a cabalidad lo dispuesto en estos instrumentos; ya que Guatemala
es parte de estos convenios y al adherirse a los mismos, también se compromete a
respetarlos, por lo tanto debe de cumplirse lo propuesto por estos; adaptandose a las
necesidades del pais, respetando el derecho interno de Guatemala pero en un sentido

en el cual no se violenten estos derechos.
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CAPITULO II

2. El derecho de los pueblos indigenas en Guatemala

El derecho de los pueblos indigenas es de gran importancia dentro de Guatemala, debido
a la estructura del pais y sus caracteristicas de ser pluricultural, multiétnico y multilingGe;
este se vuelto un destacado componente del derecho y las politicas internacionales
gracias a un movimiento impulsado a escala nacional, regional e internacional por

pueblos indigenas, la sociedad civil, mecanismos internacionales y Estados.

Para poder poseer una definicion mas correcta sobre lo que abarca el derecho de los
pueblos indigenas, es necesario establecer que se considera como pueblos indigenas
dentro del contexto del derecho internacional y del derecho interno. En tal sentido, se
puede considerar que no hay una definicion exacta para pertenecer a una comunidad o
nacién indigena, Unicamente se debe de cumplir con las tradiciones y costumbres de la
comunidad o nacion de que se trate, y a determinar su propia identidad como miembros
de ese grupo homogéneo de personas, reunidos a través de tribus. En todo caso,

deberan de cumplir con las caracteristicas siguientes:

a) “Los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales

y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
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regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por

legislacién especial™"’

Una de las principales caracteristicas entonces para los derechos de los pueblos
indigenas consiste en vivir agrupados en poblaciones homogéneas, es decir que tengan
sus propias costumbres y tradiciones ademas de que se tengan su propio derecho

consuetudinaria que determine la autodeterminacion que estos poseen.

b) “Los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.”"?

La tierra es otro derecho fundamental dentro de los pueblos indigenas; debido a que
estas deben de ser habitadas, desde tiempos ancestrales por los ascendientes de estas

personas, es por esto que ademas de la convivencia se necesita para que estos pueblos

se consideren como tal.

c) La conciencia de su identidad indigena o tribal deberad considerarse un criterio

fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones

1 https.//www.ohchr.org/documents/publications/fs9rev.2_sp.pdf (consultado: 19 de abril 201 9)
2 |bid.
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Muchos pueblos indigenas que habitaban determinadas zonas antes de la Ilegadaa

otros suelen conservar caracteristicas culturales y politicas singulares, en particular
estructuras politicas y legales auténomas, y comparten una experiencia de sujecion a
otros, especialmente a grupos no indigenas, y un fuerte vinculo histérico y permanente
con sus tierras, sus territorios y sus recursos, incluso cuando practican estilos de vida

nomadas, por lo que pueden considerarse como tal dentro de un contexto legal.

2.1. Definicion de derecho de los pueblos indigenas

Para definir el derecho indigena es necesario incluir su descripcién como pueblo
originario, organizacion social, cultural y basada en los principios etnograficos de cada
pueblo. Una de las definiciones mas acertadas del derecho indigena, encontrado en
Internet, es la siguiente: “Es el conjunto de principios, instituciones, teorias, valores y
normas que regulan las practicas cotidianas de un pueblo indigena para la aplicacion de
la justicia a sus habitantes, éstas practicas son basadas en la cosmogonia,
cosmologia™.’® Entre los principios mas importantes del derecho indigena estan: la
conciliacion, igualdad, equidad, consenso, objetivo, resarcimiento, donde prevalece el

interés colectivo sobre el interés particular.

“La costumbre es la fuente formal indirecta del derecho y la define como la repeticién
constante de una conducta, acciéon u omisién, a través de un tiempo, con la conviccién

de que es juridicamente obligatoria. La costumbre consta de dos elementos: objetivo y

'® Méndez Hernandez, Olga. La consulta a los pueblos indigenas en Guatemala. Pag. 13.
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subjetivo; el elemento objetivo, consiste en la repeticion constante de una conduc
accidén u omisién a través de un periodo consecutivo, y el elemento subjetivo; es la

conviccion de que esa conducta, accién u omisién, es juridicamente necesaria.”

Se puede determinar entonces que la costumbre es una de las fuentes primordiales del
derecho de los pueblos indigenas, debido a que se fundamenta en la manera en la cual

se han resuelto sus situaciones conforme a la tradicién que representan sus costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas, encuentra entonces su fundamentacién en el
derecho consuetudinario este tipo de derecho, se caracteriza por la forma en la cual se
han resuelto las cuestiones dentro de un territorio determinado y por la costumbre de los
mismos, se deben de resolver las cuestiones de estos asuntos en la misma forma y

circunstancias que se ha hecho a lo largo del tiempo.

Este derecho se define como: “En Guatemala se han agotado esfuerzos para probar que
existe el Derecho Consuetudinario, por ello se hacen investigaciones y estudios de
casos, aunque siempre en el seno de municipios y comunidades con predominante
poblacion de origen indigena, (de ahi parte la creencia de que solo es exclusivo de los
pueblos indigenas). Estas investigaciones y estudios son con el objeto de demostrar gue
tal existencia es debido a una ancestral costumbre juridica de los pueblos indigenas, con
lo cual queda demostrado que el derecho consuetudinario no solamente existe sino esta

vigente, un ejemplo de ello son los trabajos la Defensoria Maya; los de Saqgb’ichil

4 Zenteno Barillas, Julio César. Derecho internacional publico. Pag. 45.
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Coopmagua; los de Oxlajuj Ajpop, entre otros, por lo que generalmente se tiende\a
mistificarlo, mezclarlo o confundirlo con el Derecho Indigena y muy en lo particular con

el Derecho Maya.”®

El derecho de los pueblos indigenas, entonces se reconoce como aquellas costumbres
juridicas que por el paso del tiempo se ha hecho de la misma forma y es por esto que es

necesario que el mismo se siga realizando con todas las prerrogativas de la ley.

En Guatemala el derecho consuetudinario esta presente en los pueblos indigenas,
“aunque el Estado de momento no lo reconoce ni admite es una realidad en las
comunidades, es tan vivo, tan natural que los habitantes lo identifican como —nuestra
costumbre, la ley de la comunidad, tanto asi que Luis Recasens sostiene el criterio de
que el Derecho Consuetudinario es de costumbres juridicas y es tan derecho como el
legislado: tiene exactamente el mismo sentido esencial de éste”.'® En virtud de lo
anterior, se puede afirmar que el derecho consuetudinario dentro de un Estado
corresponde al conjunto de normas y practicas no escritas legalmente reconocidas, en
instrumentos legales nacionales e internacionales, utilizadas, aceptadas, respetadas y

cumplidas de forma espontanea por los diferentes conglomerados.

Se puede considerar entonces que la definicion propuesta del derecho consuetudinario,

en el caso de Guatemala, cumple con todos los elementos de los diferentes tratadistas

'® Conferencia Nacional de Ministros de la Espiritualidad Maya Oxiajuj Ajpop. Del Monismo al Pluralismo
Juridico en Guatemala, Compendio sobre Pautas de Coordinacién entre Derecho Maya y Derecho
Estatal. Pag. 39

'8 Ibid. Pag. 42.
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citados, porque tiene sus normas y practicas que no estan recopiladas en ningln cuek
normativo, sin embargo, es reconocido en diferentes textos nacionales e internacionales.
El derecho consuetudinario es reconocido por las distintas comunidades indigenas y lo
mas importante es que no debe de violentar el derecho estatal. Se puede determinar que
los derechos de los pueblos indigenas conforme al derecho internacional han
evolucionado partiendo del derecho internacional vigente, incluidos los tratados de
derechos humanos, en funcion de las circunstancias en que se encontraban estos

pueblos y de sus prioridades, como los derechos a sus tierras, territorios y recursos y a

la libre determinacion.

