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INTRODUCCION

Esta tesis esta basada en el ambito de la politica publica de los Estados. Existe una
serie de elementos internos y externos que estan estrechamente ligados a diversos
aspectos de la globalizacién econdmica, cuyos impactos repercuten principalmente en
los territorios de sectores sociales mas vulnerables, como es el caso de las
comunidades de los pueblos indigenas en Guatemala. Desde hace unos afios, los
nacimientos de rios y quebradas han sido privatizados, tanto por compafias como por
personas naturales, que explotan y en algunos casos sobreexplotan el recurso,
afectando directamente las cuencas de los rios, y a los usuarios que se beneficiaban de
su caudal; esta situacion es juridicamente adversa a los tratados internacionales, y la
ley nacional, asi pues se establece que el agua es un patrimonio nacional que no podra
ser objeto de privatizacion alguna, directa o indirectamente, cuyo uso y disfrute se

regula por una ley previamente establecida.

En este andlisis se formulo la hipotesis, en la cual el Estado no ha creado mecanismos
legales para proteger la privatizacion de los nacimientos de agua de las comunidades
de los pueblos indigenas, por intereses econdémicos y politicos y con ello, se violan los

derechos humanos de los indigenas.

El objetivo general de este estudio fue: establecer la necesidad juridica de proponer y
elaborar mecanismos que sirvan como estrategia juridica para la proteccion legal de la
propiedad comunitaria y la administracion de recursos naturales de los pueblos
indigenas, y asi el derecho al reconocimiento de la posesion, control y proteccién total

de sus aguas.

(ii)



La integracion de los capitulos se llevo a cabo de la siguiente manera: el primero,
destinado al estudio de los recursos naturales, antecedente, la biodiversidad de
Guatemala y el diagndéstico de conservacion y manejo de recursos naturales en tierras
comunales; en el segundo se aborda el tema de la comercializacion y privatizacion del
agua, el agua como elemento vital del desarrollo humano y la necesidad de politicas
proteccionistas; el tercero, se refiere al marco legal del agua y de los recursos naturales
de las comunidades de los pueblos indigenas, derecho constitucional y régimen legal
del derecho al acceso al agua; y, el cuarto, contiene el analisis doctrinario y legal de la
proteccion de la privatizacion de los nacimientos de agua por empresas privadas en las

comunidades de los pueblos indigenas y antecedentes histéricos.

Los métodos empleados dentro de este trabajo fueron: el analitico, sintético, inductivo y
deductivo. Entre las técnicas tomadas en cuenta estan: la investigacion documental, el
fichaje, la recopilacién y el ordenamiento de datos para la elaboracion del contenido de

la investigacion.

Que esta investigacion sirva a los habitantes de las comunidades de los pueblos
indigenas para proteger los recursos naturales que poseen, asi mismo a los estudiantes
de esta casa de estudio, especialmente a los que investigan sobre los derechos

ambientales.

(ii)



CAPITULO |

1 Recursos naturales

1.1. Antecedentes

Previo a entrar a conocer la situacion de los recursos naturales del pais, es necesario
conocer la situacion de las comunidades que son sujetos del presente trabajo de
investigacion, los pueblos indigenas. Guatemala es un pais multicultural. En el territorio
guatemalteco coexisten cuatro pueblos: mayas, xinkas, garifunas y ladinos. De los
pueblos indigenas el pueblo o la nacidbn maya es la mayoria. Oficialmente se reconoce

la existencia de 22 pueblos mayas.

En cuanto a la poblacion se estima que: “Segun datos del censo de poblacion del afo
2002, la poblacion indigena constituye el 41% de la poblacion total, equivalente a 4.6
millones de personas, de un total de 11.2 millones de habitantes. La poblacion

Garifuna, representa el 0.11% y los Xinkas el 0.35% y la poblacién Maya el 95%."*

Asimismo, se conoce que: “Nueve de los 22 departamentos reportan una proporcion
significativa de poblacion indigena, distribuida de la siguiente manera: cinco
departamentos (Totonicapan, Solola, Alta Verapaz, Quiché y Chimaltenango) presentan
porcentajes de poblacion indigena entre el 75% y 100%; en otros cuatro departamentos

(Huehuetenango, Baja Verapaz, Quetzaltenango y Suchitepéquez, Sacatepéquez) la

! Consejo de los Pueblos de Occidente. El derecho de consulta de los pueblos indigenas, la ruptura
entre el discurso y la practica. Pag. 1



poblacién indigena representa entre el 50 y el 75%."?

Respecto a la posicidbn socioeconémica de la poblacidon indigena, se estima que: “El
51% de la poblaciéon guatemalteca vive bajo el umbral de pobreza y el 15.2% en
extrema pobreza, la pobreza es mayoritariamente indigena. ElI 74% de la poblacion
pobre es indigena frente a un 36.2% no indigena, mientras que el 47.2% de la
poblacion indigena es pobre no extremo, solo el 28.5% de los no indigenas lo son, y en
tanto que un 27.2% de la poblacion indigena es pobre extremo un 7.7% de no

indigenas lo son.”?

Dentro de este contexto, el analisis de las interacciones que se establecen entre las
comunidades rurales de Guatemala y su medio natural, ha sido un tema no mucho
abordado en los distintos centros de estudio en el pais. Como consecuencia no se ha
definido y orientado de manera eficaz programas y proyectos de apoyo a las iniciativas
comunitarias para el manejo y la defensa de los recursos naturales que hay en estos
territorios. En Guatemala ha prevalecido la idea de que los campesinos, o los
agricultores indigenas son los principales causantes de la deforestacion y degradacion
ambiental, de los recursos naturales como el agua. Se ha asumido que la llamada
cultura de maiz, obliga a la sustitucion de los bosques para establecer cultivos,
olvidandose que las verdaderas causas de la problematica es la marginacion agraria
que han sufrido los indigenas minifundistas hacia las tierras marginales, sin mayores
opciones que realizar agricultura en tierras de ladera escasamente productivas y con
fuertes limitaciones de laboreo y pocas posibilidades de utilizar sistemas modernos de

riego para la explotacion agricola, ganadera e industrial.

% Ibid. Pag. 2
® Ibid. Pag. 3



Acorde a lo planteado anteriormente, la autora Claudia Dary expresa lo siguiente:
“Hasta inicios de los afios ochenta se pensaba que las practicas campesinas
tradicionales, como la tala y roza, eran las principales causantes de la degradacion
ambiental. Se consideraba a los indigenas como conglomerados de genta equivocada,
cuyas practicas agricolas eran totalmente erréneas. Sin embargo se han realizado

estudios para documentar y desmitificar estas posiciones.”*

Segun la autora, habian factores que influian en la degradacion de los recursos
naturales y detrimento de la biodiversidad como: “La explotacion maderera, los
sistemas de plantaciones azucarera, cafetalera, hulera y bananera; la contaminacion de
rios y lagos por parte del crecimiento industrial, asi como las grandes areas

deforestadas destinadas a la crianza de ganado mayor.”>

Asimismo, como recurso natural clave para la supervivencia de los seres humanos, el
agua siempre ha tenido una gran importancia politica y econdmica. El cambio mundial
hacia el neoliberalismo genera una discusion intensa sobre como se deben gestionar
los recursos naturales y, entre ellos, los recursos hidricos controlados por el Estado, el
mercado del sistema capitalista y los usuarios o las comunidades indigenas, sobre todo

en el altiplano guatemalteco.