2.2. Contenido del derecho de los pueblos indigenas

Es necesario que se realice un andlisis del contenido del derecho de los pueblos
indigenas de tal forma que se pueda determinar cada uno de estos aspectos que
determina la proteccion de estos dentro de Guatemala. En virtud de lo anterior, el

contenido del derecho de los pueblos indigenas es el siguiente:

a. Derecho al reconocimiento como pueblo indigena y a sus sistemas normativos: Lo
anterior se refiere al derecho consuetudinario indigena y la forma en la cual este es

aplicado dentro del territorio nacional.
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b. Derecho a preservar su identidad cultural y lingiistica: Este derecho es de gri
importancia dentro de la cultura de Guatemala, debido a que la homogeneidad del

grupo es lo que determina la forma en la cual este derecho debe de ser protegido.

c. Derecho al desarrollo: Este derecho es de gran importancia dentro del derecho de los
pueblos indigenas, debido a que por razones histéricas a estas comunidades de forma
general y a las personas de forma especifica, siempre el desarrollo, les ha requerido

mas trabajo.

En ese contexto, el Estado debe de procurar otorgar a los pueblos indigenas los derechos

siguientes:

a. Fortalecer sus economias locales, mejorar las condiciones de vida de sus pueblos y

su desarrollo regional
b. Administrar asignaciones presupuestales para fines especificos

¢. Que los programas educativos de contenido regional incluyan el reconocimiento de la

herencia cuiltural de los pueblos indigenas

d. Utilizar la medicina tradicional
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e. Mejorar la nutricion mediante programas de alimentacion, en especial a la poblaci&n

infantil

f.  Obtener financiamiento para la construccién y mejoramiento de la vivienda

g. Contar con servicios sociales basicos, agua, luz, drenajes y vivienda digna

h. Extender la red de comunicaciones, la construccién y ampliacién de vias de

comunicacion y telecomunicacion;

2.3. La autodeterminacion de los pueblos indigenas

Ademas de que hay entre se cumple el derecho a la autodeterminacion es uno de los
mayores fundamentos del derecho internacional contemporaneo, sobre todo en caso de
los pueblos indigenas y la manera en la cual estos deben de poder autogobernarse y

poder resolver asuntos de derecho interno dentro de Guatemala.

Los pueblos indigenas son parte importante de cualquier estado y contribuyen a construir
un pais mas inclusivo; acorde a las necesidades de cada tribu o poblacién, donde puedan
vivir bajo sus propias normas y sistemas politicos que permitan su desarrollo y su
potencial como comunidad, asi como individual. “El derecho a la autodeterminacion es
el derecho de un pueblo a decidir sus propias formas de gobierno, perseguir su desarrollo

econdmico, social y cultural, y estructurarse libremente sin injerencias externas.
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definir sus propias leyes o normas de vida, ya sean escritas u orales.”'” Lo anterior quiere

decir que la libre determinacion, es la manera en la cual estos pueden gobernarse y la
forma en la cual deben de realizarse su cultura, su sociedad y su derecho
consuetudinario, entendiendo que estas comunidades determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural,

incluyendo el derecho a su tierra y de ser consultados en el caso de que estas puedan

ser modificadas.

Dentro del derecho internacional, la Declaracion de las Naciones Unidas para los
derechos de los Pueblos Indigenas afirma en los Articulos 3 y 4 la forma en la cual: Los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho

determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo

econdmico, social y cultural.

Ademas, los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones autonomas. En el caso de las cuestiones relativas a los pueblos indigenas, el

derecho a la autodeterminacion puede expresarse por medio de:

v hitps://www.amnistia.org/ve/blog/2017/05/2472/derecho-a-la-autoderminacion-de-los-pueblos-
indigenas (Consultado: 23 de abril 2019).
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Autonomia o autogobierno en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos.y.
locales, asi como medios de financiar sus funciones auténomas. En otros casos, los

pueblos indigenas buscan las condiciones para la autogestién.

Respeto por el principio de consentimiento libre, previo e informado. Este principio
implica que exista una ausencia de coaccion, intimidacién o manipulacion, que el
consentimiento haya sido buscado con suficiente antelacién a cualquier autorizacion
o inicio de actividades, que se muestre respeto por los requisitos de tiempo de los
procesos indigenas de consulta/consenso y que se suministre informacion plena y

comprensible con respecto al impacto probable.

Participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas en cada etapa de cualquier
accion que pueda afectarles directa o indirectamente. La participacion de los pueblos
indigenas puede ser a través de sus autoridades tradicionales o de una organizacion

representativa. Esta participacion también puede tomar la forma de co-gestion.
Consulta con los pueblos indigenas involucrados antes de cualquier accién que pueda
afectarles, directa o indirectamente. La consulta asegura que sus preocupaciones e

intereses sean compatibles con los objetivos de la actividad o accién prevista.

Reconocimiento formal de las instituciones tradicionales, sistemas internos de justicia

y resolucion de conflictos, y modos de organizacién sociopolitica.
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f.  Reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas de definir y perseguir Iibreme"r"‘ﬁ\e,h

su desarrollo econémico, social y cultural.

Para hacer efectiva la libre determinacién o autodeterminacion, los pueblos indigenas
deben de determinar sus propias instituciones, participar en la vida politica y econdmica
de las naciones, usar sus propias sistemas de representacién, decidir sus propias
prioridades para el desarrollo de sus territorios y recursos naturales, y de acuerdo a los
demas derechos que corresponden a los pueblos indigenas, los estados deben respetar
los tratados suscritos, en este caso la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas de las Naciones Unidas y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional

del Trabajo.

El derecho de los pueblos indigenas, en el caso de la autodeterminacién; va intimamente
ligado a los derechos politicos de los pueblos indigenas, entre ellos el derecho a
participar en la adopcion de decisiones en asuntos que afectan a sus derechos y la
obligacion de los Estados de celebrar consultas y cooperar con ellos para obtener su
consentimiento libre, previo e informado antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
o administrativas que los afecten, misma que debe de aplicarse a través de la
participacion de las personas por medio de consultas de los lideres comunitarios que

establezcan las relaciones entre estos poblados y que garanticen la validez del sufragio.

En ambos casos, y de conformidad con su derecho a la libre determinacién, los pueblos
indigenas tienen derecho a participar por medio de sus instituciones representativas: en
tal sentido se puede determinar que el derecho de autodeterminacion es progresivo en
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el caso de los derechos de los pueblos indigenas surge sistematicamente el tema dé\l\a_ S

necesidad de recabar su consentimiento para realizar actividades que tengan efectos

apreciables en ellos y en sus tierras, territorios y recursos.
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CAPITULO I

3. La consulta popular

Todos los paises del mundo que se consideran democraticos, encuentran su fundamento
en el principio en el cual se estima que para que un pais pueda considerarse una
democracia ha de tener una economia de mercado, gobierno representativo, soberania

externa y derechos juridicos.

Se puede hablar de democracia si los habitantes gozan del derecho a elegir su propio
gobierno mediante elecciones, en votacion secreta y con multitud de partidos, por medio
del sufragio adulto universal e igual. Es importante sefialar esto ya que con el
afianzamiento de la democracia como fuerza de gobierno se originaron figuras
democraticas tales como la consulta popular que sélo puede llevarse a cabo en un

gobierno que elige a todas sus autoridades por medio del sufragio o voto secreto.

Como lineamientos generales, cabe afirmar que la consulta popular, es un poder dado a
las autoridades legitimamente constituidas para acudir a la colectividad y que esta se
pronuncie sobre el asunto, haciéndolo de forma cierta, concreta y clara. La consulta
popular es un pilar de la democracia por cuanto la poblacién en general sin exceder los
limites impuestos por el derecho expone su sentir. Con la consulta popular se persigue
indefectiblemente la opinién de las personas en el caso de situaciones que pueden

afectar los derechos de estas dentro de un territorio determinado.
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3.1. Definicién de consulta popular

La consulta popular es un mecanismo de participaciéon ciudadana mediante el cual se
convoca al pueblo para que decida acerca de algtn aspecto de vital importancia. La
consulta popular puede ser tanto nacional como departamental, municipal, distrital o
local. “Las consultas populares, o sufragios populares, en derecho constitucional yenla
historia constitucional, son deliberaciones publicas tomadas por el pais (toma de
decisiones) como cuerpo electoral y cuerpo de legislacion. Existen distintos tipos de
consultas que se toman en el ejercicio de una forma de participacién politica, y cada vez
el pueblo llega a la decision de forma directa sobre algo sometido a su voluntad, tanto

los 6rganos del Estado que los ciudadanos ejercen una forma de democracia directa.”’8

La consulta popular es aquella herramienta de participacién que tienen los ciudadanos
para poder intervenir en el gobierno, ya sea municipal, departamental e inclusive
nacional, esta consulta esta derivada de la teoria de la democracia participativa, la cual
consiste en que la poblacién se involucre en su gobierno, con el objeto obtener el bien
comln. Basicamente se trata de la consulta al pueblo para que exprese su apoyo o

desacuerda para determinada actuacion administrativa en el ambito nacional o local.

Se puede definir también como: “Mecanismo de participacion mediante el cual los
ciudadanos pueden intervenir en la discusiéon publica de asuntos de trascendencia

nacional de manera que su voluntad, vinculante conforme dicte la ley, pueda incidir en el

8 http://\MNw.iepcjalisco.org.mx/participacion-ciudadana/archivos/consu!ta-popular-y-democracia-directa-
jean-francois-prud-homme.pdf. (consulta: 19 de abril 2019).
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debate y las decisiones que adoptan los 6rganos representativos del Estado.”’® Se puei‘fé . /

o

afirmar que en todo caso, la consulta popular es una herramienta de participacién
ciudadana de tal manera que la poblacion pueda pronunciarse ante alguna decision que
les pueda afectar, esto es mas acentuado cuando se trata de pueblos indigenas, en el
sentido de que la opinién de estos debe de ser tomada en cuenta sobre todo en el
aspecto de la modificacion de los territorios que han sido propiedad de estos desde antes

de la colonia.

3.2. Naturaleza juridica de la consulta popular

Se discute la naturaleza juridica de esta participacién popular en la formacion de la leyy
se considera como un acto de ratificacion, desaprobacion o de decision, inclinandose la
doctrina por la consideracion de estimarlo como un acto decisorio auténomo, que al
sumarse al de los representantes da origen a la disposicion legal, la cual sélo adquiere
validez cuando ha sido sometida a la votacion popular y aprobada por ella. Los
representantes forman la ley, pero ad referéndum, es decir, a reserva de lo que el cuerpo
electoral resuelva, constituyéndose el voto popular en condicion suspensiva a que se

somete la validez y eficacia de la ley.

Por lo tanto no hay una sola doctrina que establezca la naturaleza juridica de esta figura;
lo cual nos deja como Unica salida analizar lo presupuesto en la ley sobre la consulta

popular o procedimiento consultivo, respecto a esto; podemos acertar que se une a la

1® http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=252. (consulta: 19 de abril 2019).
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tendencia que acepta que las consultas populares que se llevaran a cabo en Guatemal"a, /
Tvmaia Ol

tendran como objeto el aprobar o desaprobar las politicas administrativas que son
propuestas a las poblaciones, sin embargo; por la misma disposicién de la ley
Unicamente se aplicara esta cuando todas aquellas decisiones politicas de especial
trascendencia y, como no tiene orientacion especifica, se previé que las preguntas las
podia fijar el Presidente de la Republica o bien el Congreso, por lo tanto no podemos
dejar de lado la teoria que propone que la consulta popular como acto decisorio

autdonomo, que apruebe o desapruebe las acciones del superior jerarquico, como la

naturaleza que adopta Guatemala.

3.3. Objeto

Las consultas populares, son deliberaciones publicas tomadas por el pueblo (toma de
decisiones) como cuerpo de decision. Estas, se toman en el ejercicio de una forma de
participacion politica, y cada vez el pueblo llega a la decision de forma directa sobre algo
sometido a su voluntad, tanto los érganos del Estado como los ciudadanos ejercen una
forma de democracia directa. El objeto de la consulta popular consiste en buscar o
conocer la opinidn de la poblacién con relacion a temas de interés que los afectan directa
0 indirectamente; por lo tanto, deben de ser ellos mismos a través de una campana
informativa correcta y veraz quienes tomen y legitimen la decisién que desean adoptar,

garantizando de esa manera la facil y correcta implementacién de esta decision.
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Sobre el objeto de la consulta popular, se puede afirmar que “este mecaniémo impiitfa7
que, en lugar de que el poder de hacer leyes recaiga exclusivamente en el Legislativo,
los votantes sean convocados a fin de aprobar o rechazar proposiciones de ley.”? La
finalidad de la consulta popular es aprobar o rechazar peticiones hechas por el ejecutivo,
ya que es este quien propone los proyectos que se llevaran a cabo sobre todo en lo que
concierne a este trabajo de investigacion en cuanto sea una consulta municipal; sin

embargo lo propuesto por este autor también se lleva a cabo este tipo de consultas en

Guatemala.

Es de suma importancia analizar el objeto de la consulta popular, debido a que es una
via por la cual la poblacién en general puede expresar su sentir a favor o en contra de
las decisiones politicas tomadas por el gobierno y las politicas que este ejerce en el pais.
La consulta popular, es de suma importancia, pero de poco uso debido que, de acuerdo
con la ley, solo las decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser sometidas
a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos, entonces depende del propio

gobierno determinar cual de sus decisiones politicas sera de especial trascendencia.

Lo anterior, cual deja a voluntad del mismo ente si este desea 0 no someter a la consulta
de la poblacion sus actuaciones, salvo en casos muy especiales tal como el caso de
Belice el cual por disposicion de la ley debe de resolverse de una consulta popular, al

igual que si se quisiera reformar la constitucion. Entonces esta herramienta que dota de

% Lijphart, Arend: Las democracias contemporaneas. Pag. 60
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poder de decision a la poblacién bajo un gobierno en Guatemala es poco utilizada co"m\o.

se podra ver mas adelante dentro de este trabajo de investigacion.

3.4. Modalidades de las consultas populares

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

mencionado las formas pueden ser: Referéndum y Plebiscito.

El referéndum y el plebiscito son dos de estos mecanismos, y se les puede definir como
aquellas actividades legales emprendidas por ciudadanos que estan directamente
encaminadas a influir en la seleccién de los gobernantes y/o en las acciones tomadas
por ellos. “Recuérdese que estos y los demas mecanismos de participacion ciudadana
expresan una democracia semi-directa en la medida en que funcionan como correctivos
de las decisiones tomadas por la autoridad durante el ejercicio de la funcion gubernativa.
Como tales, y con base en la esencia de participaciéon, se consideran también
mecanismos de democracia participativa y no sélo semi-directa”.2" Respecto a esta
clasificacion, el plebiscito tiene su origen en el derecho romano y constituye, de hecho,
el antecesor del referéndum.

“En la antigua Roma este término designaba una deliberacién del pueblo, con mas

exactitud, de la plebe, convocada por el tribuno. Por su parte, el Maestro Burgoa dice

21 http://democraciaparticipativa.net/documentos/TeoriaReferendumPlebiscito. htm (consultado: 27 abril
2019).
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que, histéricamente, el plebiscito era toda resolucion adoptada y votada por la claé’t—:‘
plebeya durante la Republica romana, previa proposicién que en las asambleas por tribus
formulaban sus tribunos. Dichas resoluciones podian tener, incluso, el caracter de leyes.
Como se ve, los plebiscitos originalmente fueron actos resolutivos de la plebe para la
preservacion y mejoramiento de sus mismos intereses colectivos frente a la clase patricia

y a los 6rganos del Estado Romano.”22

El Plebiscito tiene un origen en la antigua Roma donde se designaba una deliberacion

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

a. ks una votacion popular sobre temas de relevancia constitucional: cambio de forma

de gobierno

b. Se da en forma excepcional, normalmente fuera de previsiones constitucionales

c. Es una forma directa del ejercicio de la democracia.