Por otro lado, el deterioro en la agricultura y el ambiente en América Latina esta
asociado al uso inadecuado de la tierra y los ecosistemas sin que al momento los
trabajadores agricolas tengan alternativas para cambiar su practica. La tala

indiscriminada de los bosques, la utilizacion de tecnologias de cultivo no apropiadas y el

* Dary, Claudia. Género y biodiversidad en comunidades indigenas de Centroamérica. Pag. 29.
® Ibid. Pag. 30.



manejo inadecuado de los recursos hidricos son parte del contexto socioecondémico en

gue se expande la agricultura.

1.2. Aspecto doctrinario

Tratando sobre el tema especifico de este apartado, se conoce que los recursos
naturales son aquellos elementos proporcionados por la naturaleza sin intervencion del
hombre y que pueden ser aprovechados por el hombre para satisfacer sus

necesidades. Se pueden clasificar en recursos naturales renovables y no renovables.

Los recursos naturales renovables son aquellos cuya existencia no se agota por la
utilizacion de los mismos. Esto puede ocurrir por dos motivos, la primera, porque su
utilizacidon no modifica el estado de los mismos: energia solar, energia eolica, energia
hidraulica, energia biotermal, etcétera. La segunda porque se regeneran lo
suficientemente rapido para que puedan seguir siendo utilizados sin que se agoten
como lo son los peces, bosques, biomasa en general, entre otras. Este tipo de recursos
naturales renovables pueden dejar de ser renovable si son utilizados en exceso. Por
ejemplo, la pesca excesiva esta llevando a que el nimero de ejemplares de ciertas
especies disminuya con el tiempo, es decir, que la tasa de explotacion es mayor que la

tasa de regeneracion. Lo mismo sucede con los bosques o montafas virgenes.

Los recursos naturales no renovables son aquellos que existen en cantidades fijas o
bien aquellos cuya tasa de regeneracion es menor a la tasa de explotacion. A medida
que los recursos naturales no renovables son utilizados, se van agotando hasta
acabarse. Ejemplos de recursos naturales no renovables son el petrdleo, los minerales

y el gas natural.



El petréleo juega un rol fundamental en la economia, ya que actualmente el sistema
econdémico depende de la energia provista por el petrdleo. Es un recurso natural no
renovable, lo que significa que algun dia se terminara. Es por esto que se estan
investigando energias alternativas para reemplazar al petroleo. Algunas alternativas
serian los biocombustibles, la energia solar, la energia edlica y la utilizacion del
hidrogeno como combustible. También preocupa actualmente el impacto ambiental que
tiene la utilizacion de los combustibles fosiles, principalmente debido al fendmeno
conocido como calentamiento global, que ocasionaria un aumento de la temperatura en

todo el planeta, con terribles consecuencias para los ecosistemas.

En las comunidades indigenas de Guatemala, los recursos naturales tienen un
concepto de desarrollo comunitario, como lo explica Elias Gramajo: “El concepto de
desarrollo comunitario de recursos naturales, ha evolucionado en base a la experiencia
adquirida. En la practica ha demostrado la potencialidad del medio natural para
contribuir al desarrollo social. Las comunidades rurales en su interaccion con la
naturaleza ha creado una serie de mecanismos y estrategias que les permite

aprovechar los recursos sin causar su deterioro.”

En cuanto a la composicion territorial de las comunidades indigenas, en relacion al
aprovechamiento de los recursos naturales, es necesario afirmar que: “Durante los
primeros afios del periodo colonial la reorganizacion de espacio agrario se baso en el
despojo de tierras de las comunidades indigenas para favorecer la acumulacion agraria
por parte de los conquistadores. Los territorios indigenas fueron reducidos y la

poblacion concentrada en los llamados Pueblos de Indios para facilitar su control, la

® Elias Gramajo, Silvel. Autogestién comunitaria de recursos naturales, estudio de caso en
Totonicapan. Pag. 17.



explotacion de tributos y el trabajo semiesclavo.””

Asimismo, a mediados del siglo XVI, la corona espafiola emite algunas disposiciones
entre las que se incluye el reconocimiento de los derechos de posesion territorial para
las comunidades indigenas que conjuntamente con el sistema de encomiendas y
reducciones definen la configuracion politica administrativa del espacio geografico del

altiplano guatemalteco.

Pero para concluir este apartado se puede decir que: “La transformacion territorial
definitiva del altiplano se produce durante la reforma liberal de 1871, con un nuevo
despojo a las comunidades indigenas para favorecer la formacion de los grandes
latifundios cafetaleros. Para este fin, segun un estudio de la AID, entre los afios 1896 y
1921, un total de 3600 finqueros adquirieron 1.6 millones de hectareas, correspondiente
al 16% del pais. Esto marca el origen del minifundismo y la concentracion poblacional
en el altiplano, ya que se reduce la disponibilidad de tierra cultivable por familia
campesina y se propicia el surgimiento de lo que en la actualidad constituye el principal

problema agrario del pais.”

Desde entonces los recursos naturales han sido sometidos a la demanda de tierras
para cultivos, no obstante que la mayor parte del territorio tiene vocacion forestal. Sin
embargo es aqui, en los ecosistemas de ladera, de donde se obtiene la mayor parte de
la produccion agricola para consumo nacional. Esto ha producido la disminucion
gradual de la cobertura boscosa y por ende la erosion de los suelos, la pérdida de la

biodiversidad, la disminucion de los acuiferos y otros efectos que aumentan el riesgo a

" Ibid. Pag. 24
® Ibid. Pag. 26



los desastres naturales.

1.3. La biodiversidad de Guatemala, su importancia, contribucion e interaccion

con la sociedad

Es importante definir la biodiversidad. EI término puede referirse, en primer lugar, al
namero de especies presentes en un espacio determinado; es decir, la riqueza
biologica de un lugar. También, puede referirse a la variedad de géneros o de cualquier
otra categoria de la jerarquia biologica. Ademas, puede tener un sentido ecoldgico-
paisajistico; por ejemplo, el numero de diferentes ecosistemas en una region. Esta
tltima acepcion esta obviamente muy relacionada con la geografia y la topografia.
Para tener la idea clara sobre el término biodiversidad, el Diccionario de la Real
Academia Espafola define como: “Variedad de especies animales y vegetales en su

medio ambiente.”®

La definicidbn que presenta Selvin Pérez es la siguiente: “La biodiversidad o diversidad
bioldgica se entiende como la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, la
cual incluye la diversidad de genes, diversidad de especies y diversidad de

ecosistemas.”*°

El autor citado indica ademas que: “Desde la cosmovision de los pueblos mayas, la
relacion entre el hombre y la naturaleza abarca especialmente tres aspectos: a) la

forma de ver el mundo; b) forma de entender la vida y c) forma de relacionarse con la

° Real Academia Espafiola. www.rae.es 20/11/10.
19 Selvin Pérez, Edgar y otros. La biodiversidad de Guatemala, su importancia, contribuciéon e
interaccion con la sociedad. Pag. 1



naturaleza.”*!

Guatemala posee muchas poblaciones aisladas. Cada montafia que se encuentra
separada de otras por valles profundos puede tener fauna y flora endémica, lo cual
depende de cuanto tiempo haya estado aislada. También, algunos valles secos que
pueden estar aislados unos de otros y seran lugares donde se pueden desarrollar floras
y faunas propias y exclusivas de determinadas localidades o regiones. Todas estas

barreras contribuyen a la alta biodiversidad de Guatemala.