Por lo tanto, se entiende que el plebiscito es una expresién genérica de cualquier forma
de manifestacion directa, mediante votacion, de la voluntad politica del cuerpo electoral;
es el término mas antiguo, que proviene, como se menciono, de la Republica Romana.

También se emplea para resolver problemas excepcionales, es decir: fuera del ambito

22 tbid.
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la creacion de varios estados y la determinacién de sus fronteras.

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

utilizado por gobiernos dictatoriales y absolutistas para legitimarse.

Ademas, el cuerpo electoral expresa su voluntad mediante el voto universal directo por
via consultiva o deliberativa, pudiendo opinar sobre las decisiones que sus gobernantes
van a tomar, las leyes que van a aprobar o los actos administrativos que van a realizar,
0 bien, ratificandose, aceptandose o rechazando, completandose con ello los
procedimientos administrativos o legislativos. El Referéndum es la participacion popular
que tiene por objeto expresarse sobre ratificacion de leyes aprobadas por el Organo

Legislativo y se caracteriza por:
a. Son mas frecuentes que los plebiscito

b. Los ciudadanos se pronuncian con el objeto de ratificar o no una ley

c. Implica votacion popular.
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Por lo tanto, se entiende que el referéndum en el uso contemporaneo del término

‘se

N

presupone la existencia de un acto juridico en vigencia, que queda sometido al veredicto
del cuerpo electoral, el cual decide si el acto juridico se mantiene en vigencia o es
abrogado o derogado. También se comprende el término en otro sentido: el referéndum
se emplea actualmente para someter a la decisién del cuerpo electoral normativas

importantes o politicas publicas de gran relevancia y alcance.

Hoy en dia el referéndum tiende a ser considerado como uno de los principales
instrumentos de la democracia directa (o participativa), pues permite que el cuerpo
electoral tome parte inmediatamente y de forma vinculante en los grandes procesos
decisorios. La elaboracion, que una poblacién realiza en base a la informacion y también
considerando sus intereses, sentimientos y anhelos se transforma en una decision que
habitualmente obliga a los 6rganos estatales a actuar en consonancia; con esto definido,

se puede distinguir distintos tipos de referéndum los cuales son:

a. Consultativo o facultativo (sélo sirve para averiguar la opinién colectiva en torno a
determinado asunto) versus vinculante (los érganos del Estado estan obligados a
considerar inmediatamente la opinion mayoritaria popular en sus actos administrativos

y legislativos).

b. Referéndum constitucional para aprobar o rechazar enmiendas y/o ampliaciones a la

carta magna vigente (usual en algunos paises latinoamericanos).
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c. Referéndum correctivo para obligar al Poder Legislativo y ocasionalmente al Ejecutivo

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

d. Referéndum revocatorio de mandato (para dar por terminado el mandato de un

diputado/senador o de alguna autoridad electa por mandato popular antes de la

conclusién de su periodo legal”?

Este tipo de modalidad se puede adaptar a la legislacién de Guatemala, por cuanto este
tipo de referéndum y plebiscitos pueden llevarse a cabo en la practica dentro del pais ya
que este tipo de consultas pueden y deben de ejercerse como forma de participacion
ciudadana en la vida politica nacional de tal manera que se ejerza el vox populi a favor

0 en contra de las decisiones de lo propuesto por el gobierno en el poder.
3.5. La consulta popular en la Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala

Se iniciara haciendo referencia a las normas constitucionales que habilitan la consulta
popular, como por ejemplo el Articulo 173 de la Constitucion Politica de la RepUblica que
regula la consulta popular genérica, el citado Articulo establece: “Las decisiones politicas
de especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento consultivo de todos
los ciudadanos”. La carta magna de Guatemala, establece que si alguna decision tiene
mucha trascendencia debera de ser consultada la poblacion a través de la consulta

popular; sin embargo, no regula qué sucede después de la negociacién ya que si tuvo

2 Cuaderno de Anélisis e Investigacion. Consultas populares y ampliacion de la democracia. Pag.
32.
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la consulta no es vinculante a la problematica.

Conforme con lo examinado anteriormente y teniendo como fundamento legal el segundo
parrafo del Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica, el cual manifiesta que
el interés social prevalece sobre el particular, también podria argumentarse que en caso
de acontecer algin hecho que dé origen a un estado de utilidad o necesidad publica.
Entonces se puede observar que alguna causa que genere una consulta popular local
tendra que ser automaticamente un estado de utilidad publica. En este punto, se debe
de citar el Articulo 173 de la Constitucion Politica de la Republica regula la consulta
popular genérica en los siguientes términos: “Procedimiento consultivo. Las decisiones
politicas de especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento consultivo de
todos los ciudadanos. La consulta serd convocada por el Tribunal Supremo Electoral a
iniciativa del Presidente de la Republica o del Congreso de la Republica, que fijaran con
precision la o las preguntas que se someteran a los ciudadanos. La ley constitucional

electoral regulara lo relativo a esta institucion.”

En tal sentido, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece la forma
en la cual la poblacion puede participar en la vida politica del pais y como debe de
realizarse este proceso dentro del territorio nacional; de tal manera que exista una
democracia participativa donde la poblacién pueda decidir si una norma es favorable para
ellos. Por su parte y dentro de la misma tematica, la Corte de Constitucionalidad, en

sentencia de fecha 10/08/1995 resolvié lo siguiente: “...el Articulo 173 de la Constitucion,
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y, como no tiene orientacion especifica, se previé que las preguntas las podia fijar
Presidente (sic) de la Republica o bien el Congreso, dependiendo del asunto que se
tratara; sin embargo, cuando la Consulta Popular se hace con el fin de ratificar o no las
reformas a la Constitucién, lo genérico de la consulta segtin el Articulo 173 citado,

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

La Consulta Popular, por lo tanto, significa las funciones de sufragio y ejercicio del voto
en virtud del cual el pueblo, mediante el cuerpo electoral, decide en ultima instancia

resoluciones que le afectan en forma directa. Tiene, en general, dos componentes:

a) El organo facultado que acepta, discute y aprueba una decisién politica importante,

que habra de reflejar sus efectos en la estructura normativa del Estado vy, por tanto,

en la poblacioén;

b) El pueblo, en el que radica la soberania, que por medio del voto acepta o rechaza la
propuesta aprobada de donde deriva su voluntad de adoptar o no la decisién sobre la

que se pronuncia en las urnas.

La Consulta requiere, de la previa, suficiente y comprensiva informacién que debe darse
a la poblacion, para que concurra al acto electoral con pleno conocimiento de su
proposito. Ahora bien, las consultas populares locales no se encuentran reguladas

expresamente en la Constitucion Politica, mas bien se utilizan definiciones genéricas, sin
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embargo, haciendo uso de la analogia, el régimen juridico aplicable a la consulta popd}ér;}

genérica puede también aplicarse a este caso, sin perjuicio de que las mismas puedan

encontrar en otras leyes del ordenamiento juridico.

3.5. La consulta popular en el Cédigo Municipal

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, reconoce y establece el gobierno
del pais precisamente el gobierno municipal, con autoridades electas popular y
libremente, lo cual deja con autonomia a la autoridad municipal de hacer lo que le
parezca bien a su juicio en su administracion. El Articulo 253 del Cédigo Municipal
establece: “Autonomia Municipal. Los municipios de la RepuUblica de Guatemala son

instituciones autonomas. Entre otras funciones les corresponde: a) Elegir a sus propias

autoridades”.

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

Constitucién Politica de la Republica”.