La regidon mesoamericana de la cual Guatemala forma parte es una regién con mucha
riqueza en biodiversidad por su ubicacion tropical, por lo cual Guatemala se considera
un pais con alta diversidad biologica en el mundo que bien merece ser parte de los
paises megadiversos, tal como se anuncié en el mes de octubre de dos mil diez cuando
Guatemala fue aceptado como miembro del Grupo de Paises Megadiversos Afines, en
el marco de la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre
Biodiversidad. Este grupo también esta conformado por Brasil, China, Colombia, Costa

Rica, Ecuador, India, Indonesia, Kenia, México, Pera, Sudafrica y Venezuela.

En el caso de Guatemala es necesario recalcar que la presencia de diversidad de
grupos linguisticos ha sido el factor clave en el desarrollo histérico de la relacion
hombre y planta, dando como resultado la espectacular riqueza en agro diversidad de la
cual el pais es poseedor. Se puede afirmar que esto es la razon de que existan areas
protegidas de Guatemala como también la necesidad de que exista una legislacion

ambiental acorde a la realidad que sea el medio de conservacion y defensa de la

" bid. Pag. 2



biodiversidad y el conocimiento ancestral indigena relacionado con la proteccion de la

naturaleza misma.

Otro de los aspectos a tomar en cuenta es la relacion de género y la biodiversidad.
Ante todo, hay que comprender que tal relacion esta inmersa en un marco mas amplio
que es el de género y medio ambiente. Dejar fuera a las mujeres, jovenes y nifios
trabajadores del analisis de conservacion de biodiversidad puede ser un error grande.
De acuerdo con Claudia Dary, algunas pensadoras coinciden en indicar que: “Tanto las
mujeres como la naturaleza son victimas de un proceso de industrializacion capitalista
acelerado y avido por obtener beneficios econdmicos a costa de poner en juego la

calidad de vida de las mujeres y del mantenimiento arménico de los ecosistemas.”*

De acuerdo con Dorient Brunt: “A pesar de que en Centroamérica, se caracteriza por la
abundancia hidrica con niveles de precipitacion en algunos paises de hasta 7500 mm
como promedio anual, es posible observar desde ya una eventual crisis de agua en
relacion con los problemas de baja en el caudal de rios y cuencas internacionales
importantes que sirven para riego y para consumo; problemas de calidad de aguas
superficiales para el consumo humano con la superexplotacion de aguas subterraneas
debido a la concentracién poblacional en ciertas areas de la regién.”** Las mujeres por
Su puesto no escapan a ninguno de estos problemas y su problema principal es que no
tienen acceso al agua potable, ni acceso a la toma de decisiones en relacion con el
manejo del agua, cuando éste depende de grupos municipales o locales y mucho
menos cuando las decisiones estan centralizadas en las instituciones del Estado donde

se prioriza la poblacién urbana.

'2 Dary, Cladia. Ob. Cit. Pag. 49.
'3 Brunt, Dorient. De cuidadoras a propietarias. Pag. 44.
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Es asi entonces que se ha considerado la relacion mujer y biodiversidad como una
dimensién importante a considerarse en los estudios tendientes a proteger la
biodiversidad. @ En muchas comunidades indigenas, son las mujeres las que
seleccionan y cuidan la semilla, van al bosque y recolectan los hongos que van a
vender al mercado, se encargan de diversificar la dieta familiar introduciendo frutas,
verduras, hierbas. En este sentido, organizaciones internacionales como la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, en 1996,
establecio que: “Las mujeres cumplen una funcién decisiva para la seguridad
alimentaria familiar y nacional. En las zonas rurales donde reside la mayor parte de la
poblacion mundial aquejada por el hambre, son ellas quienes cultivan la mayoria de los
productos destinado al consumo domeéstico y las principales encargadas de la
preparacion, el almacenamiento y la elaboracion de los alimentos. También cuidan el
ganado, se ocupan de la recoleccion de alimentos, forraje, lefia y administran el
suministro de agua para el hogar, ademas de aportar la mayor parte de la mano de obra
necesaria para las actividades posteriores a la cosecha. Y, sin embargo, ocurre con
frecuencia que su trabajo no goce del debido reconocimiento y que no dispongan del

poder necesario para acceder a los recursos, a la capacitacion y a la financiacion.”**

Actualmente se encuentran claros ejemplos del potencial de los recursos genéticos
relacionados con el conocimiento ancestral que necesitan de proteccidon y su utilizacion
racional. Selvin Pérez, indica lo siguiente: “El maiz silvestre presente Unicamente en el
area de los Huistas, Huehuetenango (Zea mays subs huehuetenanguensis) es uno de
los parientes silvestres mas cercanos del maiz cultivado, el cual representa un simbolo

del nacionalismo guatemalteco. Estudios recientes han demostrado que la especie

4| Dary, Claudia. Ob.Cit. P4g. 52.
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silvestre en cuestion pueda sobrevivir bajo condiciones de anegamiento. Estos genes
han sido identificados y en la actualidad representan un gran potencial para poder hacer

mejoramiento en el maiz cultivado.”*

Esto es a manera de mencionar un ejemplo de la biodiversidad, sin embargo esta claro
que Guatemala posee una amplia biodiversidad acompafada del conocimiento
ancestral maya. Que pueden ser utilizados como herramientas de desarrollo humano y

econdmico en el ambito local, regional y nacional.

Es necesario resaltar también que con el actual mundo globalizado centrado
unicamente en el mercado y no en la persona humana, obliga a revalorar la naturaleza,
la biodiversidad mediante los sistemas ancestrales y la formulacion de politicas de

Estado para promover relaciones positivas entre el ser humano y la naturaleza.

Hay que afirmar también que la biodiversidad es un recurso que se ha desarrollado a
través del tiempo y que actualmente se encuentra amenazada por acciones del hombre,
acciones que tiene como efecto cambios acelerados en el clima, tal como se ha
presentado en los Ultimos meses afios lo que obliga a pensar en un nuevo paradigma

de la relacion entre el hombre y la naturaleza.

1.3.1. Laimportancia hidrolégica

Existen en Guatemala varias zonas con gran importancia hidroldgica, en este trabajo se

presenta la importancia que tiene la zona hidrolégica de Totonicapan a manera de

'* Selvin Pérez, Edgar y otros. Ob. Cit. Pag. 4
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ejemplo. Por constituir la cabecera de las cuencas de Chixoy, Motagua, Samala y
Nahualate, Totonicapan tiene una ubicacion estratégica muy importante, ya que de la
cobertura boscosa que tiene, depende los niveles de captacion de agua. Gran parte de

los alrededores de la cuenca de las aguas, se encuentra aun con cobertura boscosa.

De hecho las comunidades rurales han desarrollado la preocupacién por mantener
estos espacios con cobertura boscosa, porque les garantiza la provision de agua
potable. Por la latitud, se dificulta que puedan obtenerla de otras fuentes. Este enfoque
tiende hacia la conservacion de los recursos naturales, pues todos los proyectos de
abastecimiento de agua potable utilizan la fuerza de gravedad para llevar el liquido de

los nacimientos ubicados en las partes altas hasta los poblados mas abajo.

Estas cabeceras de cuencas son los puntos de partida de la captacion de agua para
usos que trascienden el ambito de Totonicapan, como sucede por ejemplo, con las
hidroeléctricas de Chixoy y Samala. Por ello es importante que se realicen serios
esfuerzos para apoyar a estas comunidades a mejorar la conservacion de estos

recursos naturales.

Ademas, como lo expresa Elias Gramajo: “Muchos conflictos se han generado a partir
de la posesion y control de los nacimientos de agua. En el bosque comunal del
municipio de Totonicapan, casi todo el millar de nacimientos de agua inventariados, han
sido legal o ilegalmente apropiados por comunidades o grupos de vecinos sin que

exista ninguna regulacion al respecto.”*®

'° Elias Gramajo, Silvel. Ob. Cit. Pag. 41.
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1.4. Diagnéstico de conservacion y manejo de recursos naturales en tierras

comunales

La tenencia de la tierra es la relacion, definida en forma juridica o consuetudinaria, entre
personas, en cuanto individuos o grupos, con respecto a la tierra la cual engloba otros
recursos naturales, como el agua y los arboles. La tenencia de la tierra es una
institucion; es decir, un conjunto de normas inventadas por las sociedades para regular
el comportamiento. Las reglas sobre la tenencia definen de qué manera pueden
asignarse dentro de las sociedades los derechos de propiedad de la tierra. Definen
como se otorga el acceso a los derechos de utilizar, controlar y transferir la tierra, asi
como las pertinentes responsabilidades y limitaciones. En otras palabras, los sistemas
de tenencia de la tierra determinan quién puede utilizar qué recursos, durante cuanto

tiempo y bajo qué circunstancias.

La tenencia de la tierra es una parte importante de las estructuras sociales, politicas y
econdmicas. Es de caracter multidimensional, ya que hace entrar en juego aspectos
sociales, técnicos, economicos, institucionales, juridicos y politicos que muchas veces
son pasados por alto pero que deben tenerse en cuenta. Las relaciones de tenencia de
la tierra pueden estar bien definidas y ser exigibles ante un tribunal judicial oficial o

mediante estructuras consuetudinarias dentro de una comunidad.

La tenencia de la tierra se divide frecuentemente en las siguientes categorias:

Privada. Asignacion de derechos a una parte privada, que puede ser un individuo, una
pareja casada, un grupo de personas o una persona juridica, como una entidad
comercial o una organizacion sin fines de lucro. Por ejemplo, dentro de una comunidad,

las familias individuales pueden tener derechos exclusivos a parcelas residenciales,
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parcelas agricolas y algunos arboles.

Comunal. Puede existir un derecho colectivo dentro de una comunidad en que cada
miembro tiene derecho a utilizar independientemente las propiedades de la comunidad.
Por ejemplo, los miembros de ésta pueden tener derecho a llevar su ganado a un

pastizal comun.

De libre acceso. No se asignan derechos especificos a nadie, ni se puede excluir a
nadie. En este contexto se suelen incluir las actividades marinas, en que el acceso a
alta mar estad generalmente abierto a todos; pueden incluirse también los pastizales,
bosques, etcétera, cuando todos gozan de libre acceso a los recursos. Una diferencia
importante entre libre acceso y sistema comunal es que en virtud de este Ultimo quienes
no son miembros de la comunidad estan excluidos de la utilizacion de las éareas

comunes.

Estatal. Se asignan derechos de propiedad a una autoridad del sector publico. Por
ejemplo, en algunos paises las tierras forestales pueden quedar bajo mandato estatal,

sea el poder central o un gobierno descentralizado.

En el presente trabajo interesa abordar de manera amplia sobre las tierras comunales.
En este sentido, es necesario identificar qué se entiende por estas dos palabras que
engloban un significado importante para las comunidades indigenas de Guatemala.
Para el efecto, Silvel Elias presenta la siguiente definicion: “Las tierras comunales son
aguellas en las cuales un grupo social determinado o comunidad, comparte derechos
de propiedad, posesion o tenencia. Al compartir estos derechos, se aplican principios

propios de institucionalidad y gobernabilidad, es decir que existen normas y acuerdos
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para la administracion, gestion y uso de la tierra y los recursos naturales que ahi se
encuentran...son las tierras en propiedad, posesion o gestion de comunidades

indigenas o campesinas como entes colectivos con o sin personalidad juridica.”*’

En la préactica, dentro de una sociedad pueden encontrarse la mayor parte de las
formas de propiedad, por ejemplo, derechos comunes de pastoreo, propiedades
privadas residenciales y agricolas y propiedad estatal de los bosques. La tenencia
consuetudinaria implica normalmente derechos comunales a los pastizales y derechos

privados exclusivos a las parcelas agricolas y residenciales.

El derecho que tiene una persona sobre un objeto como la tierra puede considerarse
como una forma de propiedad. EI concepto de propiedad es amplio e incluye, por
ejemplo, la propiedad intelectual. En el caso de la tenencia de la tierra, algunas veces
se describe con mayor precision como el derecho de propiedad a la tierra. Muchas
veces se establece una distincion entre bienes raices o bienes inmuebles. En este
caso, la propiedad incluiria la tierra y sus elementos fijos como edificios, arboles,

etcétera, que se considerarian como bienes inmuebles.

En la practica, puede haber numerosos derechos ostentados por diferentes personas o
grupos. Ello puede dar lugar al concepto de haz de derechos. Los diferentes derechos
a la misma parcela de tierra, como el derecho a vender la tierra, el derecho a utilizarla
mediante arrendamiento o a atravesarla, podrian describirse como astillas del mismo
haz. EIl titular de cada derecho puede ser una persona diferente. Este conjunto de

derechos puede compartirse, por ejemplo, entre el propietario y un arrendatario para

' Elias Gramajo, Silvel y otros. Diagnéstico de la conservacién y manejo de recursos naturales en
tierras comunales. Pag. 17.
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crear un mecanismo de arrendamiento o de aparceria que reconozca al arrendatario o

aparcero el derecho a utilizar la tierra en condiciones previamente especificadas.

En algunas ocasiones puede ser util simplificar la representacion de los derechos de

propiedad identificando los siguientes componentes:

a. Derechos de uso. Derechos a utilizar la tierra para el pastoreo, produccion de
cultivos de subsistencia, recoleccién de pequefios productos forestales, entre otros.

b. Derechos de control. Derechos a tomar decisiones sobre la forma de utilizar la
tierra, en particular a decidir qué cultivos deben plantarse y a beneficiarse
financieramente de la venta de los cultivos, entre otros.

c. Derechos de transferencia. Derecho a vender o a hipotecar la tierra, a cederla a
otros mediante reasignaciones intracomunitarias, a transmitirla a los sucesores

mediante herencia y a reasignar los derechos de uso y control.

En muchas ocasiones, los miembros pobres de una comunidad tienen solo derechos de
uso. Puede ocurrir, por ejemplo, que una mujer tenga derecho a utilizar parte de la
tierra para producir cultivos que le permitan alimentar a la familia, mientras que su
esposo puede obtener los beneficios derivados de la venta de los cultivos en el
mercado. Si bien estas simplificaciones pueden ser Utiles, conviene sefalar que la
forma exacta en que se distribuyen y disfrutan realmente los derechos a la tierra puede

ser muy compleja.