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

principios, entre ellos el de participacién comunitaria. Entre los elementos del municipio
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se encuentran la poblacion, el territorio, la autoridad ejercida en representacion det
habitantes tanto por el Concejo Municipal como por las autoridades tradicionales propias
de las comunidades de su circunscripcion, y la comunidad organizada. El Articulo 17 de
dicho Cédigo contempla como derechos y obligaciones de los vecinos, entre otros: “... e)
Participar en actividades politicas municipales; f) Participar activa y voluntariamente en
la formulacion, planificacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas municipales
y comunitarias; ... j) Participar en las consultas a los vecinos de conformidad con la ley;
k) Pedir la consulta popular municipal en los asuntos de gran trascendencia para el

municipio, en la forma prevista por este Cédigo; ...”.

Como se puede apreciar, el Articulo precedente es el primero -en orden numérico- que
menciona a las consultas populares locales como derecho de los vecinos, tanto a
participar en ellas como a solicitar su verificacion en asuntos de gran trascendencia, en
la forma que se analizard& mas adelante. Dentro del contexto de la participacion
ciudadana, especialmente en relacién con las comunidades de los pueblos indigenas, el
Articulo 20 del mismo Codigo, menciona que: “Las comunidades de los pueblos
indigenas son formas de cohesion social natural y como tales tienen derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica. Respecto de su organizacién vy
administracion interna, se rige de conformidad con sus normas, valores y procedimientos
propios, con sus respectivas autoridades tradicionales reconocidas y respetadas por el

Estado, de acuerdo a disposiciones constitucionales y legales.
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solucionar aquellos casos en que surjan discrepancias ligadas a los limites

jurisdiccionales de comunidades pertenecientes a un mismo municipio, con la mediacién
del Concejo Municipal, tal como lo establece el Articulo 25. Dentro de los procedimientos
que el citado cuerpo legal consagra para la creacioén y modificacién de municipios, El
Articulo 31 contempla una consulta popular local en los siguientes términos: “Si el
Congreso de la Republica lo considerase necesario podra someter a consulta de las
poblaciones del o de los municipios o departamentos afectados, cualquier asunto dirigido

a dividir o modificar su circunscripcion, antes de emitir la ley que lo decida”.

De la manera en que esta redactado el Articulo 31, al regular que el Congreso de la
Republica “podra someter a consulta de las poblaciones”, deja a criterio de ese
Organismo del Estado el verificar o no tales consultas; no constituye una obligacién sino
una potestad, lo cual rifie con el derecho -del que se habld anteriormente- que tienen los

vecinos a solicitar la consulta popular local en asuntos de gran trascendencia para el

municipio.
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CAPITULO IV

4. Vulneracion del derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas

estipulado en el Articulo 31 del Cédigo Municipal de Guatemala

Es necesario establecer como la forma en la cual el Articulo 31 del Codigo de Municipal
de Guatemala puede llegar a vulnerar el derecho de autodeterminacién de los pueblos

indigenas, dentro del territorio nacional y el impacto que esto genera para la sociedad de

Guatemala.

4.1. Consideraciones generales

El derecho de libre determinacién de los pueblos, mas conocido como de
autodeterminacion, es el derecho de un pueblo a decidir sus propias formas de gobierno,
perseguir su desarrollo econémico, social y cultural, y estructurarse libremente, sin
injerencias externas y de acuerdo con el principio de equidad, en tal sentido, es la
facultad de obedecer a la propia reflexion sobre las decisiones que mejor les convenga,

como una comunidad organizada.

Este derecho es reconocido, en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
la cual establece en el Articulo 66 que se deben de proteger los derechos de las personas
indigenas en el territorio nacional, dentro de los que se deben de incluir el derecho de

autodeterminacion, por su parte el Articulo 67 regula que se protegeran los derechos de
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mismas dentro del contexto del territorio de Guatemala.

Este derecho esta reconocido internacionalmente como la posibilidad de los pueblos
indigenas a decidir sobre su propio futuro, como por ejemplo sobre su forma de gobierno
e instituciones, para que estos velen por los intereses de la comunidad. En tal sentido, la
declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
establece en el Articulo 4 que los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones

relacionadas con sus asuntos internos y locales.

El Cbédigo Municipal por su parte, tiene por objeto desarrollar los principios
constitucionales referentes a la organizacion, gobierno, administracion, y funcionamiento
de los municipios; incluyendo la manera en la cual estos pueden ser modificados en su
extension ante la modificacion del municipio, se debe de establecer que muchos
municipios dentro del territorio nacional estan constituidos dentro de tierras que son de
las comunidades indigenas por los que es necesario que estas sean respetadas

conforme lo determinen sus autoridades y costumbres.

No obstante lo anterior el Articulo 31 del Cédigo Municipal, afirma que si el Congreso de
la Republica lo considerase necesario podra someter a consulta de las poblaciones del
o de los municipios o departamentos afectados, cualquier asunto dirigido a dividir o

modificar su circunscripcion, antes de emitir la ley que lo decida, lo cual vulnera el
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derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas, ademas de lo estipulado en
G
el Articulo 173 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, respecto al
procedimiento consultivo, toda vez que es el Congreso de la Reptblica de Guatemala
quien considerara si es necesaria o no la consulta en el asunto de la circunscripcion
municipal, con lo que si esta entidad no lo considera necesaria, no se realizara consulta
alguna y se emitira el decreto para tal efecto, sin tomar en cuenta la opinién de

pobladores del resto de municipios; situacion que rifie con los derechos reconocidos por

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el derecho internacional de los

pueblos indigenas.

La consulta popular, sea un referéndum o un plebiscito, siempre tendra un papel medular
en la politica de un pais, debido a que este es la opcidén por medio de la cual la poblacién
como un solo organismo para que sea puesta en consideracion su opinion respecto a las
politicas gubernamentales. En la actualidad este es un derecho que no solo tiene de ser
mencionado y estudiado, sino que debe de ponerse en practica, sobre todo en un pais
como Guatemala en donde por la cultura y la idiosincrasia de su gente es muy probable
que esta formula funcione debido a que dentro del pais existen muchas comunidades
atendidas por lideres comunales que pueden servir como nexo entre el gobierno y sus

propuestas y las poblaciones y sus necesidades.

El Articulo 31 del Codigo Municipal es vital para el desarrollo de las politicas y gestiones
gubernamentales, debido a que sobre esto se basara el éxito o fracaso de las mismas

por cuanto se estara dando el derecho a la poblacion de expresarse con independencia

51



manera lo propuesto en la constitucion politica de la replblica de Guatemala, respecto

al procedimiento consultivo en el pais. Es necesario que se implemente cada vez mas
una democracia participativa que se fundamente sobre la participacién ciudadana, es
decir que se involucren dentro de la vida politica de cada area en el pais, para tal efecto
el gobierno debe de fomentar la participacion de las personas en el gobierno local, el

cual tendra sus repercusiones y sensaciones positivas dentro del gobierno nacional.

Por lo tanto el gobierno de la reptblica tendra que buscar las formas para involucrar a la
poblacién en las decisiones tomadas por su administracion de esta forma se podran
evitar muchos problemas vy vicisitudes generadas de los proyectos gubernamentales en
lugares donde una consulta popular sobre el uso de las tierras que resultan ser las
mayores discrepancias entre estado y comunidades, con lo cual el uso de consultas
populares locales, previa negociacién e informacion veraz podra solucionar en parte, las
diferencias entre las partes, de forma directa, sin que tenga que mediarse la autorizacion

del Congreso de la Republica de Guatemala.

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

poblaciones y sus necesidades.
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El' Articulo 31 del Codigo Municipal establece una violacion al derecho

autodeterminacion de los pueblos indigenas, al otorgarle la potestad de decision sobre
una consulta popular para cualquier asunto dirigido a dividir o modificar la circunscripcion
municipal al Congreso de la Republica de Guatemala, dejando de lado las autoridades
comunitarias y el procedimiento consultivo, el cual pretende que las decisiones politicas

de especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento consultivo de los

ciudadanos.

Es necesario sefialar la importancia que tiene el derecho de los pueblos indigenas dentro
del contexto del derecho de Guatemala y como la autodeterminacion de los mismos es
fundamental para cumplir con el respeto a sus tierras y cultura. Al no cumplirse este
derecho, se desvirtia la finalidad del procedimiento consultivo, asi como la
autodeterminacion de los pueblos debido a que el Congreso de la Republica de
Guatemala el que determine si es necesaria una consulta popular en el caso de la

modificacion del territorio que conforma el municipio.

4.2. La importancia de la consulta popular en el caso del derecho de los pueblos

indigenas de Guatemala

La consulta popular, tiene una gran importancia dentro de los derechos de los pueblos
indigenas, debido a la forma en la cual esta debe de ser utilizada para la representacion

de los mismos en Guatemala.
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En tal sentido, la consulta popular es un derecho humano de titularidad colecﬁ\U
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especifico para los derechos indigenas este derecho colectivo es aplicable Gnicamente
a medidas que pueden afectar las positiva o negativamente en sus derechos colectivos

y se realiza con el fin de garantizar el ejercicio de sus derechos.

La consulta previa, libre e informada es un derecho y un instrumento para la participacion
en las decisiones sobre todos los asuntos que les conciernen a los pueblos indigenas.
Al aplicar la consulta previa, libre e informada se reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a la autonomia y al autogobierno, y a la cultura propia, y el derecho de definir

sus prioridades en el proceso de desarrollo.

La finalidad de la consuilta, dentro del derecho de los pueblos indigenas, sirve para poder
influir la forma en las decisiones politicas en las cuales estos se puedan ver inmiscuidos,
en tal sentido, se afirma que el ejercicio del poder esta mas legitimado en la voluntad
obtenida a través de un consenso social, mayores son las posibilidades de visibilizar las
aspiraciones de los diferentes sectores sociales. Puede decirse que la realizacion
progresiva de los derechos humanos estd en relacion directamente proporcional al

aumento de la calidad de la participacion ciudadana.

Sin embargo, prevalece en la sociedad una marcada exclusién de la mayoria poblacional
sobre todo en el caso de los pueblos indigenas, respecto a la toma de decisiones sobre
los asuntos publicos que puedan afectar a los derechos de los anteriores; de manera

que, el consenso se reduce a minorias no representativas de la pluralidad de intereses
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colectivos de la sociedad indigena de Guatemala. En ese contexto, se puede afirmar que,

r

este derecho comprende una triple connotacion juridica, la cual es la siguiente:

a. Como derecho: Es decir la facultad otorgada a los pueblos de involucrarse en el

quehacer social para influir en su propio devenir.

b. Como deber: La responsabilidad de participar en los asuntos publicos como forma

para mejorar la sociedad y la comunidad.

c. Como mecanismo: Como el instrumento mediante el cual se puede ejercer derechos

y deberes.

Se puede afirmar entonces la importancia que recae en la consulta popular y como esta
se desarrolla en Guatemala, es por esto que se debe de ocupar la misma para el correcto
desarrollo de los derechos que se puedan ver vulnerados dentro de los pueblos

indigenas de Guatemala, para que esto funcione, debe de cumplir con las caracteristicas

siguientes:

a. Buena fe: Las consultas dentro de todo sistema, debe de ser aplicado de buena fe

para que esta sea valida y represente a la poblacion
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b. Informada: En el caso del traslado excepcional de pueblos indigenas de sus tierras\;\"\el,,

Convenio establece que el consentimiento de los pueblos indigenas debe ser

adquirido con pleno conocimiento de la causa

c. Libre: La consulta debe de ser libre, sin ningln tipo de presién o de accion que pueda

limitar el variar el resultado de esta.

4.3. La importancia de la autodeterminacion de los pueblos y la consulta popular

vinculante

Es preciso determinar como la autodeterminacion de los pueblos indigenas y la consulta
popular vinculante van de la mano para el correcto desarrollo de los derechos de estos
dentro de Guatemala. En primer lugar, se tiene que entender que consulta popular
vinculante es entendida como aquella consulta poblacional en la que el resultado gue se

obtenga sea favorable o no serd tendrd plena validez juridica entre las partes

interesadas.

La consulta popular vinculante, se caracteriza por la fuerza vinculante entre las partes
involucradas. La fuerza vinculante entre las partes, se dan en aquellos que estan
obligados y se define de esta forma, es aquella fuerza que se da entre sujetos concretos
y predeterminados se conecten entre si por medio de una cadena de cargas, derechos

y obligaciones. Esta eidética cadena es lo que se conoce como la fuerza vinculante del
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contrato, es decir, que ambos tienen derechos y obligaciones, es decir que amb‘&g,“

poseen la carga de la obligacion.

“Al hablar de fuerza vinculante o fuerza obligatoria en el derecho, lo primero que
asociamos es la relacion obligacional que surge entre dos personas que celebran un
contrato, ubicando de ese modo al contrato dentro de las fuentes de obligaciones. Ello
viene, como no podria ser de otra manera, de una norma juridica que permite pensarlo
asi: los contratos legalmente celebrados forman una regla a la cual deben someterse las
partes como a la ley misma.”?* Al referirse a fuerza vinculante, es precisamente eso, el
vinculo que comparten las partes en un contrato en el cual ambas estan obligadas a

cumplir con lo que esté suscrito en el documento que se redacte.

La consulta popular es una herramienta que representa la opinién del pueblo, por lo tanto,
es viable que a través de esta se pueda crear un auténtico dictamen revestido de
veracidad, sobre lo que se esta consultando. Es por esto que el caracter especial de la
consulta popular, debe de ser aprovechado en su totalidad en cuanto que es la verdadera
opinién de la poblacion, por lo tanto, es menester que esta sea incluida dentro de las
negociaciones en la construcciéon de los proyectos hidrologicos, siempre y cuando exista
primero reuniones informativas sobre qué es lo que se quiere construir, como se afectara
a la poblacion y la compensacion a los pobladores que deben de ser trasladados. Es
necesario que exista una negociacioén, ya que no es posible que dentro de un estado de

derecho, que se atropelle los derechos de su poblacion al reubicarlos por la fuerza, sin

% Dieste, Mateo. El origen de la fuerza econémica del contrato. Pag. 5.
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su consentimiento, aprobacién y sin una compensacion o indemnizacién por el misﬂ{j\oo

N

.

hecho de dejar su territorio, de esta forma se evitaran menoscabos o atropellos en los
derechos de las personas, las cuales el Estado de Guatemala esta obligado a proteger,
ya que el fin supremo del mismo es el bien coman, sin dejar de lado todos los convenios

internacionales que Guatemala ha ratificado, lo cual no permite que estos derechos sean

violentados.

En ese contexto, la consulta popular es la manera imperativa en la cual la poblacién
exprese su aprobacién o descontento en cuanto a la creacion de nuevos municipios,
debemos enfatizar que esta consulta se debe de llevar a cabo siempre y cuando se haya
proporcionado informacion clara, verdadera y directa acerca de los beneficios y

consecuencias que tiene la construccion del mismo.