1.4.1. Relacién entre latenencia de la tierray la biodiversidad

Existe una relacion muy importante, aunque todavia poco explorada entre la tenencia

de la tierra y la capacidad de los campesinos para usar y conservar la biodiversidad.
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En muchos casos donde éstos han perdido sus tierras comunales y se encuentran
empujados a exprimir del minifundio lo mas que se pueda traducido en frutas, verduras
y granos; capacidad de conservar es obviamente menor. Este puede ser el caso de
poblaciones indigenas en donde operan las transnacionales de explotacion minera en

Guatemala.

En el pais, la tenencia de la tierra es uno de los aspectos mas limitantes para las
poblaciones indigenas que quieran usar adecuadamente o conservar la biodiversidad,
debido a que poseen muy poca tierra y el suelo es muy pobre. La tierra esta altamente
concentrada en manos de latifundistas, finqueros y ganaderos lo cual ha demostrado

ser adverso al crecimiento de la vegetacion arbustiva y enemigo de los bosques.

1.4.2. Estimacion de las tierras comunales en Guatemala

De acuerdo a un estudio realizado por el Silvel Elias: “Se identifico un total de 1,307
casos de tierras comunales con una extension de 1,577,124 hectareas en todo el pais
(equivalente a 15,771km cuadrados) que corresponde al 12% de la superficie del

paiS."lg

Dicho estudio revela que los datos encontrados indican que las tierras comunales en
sus distintas modalidades se encuentran en todo el pais y tienen representatividad en
todos los ecosistemas y en todas las regiones culturales. Asi lo establece al exponer
de la siguiente forma: “La distribucion de las tierras comunales por departamento,

muestra que el mayor nimero de casos identificados se encontr6 en San Marcos,

¥ |bid. Pag. 42.
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Huehuetenango, Alta Verapaz y Chiquimula, en cada uno de los cuales se identificaron
mas de 100 casos. Luego siguen los departamentos de Quetzaltenango, Totonicapan,
Quiché, Baja Verapaz y Sacatepéquez, en donde se encontraron entre 50 y 100 casos.
Los departamentos en donde se encontraron menos casos de tierras comunales son los

de la costa sur.”*®

De esta cuenta se puede decir que se encuentran mas tierras comunales en la region
del altiplano central y occidental del pais, mientras que en la parte costera de la costa
sur y en la bocacosta son muy escasas debido a que se ha sustituido este tipo de
tenencia de la tierra por los cultivos de exportacion. Asimismo en las Verapaces y
Petén, la disolucion de las tierras comunales ocurre como producto de las politicas de
colonizacion agraria que iniciaron desde finales del siglo XIX. En el oriente del pais
este tipo de tenencia subsistio solamente en aquellas comunidades que lograron

organizarse para la defensa de sus tierras.

1.4.3. Ubicacion de tierras comunales por region

Es preciso identificar la localizacién de las tierras comunales por cada region del pais,

tomando como referencia el estudio realizado por Silvel Elias.

Region metropolitana. Silvel, apunta lo siguiente: “En esta region, que incluye al
departamento de Guatemala, se identificaron 42 casos de tierras comunales con un
total de 1,642 hectareas. La mayoria de estas areas se encuentran en los alrededores

de las areas urbanas, y el caso especifico de la ciudad capital, son las areas

Y |bid. Pag. 43.
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correspondientes a los barrancos, en donde la certeza juridica es muy precaria.”?

Asimismo se puede identificar otras tierras comunales para el manejo y la conservacion
en el area que rodea el valle de la ciudad capital. Silvel ,afiade que: “La problematica
mas importante que afecta a la conservacion de recursos naturales en las tierras

comunales de esta region, es la expansion urbana en el &rea metropolitana.”*

Las Verapaces e Ixcan. Esta region diversa en términos naturales y culturales incluye a
los departamentos de Alta Verapaz, Baja Verapaz y la parte norte de Quiche,
especificamente en el municipio de Ixcan. La historia demografica y territorial de la
region estuvo fuertemente influenciada por la llamada conquista pacifica iniciada por
Fray Bartolomé de las Casas cuya caracteristica fue la poca influencia que tuvieron los
espafoles, ya que ahi no funcioné el sistema de encomiendas lo cual permitio a las
comunidades indigenas mantener el control sobre sus tierras, pero, durante la reforma
liberal a finales del siglo XIX, dicha regién fue el principal asiento de la colonizacion
alemana, que tuvo como objeto el desarrollo agricola del area con el cultivo del café
cambiando con ello el sistema tradicional de tenencia de la tierra. Finalmente los
programas de colonizacidon agropecuaria que se implementaron a partir de 1960 y el
conflicto armado interno, generaron cambios en los sistemas de tierras comunales. La
economia esta basada fundamentalmente en el uso de la tierra y el aprovechamiento
de los recursos naturales. Ademas de los cultivos de consumo local, como el maiz y
frijol, también es importante la produccion de café, cardamomo, hule, ganado, pimienta,

frutos y madera.

En cuanto a la conservacion de las tierras comunales, Silvel apunta: “En la region se

%% |bid. Pag. 49.
! Ibid. Pag. 50.
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identificaron un total de 194 casos de gestion de tierras comunales, que corresponden a
349,124 hectéreas, bajo esta modalidad de tenencia. El mayor niumero de casos se
encuentra en Alta Verapaz, pero los casos con mayor extension se encuentra en Baja

Verapaz y el Ixcan."*

Region de oriente, El Progreso e lzabal. Esta region se caracteriza por presentar tres
grandes ecosistemas. Las zonas de montafia de Chiquimula y Sierra de las Minas, con
bosque de pino; las zonas semiaridas y secas con bosque espinoso y la zona pluvial
con bosques latifoliados. Incluye los departamentos de EI Progreso, Zacapa,
Chiquimula e lzabal. De acuerdo con Silvel, quien indica: “En esta region se
identificaron 183 casos de tierras comunales con una superficie total de 291,769
hectareas.””® Puede decirse que la presién sobre los recursos naturales en las tierras
comunales proviene de la tradicion ganadera en el uso de la tierra, pero en los ultimos
afos se han incrementado los monocultivos comerciales y las zonas agroindustriales y
recreativas, todo lo cual tiene en comun la transformacion del espacio natural y el

consumo de grandes cantidades de agua.

Region suroriente: Jalapa, Jutiapa y Santa Rosa. Uno de los rasgos importantes de la
region es la solidez y larga tradicion de los sistemas de tierras comunales,
especialmente por parte de los pueblos indigenas. “En esta regién que incluye a los
departamentos de Jalapa, Jutiapa y Santa Rosa, se identificaron 64 casos de tierras
comunales con un total de 114, 476 hectareas.”® El suroriente se caracteriza

principalmente por su dinamica agropecuaria, en donde la ganaderia, el cultivo de los

?2 |bid. Pag. 50.
% bid. Pag. 52.
 Ibid. Pag. 54.
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granos basicos y el café como principales usos de la tierra, han hecho retroceder las
areas boscosas, de tal manera que en la actualidad es la region con menos cobertura

boscosa del pais.

Region del altiplano central. Esta regidn se caracteriza por poseer ecosistemas de
montafia, con altitudes superiores a los 2,500 metros sobre el nivel del mar, en donde
predominan los bosques de coniferas y mixtos de pino encino. El area tiene una larga
tradicion de asentamiento poblacional, especialmente del pueblo indigena maya
kagchiquel. Las tierras comunales forman parte de las tierras municipales, pero la

gestion de dichas tierras estd en manos de las comunidades.