Asi, en el ordenamiento juridico, pueden identificarse derechos, deberes y mecanismos
relacionados con la presencia ciudadana en lo publico; de igual forma, en ocasiones
también hallaremos restricciones expresas a esta participacion. Es preciso en este
sentido, tomar mas en cuenta este tipo de politica, ya que se puede adaptar a hacer valer
el interés sobre la opinion de las personas, lo cual conseguira que se tenga una mejor
comunidad, municipio, departamento y por lo tanto un pais mas equitativo, tomando en
consideracion los derechos de los pueblos indigenas, tomando en cuenta su opinion y

autodeterminacion.
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4.3.1. Derecho comparado
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Para establecer como debe de funcionar legalmente la consulta popular vinculante es
necesario tomar como ejemplo lo establecido en el derecho comparado, para conocer
cual sera el resultado que conllevara la aplicaciéon de este tipo de consultas dentro del

territorio nacional. A continuacion, se analizaran tres ejemplos.

a) Argentina: Es importante mencionar que, por el estilo de gobierno de Argentina, cada
provincia tiene la potestad de promulgar las leyes que mas les convengan, en tal
aspecto, es preciso centrar la atencion entonces en la Ley numero 5.113 emitida por
el senado y la camara de diputados de la provincia de Catamarca, la cual establece la
consulta popular vinculante provincial, en el Articulo 1 de esta ley, se regula su ambito
de aplicacion, el cual afirma que “El Poder Legislativo de la Provincia de Catamarca,
podra someter a consulta popular vinculante cualquier proyecto de ley de interés
general para la Provincia”. Se puede afirmar entonces que cualquier proyecto de ley
que pueda tener algun impacto de la comunidad en la provincia en cuestién, debe de
ser consultado y el resultado de la consulta es totalmente vinculante entre la decision
de la poblacién y esta ley procede o no. El Articulo 5 de esta ley regula lo siguiente:
“Cuando un proyecto de ley sometido a consulta popular vinculante obtenga la
mayoria de los votos validos afirmativos, se convertira automaticamente en ley, la que
debera ser publicada por el Poder Ejecutivo dentro de los diez dias habiles posteriores
a la proclamacion del resultado del comicio por la autoridad electoral. Cuando un

proyecto de ley sometido a consulta popular vinculante obtenga un resultado negativo,
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no podra ser reiterado sino después de haber transcurrido un lapso de dos afios des
la realizacién de la consulta. Tampoco podra repetirse la consulta durante el mismo

lapso.”

Lo anterior establece la manera en la cual se aplica la democracia afirmativa en estos
casos dentro de la consulta popular argentina, determinando que Gnicamente cuando la
provincia lo decida procedera la ley, en caso contrario no, ejercitando de esta forma sus
derechos ciudadanos, de tal manera que se ponga en practica la voluntad de la
comunidad sobre la conveniencia del proyecto de ley presentado; situacion que no se da
en Guatemala, debido a que si bien es cierto, se puede llevar a cabo la consulta, en
primer término no serd la comunidad quien lo decida sino el Congreso de la Republica
ademas de que la consulta popular, en caso de realizarse no tendréa vinculacién entre la
decision de la poblacion sobre todo en algo que es tan importante como la extension

territorial de un municipio; por lo que la utilizacién de la consulta popular vinculante en

este caso es un menester.

b) Ecuador: En ecuador se establecié que era necesario que existiera una conducta
popular vinculante para el caso de las mineras, para tal efecto: “Obtener el visto bueno
del Consejo Nacional Electoral (CNE) para la realizacién de la consulta fue resultado
de la insistencia de campesinos y lideres de los sistemas de agua comunitarios del
cantdn Girdn, durante mas de seis arnos. “De 2012 a 2015 no hubo respuesta por parte
del CNE y la Corte Constitucional. El 24 de julio de 2015, el CNE dio paso para calificar

la pregunta y enviarla a la Corte para que esta diera su aprobacion. Se tuvieron que
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muchas movilizaciones y viajes a Quito”.?® La importancia de esta consulta, es que se
sentd un precedente que cada vez que se vaya a utilizar las tierras comunitarias para
minas, deben de consultar a los habitantes de este territorio y esta consulta sera
obligatoria debido a que se debe de respetar el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos dentro del territorio ecuatoriano y como tal se deben de pronunciar a través

del voto favorable dentro de una consulta popular que debe de cumplirse a cabalidad.

4.4. La necesidad de modificar el Articulo 31 del Cédigo Municipal referente al

derecho de consulta popular en la creacién de un municipio

Se debe de iniciar este punto citando el Cédigo Municipal de Guatemala en donde se
promueve la participacion comunitaria como una forma de solucionar aquellos casos en
que surjan discrepancias ligadas a los limites jurisdiccionales de comunidades
pertenecientes a un mismo municipio, con la mediacién del concejo municipal, tal como
lo establece el Articulo 25 de este cuerpo legal. En tal sentido, se establece que en el
caso de los limites de los municipios que conforman las comunidades, debe de
consultarse a la poblacién para conocer su pronunciamiento ante la modificacion del
territorio que conforman los mismos. Se establece entonces que debe de haber

participacion comunitaria en cada discrepancia que exista en este aspecto.

% https://es. mongabay.com/2019/03/consulta-popular-mineria-paramo-quimsacocha-ecuador/ (consulta:
11 de julio 2019)
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El propio Cédigo Municipal establece la manera en la cual puede realizar la creacion

un municipio, requisitos que se exponen a continuacion:

1. Para la iniciacion del tramite, se debera de tener la firma de por lo menos el 10% de

la poblacién que conformaréa el nuevo municipio.
2. Que tenga diez mil habitantes o mas

3. Circunscripcion territorial para la satisfaccion de las necesidades de sus vecinos y

posibilidades de desarrollo social, econémico y cultural

4. Que exista infraestructura fisica y social basica que garantice condiciones aceptables

para el desarrollo del nuevo municipio

5. Dictamen técnico favorable por parte de la Secretaria de Planificacion y Programacion

de la Presidencia

Es importante sefialar que la creacion de un municipio Gnicamente sera aceptada cuando
exista una necesidad o un bien comuin como la finalidad para la creacién del mismo, es
decir que las comunidades o grupo de personas que la conforman de tal manera que
exista una razédn valida para que este sea creado, para que las personas gue las
conforman puedan ejecutar de mejor manera sus derechos y ejecutar sus obligaciones

dentro de una municipalidad que sea mas accesible para estos.
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Es importante afirmar que para que la solicitud del municipio sea valida es necesario quq
el gobernador departamental en un plazo maximo de 30 dias; ademas se establece que
concedera audiencia a los representantes de los vecinos y autoridades para gue se
pueda determinar la validez y la forma en la cual se puede hacer la creacién de este
nuevo municipio, también se debe de dar audiencia a los concejos municipales de la
municipalidad o municipalidades afectadas, o eventualmente interesadas en la gestiony

finalmente la investigacion de los hechos que fundamentan la creacion de este municipio.

En virtud de lo anterior, es preciso analizar el Articulo 31 del Cédigo Municipal, decreto
12-2002, el cual regula: “Procedimientos consultivos. Si el Congreso de la Republica lo
considerase necesario podra someter a consulta de las poblaciones del o de los
municipios o departamentos afectados, cualquier asunto dirigido a dividir o modificar su
circunscripcién, antes de emitir la ley que lo decida”. Por lo tanto, se puede determinar
que, dentro del propio Coédigo Municipal, se establece que para la creacién de un
municipio es necesaria la participacion de la comunidad, estableciendo que se dara

audiencia a las personas a las cuales afecte directa o indirectamente la creacién del

mismo.

No obstante lo anterior, se puede determinar que al momento de determinar la creacién
de esta para poder dictaminar el decreto que lo nombre, es por esto que de la manera
en que esta redactado el Articulo 31, al regular que el Congreso de la Republica podra
someter a consulta de las poblaciones, deja a criterio de ese Organismo del Estado

determinar la viabilidad o no tales consultas; por lo que estas no constituye una obligacion
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sino una potestad, lo cual rifie con el derecho del que se habl6 anteriormente que tieﬁénj
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los vecinos a participar activamente asuntos de gran trascendencia para el municipio y

su jurisdiccion territorial; lo cual vulnera el derecho de autodeterminacién de las

poblaciones afectadas por hechos que requieren de consulta popular y que ésta sea

vinculante para poder representar a cabalidad la voluntad entera de la poblacion para tal

efecto.

De la forma en la cual esta normado este Articulo, se establecer que la decision de validar
la consulta popular en las poblaciones esta supeditada al congreso de la republica, sin
que se valore laimportancia al derecho de autodeterminacion que ha sido otorgada a las

comunidades a través del derecho de los pueblos indigenas.

Por su parte, la primera parte del Articulo 173, de la Constitucién de la Republica de
Guatemala, establece: Las decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser
sometidas a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos. Por lo que este Articulo

se aplica a todas aquellas decisiones politicas de especial trascendencia.
La consulta popular, significa las funciones de sufragio y ejercicio del voto en virtud del

cual el pueblo, mediante el cuerpo electoral, decide en Ultima instancia resoluciones que

le afectan en forma directa. Tiene, en general, dos componentes:
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a) El drgano facultado que acepta discute y aprueba una decisién politica importanté:
que habra de reflejar sus efectos en la estructura normativa del Estado y, por tanto,

en la poblacién;

b) El pueblo, en el que radica la soberania, que por medio del voto acepta o rechaza la
propuesta aprobada, de donde deriva su voluntad de adoptar o no la decision sobre

la que se pronuncia en las urnas.

Conforme con la Gaceta No. 51, expediente No. 931-98, pagina No. 28, sentencia: 08-
02-99 de la Corte de Constitucionalidad, “la Consulta requiere, de la previa, suficiente y
comprensiva informacion que debe darse a la poblacion, para que concurra al acto

electoral con pleno conocimiento de su propésito.”

De acuerdo con lo escrito en la Constitucion Politica de la Republica y lo interpretado por
los constitucionalistas, es un derecho que tiene el pueblo el de ser consultado, cuando
se sienta que se pueda alterar el orden o la vida del municipio. Por lo tanto, debe de
modificarse este Articulo ya que son valores fundamentales del gobierno de la republica
la desconcentracion y la descentralizacion; debe de dejar que las poblaciones posean su
derecho de autodeterminacion respetando el derecho de estas comunidades para decidir
lo que crean conveniente a través de una consulta popular que refleje su sentir, de tal
manera que ésta sea vinculante para que el resultado de la consulta sea definitivo. En
ese contexto, se puede afirmar que la presente modificacion del Articulo 31 debera de

establecerse de la manera en la cual se representa a continuacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

La celebracidon de consultas populares como férmula de la democracia participativa o
directa, estan previstas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el
Articulo 173, el cual establece como debe de realizarse; al mismo tiempo en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en el Cédigo Municipal y en la Ley de
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, por lo que, bajo ningtin punto de vista, puede ni
debe negarseles legitimidad o legalidad; por un lado, refleja la expresion pura de los

intereses y aspiraciones individuales; y, por el otro, mide con autoridad las preferencias

de la opinién publica.

El proyecto de un Estado-Nacion uniforme y homogéneo comenzo a sufrir cambios ante
la presencia mas activa de los pueblos Indigenas en América, después de la finalizacion
del conflicto armado interno, en ese contexto durante los Gltimos veinte afios, impulsaron
reformas dentro del marco legal y constitucional en cada uno de los paises, debiendo de
considerar sus costumbres, cosmovision y sobre todo la autodeterminaciéon de estos
respecto a la forma en la cual deben de utilizarse las tierras de estos poblados; por lo
tanto debe de ser menester en el caso de la modificacién de la extension de los territorios

dentro de los municipios del pais.

Por lo tanto y en anuencia con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que
estipula que las decisiones politicas de especial trascendencia deberan ser sometidas a

procedimiento consultivo de todos los ciudadanos. En este caso, el resultado de la
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representantes politicos (electos o no) como una especie de toma del pulso ciudadano
en el proceso de adopcion de decisiones, incluso de caracter legislativo trascendental,
extremo que daria vida a la es una manifestacion de la democracia constitucional en la
cual mediante la aplicacion del sufragio y el libre acceso a los cargos publicos, la totalidad
del pueblo organizado en cuerpo electoral participa en el proceso de poder, lo que hace
indirectamente al elegir a sus representantes y directamente por medio del plebiscito y

el referéndum corrige las decisiones de sus gobernantes.

Se discute la naturaleza juridica de esta participacién popular en la formacion de la ley y
se considera como un acto de ratificacion, desaprobacion o de decisién, inclinandose la
doctrina por la consideracién de estimarlo como un acto de decisién auténomo, que al
sumarse al de los representante da origen a la disposicién, lo cual solo adquiere validez
cuando ha sido sometida a la votacion popular y aprobada por ella, con lo cual se da por
sentado uno de los pilares principales de la democracia denominada produccién
democratica del Derecho. En lo que respecta al caracter obligatorio o indicativo de la
consulta, nuestra Constitucion contempla 2 casos especificos en que el resultado de una

consulta es obligatorio:

a) La ratificacion de las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso; y

b) La aprobacién del acuerdo definitivo que resuelva la situacion de los derechos de

Guatemala respecto a Belice.
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En algunas comunidades del pais es necesario implementar la figura del Referéndum no
solo como derecho vigente sino como un derecho a los pueblos de que se realicen de
una forma real la consulta, debido a que son las mismas poblaciones las que salen
afectadas por las decisiones de las autoridades estatales de tal manera que se
establezca como una necesidad que la consulta popular no Gnicamente sea necesaria,

sino que vinculante.

Por su parte, el Articulo 31 del Codigo Municipal, atenta contra la autodeterminacion de
los pueblos, al establecerse que es necesario la participacion del Congreso de la
Republica para que este determine si la consulta popular es necesaria, siendo esta
consulta indicativa, no vinculante por lo que se considera que la modificacién de este
Articulo es necesario. En ese sentido, la reforma de este Articulo debera de queda de la

manera siguiente:

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:
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Que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 173 establéc:,,\e,h S
al procedimiento consultivo como la forma en la cual politicas de especial trascendencia
deberan ser sometidas a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos.

CONSIDERANDO:

Que Guatemala, es parte activa del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises, por lo que esta comprometido a

respetar y promover todos los derechos de los pueblos indigenas dentro del pais.
CONSIDERANDO:

Que es necesario que se respeten los derechos de autodeterminacion respecto a la
manera en la cual se debe de utilizar el territorio de estas personas, por lo que es preciso
que se utilice una consulta popular al momento de modificar la circunscripcién municipal

dentro de su territorio.
CONSIDERANDO:

Que se debe de establecer la consulta popular vinculante como un nexo juridico entre la

tierra de los pueblos y la forma en la cual esta debe de ser modificada.

POR TANTO,
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Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA

La siguiente:

REFORMA AL ARTICULO 31 DEL CODIGO MUNICIPAL

Articulo 1. Se reforma el Articulo 31 del Codigo Municipal el cual quedara de la siguiente
forma: “Procedimientos consultivos. Se debera de consultar a las poblaciones del o de
los municipios o departamentos afectados, cualquier asunto dirigido a dividir o modificar
su circunscripcion, antes de emitir la ley que lo decida; la consulta popular se dirigira a

las poblaciones afectadas y su resultado sera vinculante.”

Articulo 2. Vigencia. La presente Ley entrara en vigencia a los ocho dias de su

publicacion en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION

Y PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL DE DEL DOS MIL
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CONCLUSION DISCURSIVA

La autodeterminacion de los pueblos indigenas es de gran importancia para el correcto
desarrollo de sus derechos, por lo que es necesario que este sea respetado en todas
las situaciones del derecho de Guatemala, debiendo de pedir la opinion de estas
poblaciones, sobre todo en el caso de la modificacion de la circunscripcion municipal de
uno de sus territorios, situacion que no se da a cabo en la actualidad debido a que sera
el Congreso de la Republica de Guatemala, quien determinara si es necesario que se
consulte a estas poblaciones antes de decretar la ley que creara el nuevo municipio,
situacion que vulnera el derecho de autodeterminacién de los pueblos, debido a que no

se les otorga la oportunidad de pronunciarse sobre esta situacion.

El Articulo 31 del Cédigo Municipal se encarga de establecer la manera en la cual se
debe de realizar este procedimiento, dando plenas potestades al Congreso de la
Republica para que sea este el que decide como tiene que realizarse la creacioén de los

nuevos municipios y la manera en la cual ha de llevarse a cabo la consulta popular

conducente.

Es por eso que, se hace necesario que se reforme el Articulo 31 del Cédigo Municipal
de tal forma que se incluye la consulta popular obligatoria y vinculante para la correcta
aplicacion del derecho de autodeterminacion de los pueblos de tal manera que todas
las personas que se vean afectadas por este tipo de decisiones puedan expresar su

voluntad de forma democratica y que esta sea voluntad sea respetada.
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