Silvel expone que: “En esta region que incluye a los departamentos de Chimaltenango y
Sacatepéquez, se identificaron 103 casos de tierras comunales con una extension total
de 10,416 hectareas.”®® “La importancia estratégica para la conservacién de recursos
naturales en las tierras comunales de esta region estriba en su aporte a la recarga
hidrica. La mayoria de los proyectos de agua potable de los cuales se abastecen las
comunidades provienen de las fuentes ubicadas precisamente en las montafas
comunales y municipales.”® Una de las principales amenaza para la conservacién de
recursos en esta region es la presion social que se genera por la demanda de
productos del bosque, principalmente madera y lefia, asi como por el cambio en el uso

de la tierra y el acelerado proceso de urbanizacion.

Region suroccidente: Solola, Totonicapan, Quetzaltenango y San Marcos. Esta region

es una de las mas tradicionales por su arraigo a las tierras comunales, segun se

% |bid. Pag. 56.
%% Ibid. Pag. 57.
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evidencia en la lucha por el control y defensa que las comunidades han hecho de las
mismas. La gran cantidad de tierras comunales encontradas contrasta con la superficie
relativamente reducida de las mismas. “En esta region que incluye a los departamentos
de Solola, Totonicapan y la parte alta de los departamentos de San Marcos y
Quetzaltenango, se identificaron 336 casos con un total de 88,991 hectareas de tierras

comunales.”®’

Las tierras comunales en esta region se mantienen debido a que
aportan en la provision de bienes y servicios como lefia, agua, y otros productos no
maderables. Asimismo forman parte del patrimonio territorial en torno al cual se

constituye la identidad colectiva de las comunidades indigenas.

Region noroccidente: Huehuetenango y Quiche. En esta region se encuentra la mayor
diversidad cultural de Guatemala, en donde se encuentran pueblos indigenas Kiché,
Ixil, Uspanteco, Sacapulteco, Tectiteco, Mam, Qanjob’al, Chuj, Popti, Aguatecateco,
Acateco, Queqchi, y ladino o meztizo, cada uno de los cuales con una historia de lucha
y produccion del espacio territorial. Las tierras comunales han tenido un lugar central
en la conformacion del territorio ancestral en cada uno de estos pueblos, alguno de los
cuales sigue teniendo un solo titulo de propiedad, en la forma de tierras del pueblo o
tierras ejidales. Aunque las municipalidades son depositarias actuales de varios de
esos titulos, en realidad existe una estrecha vinculacion de las comunidades en las
decisiones que se toman al respecto. De acuerdo con Silvel, en cuanto a la existencia
de tierras comunales, expone que: “En esta region, que incluye a los departamentos de
Huehuetenango y Quiché (menos el municipio de Ixcan) se identificé un total de 208

casos de tierras comunales con una superficie total de 181,449 hectareas.”?®

" Ibid. Pag. 57.
%8 Ibid. Pag. 59.
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Region Peten. Expone el autor citado que: “Las tierras comunales de esta regién han
sido las menos estudiadas y generalmente se asume que no existen y que tampoco hay
tierras de comunidades indigenas, segun se desprende del enfoque aplicado durante el
reciente catastro (RIC, 2006).”* Sin embargo tal como lo expone Silvel, hay varios
estudios sobre la historia agraria del departamento de Peten que dan cuenta que antes
de que iniciaria el programa de colonizacion agropecuaria de la década de los 60,
existia en este departamento un sistema tradicional de tierras comunales. En la
actualidad segun Silvel: “En esta region, formada exclusivamente por el departamento
de Peten se identificaron 31 casos de tierras de gestion colectiva con un total de
512,276 hectareas. Las modalidades de tenencia colectiva encontradas son: las tierras

de las comunidades, los ejidos, las cooperativas y las concesiones comunitarias.”*

Region costa sur. La historia de la regidon indica que ha tenido un asentamiento
poblacional desde hace miles de afios por sociedades que han aprovechado su
potencial productivo agricola. Durante la época inmediata a la conquista espafola se
tienen evidencias de intercambios con las tierras altas. Durante la colonia, los
espafoles aprovecharon las plantaciones de cacao que tenian las comunidades de esta
region. Hasta entonces, la zona contaba con extensas areas de bosque, pero los
mismos fueron reemplazados por pastoreo para ganado y cultivos agricolas con fines
comerciales de exportacion. Actualmente, se acuerdo con el estudio hecho por Silvel y
otros colaboradores: “En esta region que incluye la parte baja de los departamentos de
Quetzaltenango y San Marcos, asi como los departamentos de Retalhuleu, Suchitéquez

y Escuintla, se encontré un total de 30 casos de tierras comunales con una superficie

% |bid. Pag. 62.
% Ibid. Pag. 61.
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total de 14,754 hectareas.”*!

1.5. Estrategia nacional para el manejo y conservacion de recursos naturales en

tierras comunales

1.5.1. Situacién de las tierras comunales en Guatemala

En el apartado anterior se evidencia la importancia que tiene las tierras comunales tanto
para el manejo y conservacion de los recursos naturales como para las estrategias de
medios de vida de la poblacién en general debido a que en estas tierras en donde se
encuentran muchas fuentes de agua que abastecen a las comunidades. Se
identificaron los casos de tierras comunales en casi todas las regiones del pais, en unos
con mayor presencia y en otros con menos extension, aunque con representatividad en

todas las areas culturales y ecolégicas de Guatemala.

No obstante, la situacion de cada tierra comunal es muy variable en cada region en
términos de su cobertura, organizacion social, gobernanza. Condicion de los recursos y
situacion juridica. La mayor parte de las tierras comunales se ubican en territorios en
donde hay mas poblacién indigena. Las tierras comunales coinciden con las areas de
cobertura boscosa del pais, con las tierras de recarga hidrica de vocacion forestal,
como también muchas de ella se encuentran dentro o cerca de las areas protegidas.
En este orden de ideas se puede afirmar que son muy importantes los esfuerzos de
manejo y conservacion de las tierras comunales que aseguran mejores oportunidades

para el bienestar de las comunidades que las poseen en la actualidad.

* Ibid. Pag. 64.
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1.5.2. Conservacion de la naturaleza en las tierras comunales

En Guatemala se reconoce que las tierras comunales contribuyen con los esfuerzos de
la conservacion y manejo de los recursos naturales. Algunas especies de flora y fauna
se encuentran en forma natural en los bosques comunales que son los que de alguna

manera han logrado resistir la presion social por los recursos naturales.

De acuerdo a un estudio realizado por el Grupo Promotor de Tierras Comunales,
integrado por varias organizaciones ambientalistas: “Las tierras comunales han
permitido la conservacion de los recursos naturales en los siguientes aspectos:

a. Son espacios que ha sido protegido desde hace mucho tiempo por las propias
comunidades, porque les proveen bienes y servicios, como fuentes de agua, plantas
medicinales, lefia, madera y tierras de cultivo.

b. Contribuyen en la produccién y proteccion de las fuentes de agua y contienen
bosques pluviales.

c. Sirven de espacio para la reproduccion de especias de plantas medicinales.

d. Contienen lugares sagrados utilizados por los pueblos indigenas.

e. Tiene un valor cultural y cosmogonico que contribuyen al cuidado de la naturaleza.

f. Forman corredores culturales y biologicos que ayudan a la conexion de las areas de

conservacion.”%?

Se puede decir también que las tierras comunales tienen una importancia estratégica
con fines de conservacion de los recursos naturales ya que muchos de ellos se ubican

en zonas con abundante diversidad bioldgica, cerca de areas protegidas y pueden tener

%2 Grupo Promotor de Tierras Comunales. Estrategia nacional para el manejo y conservacién de
recursos naturales en tierras comunales. pag. 13
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un papel fundamental en la propuesta de corredores bioldgicos.

Otro de los aspectos que hay que resaltar en la estrategia de conservacion de los
recursos naturales en las tierras comunales es la importancia de las normas y las
instituciones locales. Como se puede leer en el estudio citado anteriormente: “Los
recursos naturales en tierras comunales se gestionan a través de instituciones locales
que estan constituidas por las autoridades locales, normas, sanciones, redes de
comunicacién, asi como derechos y obligaciones que los usuarios definen para regular
el uso de los recursos en funcidn de sus propias necesidades y de la disponibilidad de
los mismos. Para Guatemala, gran parte de esas instituciones locales forman parte de

derecho consuetudinario y del derecho indigena.”?

Hay que recordar también que no
siempre las formas de gobernanza y las normas locales coinciden con las normas
oficiales establecidas, pero que dichas normas locales son eficientes para fines de

conservacion de los recursos naturales en las tierras comunales.

Para este efecto se hace necesario e imprescindible establecer sistemas de
gobernanza que respondan y respeten la gestion de tierras comunales, entendiendo
este sistema como la responsabilidad plena de las comunidades indigenas y locales de

manejar dichas tierras.

Como marco estratégico para la conservacion nacional de los recursos naturales es que
la gestion comunitaria de las tierras comunales sea fortalecido y reconocido plenamente
por el Estado de Guatemala, de tal manera que estas tierras mantengan y mejoren sus

valores ecoldgicos, sociales, y economicos para el beneficio sostenible de las mismas

* Ibid. Pag. 15.
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comunidades y de la sociedad guatemalteca en general.

Para el efecto es necesaria la implementacion de una propuesta conjunta y coordinada
entre el Estado de Guatemala y las comunidades indigenas que poseen y gestionan
tierras comunales, asi como organizaciones no gubernamentales de cooperacion para
apoyar la conservacion y manejo de los recursos naturales en tierras comunales. Dicha
propuesta debe integrarse respetando los principios y las formas de vida de las
comunidades indigenas, con vision de mejorar la calidad de vida de la poblacién que
vive en situacion de pobreza, de generar el uso sostenible y el manejo integrado de los
recursos con la cual se alcance una integracion plena, equitativa y beneficiosa como
resultado de un manejo integrado y uso sostenible de los recursos naturales en tierras

comunales.

También debe tomarse en cuenta la cosmovision propia de las comunidades indigenas
en las tierras comunales ya que es el sustento que permitira alcanzar una mejor
situacion de los recursos naturales. Esta cosmovision incluye el respeto a las
autoridades comunitarias y a los ancianos. La equidad en los beneficios de bienes
comunales es otro aspecto importante que hay que tomar en cuenta; dichos beneficios
deben basarse en la distribucién equitativa e imparcial entre los pobladores locales de

las tierras comunales.

Otros temas de interés que deben tomarse en cuenta en la estrategia de conservacion
de los recursos naturales en tierras comunales son la participacion ciudadana, el
respeto a la pluriculturalidad y las diferencias, el reconocimiento a los derechos

colectivos y el fortalecimiento al gobierno local.
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CAPITULO Il

2. Comercializacién y privatizacion del agua

2.1. El agua como elemento vital del desarrollo humano

La relacion del hombre con el agua en las diferentes sociedades, con variados procesos
de desarrollo socioecondémico, ha dictado las formas de percibir el agua como don de la
naturaleza, como un recurso natural casi no renovable. El desarrollo de los pueblos ha
estado estrechamente vinculado con el agua, ya que éste es un factor importante en la
seleccidn de sitios para ubicar plantas industriales de todo tipo y en el desarrollo de los

centros urbanos y agropecuarios.

El agua es el componente mas abundante e importante de nuestro planeta; el hecho de
que todos lo seres vivos dependan de la existencia del agua nos da una pauta para
percibir su importancia vital. El agua promueve o desincentiva el crecimiento
econdmico y el desarrollo social de una region. También afecta los patrones de vida y
cultura regionales, por lo que se le reconoce como un agente preponderante en el
desarrollo de las comunidades. En este sentido, es un factor indispensable en el

proceso de desarrollo regional o nacional.

El crecimiento demografico y econdmico, la ausencia historica de criterios de
conservacion y aprovechamiento sustentable de los recursos naturales, el crecimiento
de los regimenes de demanda de agua en el ambito regional y la contaminacion del
liquido han ocasionado en varios casos su escasez. Esto conduce a una competencia

por el recurso, que se agudiza en afios de sequias, desemboca en conflictos que
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afectan a las comunidades en su desarrollo actual e impactan negativamente en su
viabilidad futura. Asi, el control, el aprovechamiento racional y la preservacion del agua
en los niveles nacional, regional y local son estratégicos para el desarrollo del pais y la

proteccion de la vida digna de los seres humanos.

La mayor parte de la superficie de la Tierra esta compuesta de agua, pero solo un poco
mas del 2% es agua dulce y en su mayor parte se encuentra en los polos, en estado de
hielo, o en depdsitos subterraneos muy profundos. Las aguas dulces existentes en la
superficie del planeta que el hombre puede usar de forma econémicamente viable y sin
generar grandes impactos negativos en el ambiente corresponden a menos del 1% del
agua total de la Tierra. De este modo, el agua constituye un insumo indispensable para

la vida humana pero extremadamente escaso.

A pesar de la escasez, los recursos hidricos disponibles son suficientes para atender
las necesidades de todos los seres humanos, pero la distribucion de este bien entre las
diversas regiones es muy desigual; la demanda de agua es cada vez mayor y su

contaminacion resulta preocupante.

El agua dulce destinada al consumo humano y a la agricultura basicamente procede de
las precipitaciones que recibe la tierra. Sin embargo, la cantidad de agua que se
precipita desde la atmosfera no puede ser mayor que la que se evapora en la superficie
de la tierra y el agua, incluido el mar. El agua se recicla constantemente como
consecuencia de la evaporacion producida por la energia solar, y las lluvias y el caudal

de los rios dependen del ciclo anual de las estaciones.

Como el agua y la poblacion estan distribuidas de forma desigual, algunos paises y
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regiones se encuentran ya en una situacion critica. Zonas cada vez mas extensas de
todo el mundo estan sufriendo las consecuencias de la escasez de agua dulce y esta

aumentando la competencia entre los usuarios.

Durante siglos se han utilizado las aguas superficiales para beber, regar, evacuar las
aguas residuales, pescar, generar energia y para el transporte. Sin embargo, en los
altimos afos, el aumento de la poblacion y la industrializacion, la intensificacion de la
agricultura, la canalizacion y la construccion de embalses y el crecimiento del uso
recreativo han incrementado en forma significativa las presiones ejercidas sobre las

aguas superficiales y cada vez se producen mas conflictos entre usos y usuarios.

A estos problemas se suman las seguias e inundaciones que se encuentran entre los
desastres naturales mas comunes que influyen en la calidad de las aguas superficiales.
Los seres humanos se concentran en las proximidades de los cursos de agua y
provocan que los sistemas de agua dulce sean los primeros habitats en degradarse.
Usan el agua, consumen sus especies animales, utilizan sus cauces para desplazarse y

como colectores de sus vertidos.

Hay que considerar también que los ecosistemas de agua dulce son muy vulnerables.
Por un lado, los cauces soportan los flujos de materiales constantes y con cambios
rapidos; por otro, los lagos y estanques tiene ciclos naturales muy lentos, con lo que

tardan en expeler los agentes contaminantes.

No debe extrafiar, por tanto, la afirmacion de que la contaminacion del agua es uno de
los problemas mas graves con los que se enfrenta la civilizacion actual. Lluvias acidas,

vertidos de aguas residuales, productos quimicos agricolas, metales pesados, entre
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otros, se incorporan al caudal de los rios.

El problema es particularmente grave en todos los paises, en los industrializados, por la
cantidad y diversidad de agentes contaminantes, y en los paises en desarrollo, debido a
la imposibilidad de hacer frente al costo que suponen las tecnologias para la depuracion
del agua y la regeneracion de las aguas residuales. Por otra parte, muchos de estos
contaminantes son dificiles de eliminar por los métodos convencionales de depuracion.
Su recuperacion va a ser muy costosa. El agua dulce no es solamente agua. La
diversidad de rios, lagos, torrentes y zonas humedas es el conjunto de ecosistemas

mas amenazados de la Tierra.

El agua puede ser encontrada debajo de la tierra casi en cualquier sitio. Se estima que
el 97% del agua dulce del mundo es subterranea. La calidad y cantidad del agua
subterranea disponible varia de un sitio a otro. Las reservas mayores de agua

subterranea son llamadas acuiferos.

Los acuiferos ocurren en dos tipos de formaciones geoldgicas, las consolidadas y las
no consolidadas. Las formaciones consolidadas son aquellas compuestas de rocas
sélidas, en cuyas grietas se encuentra el agua subterranea. La cantidad de agua en una
formacion consolidada depende de la cantidad de grietas que existen y del tamafio de
éstas. Por ejemplo, las formaciones calizas frecuentemente contienen cavernas con

mucha agua en su interior.

Las formaciones no consolidadas estdn compuestas de arena, grava, piedras, tierra
suelta o material de suelos. La cantidad de agua subterranea en una formacion

consolidada varia segun la compactacion del material solido y la finura de sus granos.
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Las formaciones de arena, grava y piedras generalmente producen acuiferos de gran
capacidad; sin embargo, los suelos formados por particulas muy finas suelen tener

bajas cantidades de agua.

Las aguas subterrdneas se mueven mas lentamente y con muy poca turbulencia en
comparacion con la que fluye en rios y arroyos. Por esto, normalmente ocurre poca
dilucion de contaminantes en las aguas subterraneas. Como las aguas subterraneas
no estan a plena vista, la contaminacion puede ocurrir sin deteccion por muchos afos,

hasta que se extraigan para usarlas.

El crecimiento acelerado de las poblaciones urbanas ha generado la necesidad de

asegurar fuentes adicionales de abastecimiento municipal.

El agua desempefia un papel muy importante en los procesos geoldgicos. Las
corrientes subterraneas de agua afectan directamente a las capas geoldgicas,
influyendo en la formacion de fallas. El agua localizada en el manto terrestre también
afecta a la formacion de volcanes. En la superficie, el agua actla como un agente muy
activo sobre procesos quimicos y fisicos de erosion. El agua en su estado liquido y, en
menor medida, en forma de hielo, también es un factor esencial en el transporte de
sedimentos. El depdésito de esos restos es una herramienta utilizada por la geologia

para estudiar los fendbmenos formativos sucedidos en la Tierra.

2.2. El agua en la agricultura

La mayor parte del agua se destina a la agricultura, y es utilizada para irrigar los

cultivos. La relacion directa entre recursos hidricos y produccion de alimentos es critica
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por tanto para una poblacion humana en constante crecimiento. La irrigacion absorbe
hasta el 90% de los recursos hidricos de algunos paises en desarrollo. La agricultura
es un sistema de produccion tan antiguo que se ha sabido adaptar a los diferentes
regimenes hidricos de cada pais. Actualmente la agricultura supone una importante
presion sobre las masas naturales de agua, tanto en cantidad como en calidad. Asi, el
agua que precisan los regadios supone una disminucion de los caudales naturales de
los rios y un descenso de los niveles de las aguas subterraneas que ocasionan un

efecto negativo en los ecosistemas acuaticos.

2.3. Necesidad de politicas proteccionistas

La politica del agua es la politica disefiada para asignar, distribuir y administrar los
recursos hidricos y el agua. La disponibilidad de agua potable per céapita ha ido
disminuyendo debido a varios factores como la contaminacion, la sobrepoblacion, el
riego excesivo, el mal uso y el creciente ritmo de consumo. Por esta razon, el agua es
un recurso estratégico para el mundo y un importante factor en muchos conflictos
contemporaneos. Indudablemente, la escasez de agua tiene un impacto en la salud y

la biodiversidad.

Uno de los Objetivos de Desarrollo del Milenio de los paises miembros de las Naciones
Unidas es reducir al 50% la proporcion de personas sin acceso sostenible a fuentes de
agua potable y se estima que la meta sera alcanzada en el 2015. La ONU pronostica
que el gasto necesario para cumplir dicho objetivo sera de aproximadamente 50 a 102

mil millones de délares.

Serias amenazas al ambiente estan a la orden del dia en nuestro pais. Las personas
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que talan montes o bosques estan secando las fuentes agua para vender madera. Las
compafias mineras y petroleras hacen lo suyo destruyendo las montafias y
envenenado el agua. Los azucareros han extendido las plantaciones de cafia hasta los
bordes del mar, destruyendo los manglares y comprometiendo la vida de las especies
de los rios y el mar. Para regar sus plantaciones se roban los rios en verano que al
quedar azolvados por la arena que se deposita en su cauce, provocan serias
inundaciones en las tierras de los pequefos y medianos agricultores como ocurre en la
costa sur de Guatemala. Los pueblos y ciudades son productores de miles de
toneladas de basura que se depositan en los barrancos, contaminando las cabeceras

de cuenca de los rios.

La organizacion Madre Selva aborda el tema de la crisis sobre el agua y la privatizacion
del mismo de la siguiente manera: “La tematica del agua atraviesa toda la problematica
ambiental y ecologica, esta intimamente ligada a la riqueza biolégica de nuestro pais,
los ecosistemas naturales, la diversidad de especies, los bosques y selvas, en general
los bienes naturales que sustentan la vida de las comunidades y poblaciones humanas
y que ademas esta relacionada con la produccion de alimentos, estabilizacion climatica,
proteccion de suelos y mitigacion del impacto de fendmenos naturales. El
abastecimiento de agua en Guatemala esta en crisis, los rios estan contaminados en un
90%, ocasionando enfermedades cronicas. El Congreso de la Republica ha conocido
numerosas iniciativas para regular el agua, hasta la fecha ninguna se ha convertido en
ley por el manipuleo politico de los sectores econdmicamente poderosos. Las
iniciativas impulsadas actualmente representan a intereses econdémicos particulares y

no el consenso de las amplias comunidades que hacen su propia gestién del agua.”®

% Madre Selva, colectivos ecologista. http://www.madreselva.org.gt consultada el 25/11/2010.
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En este sentido, si no existe en Guatemala una regulacion sobre el uso del agua en
general, mucho menos existe una regulacion sobre la utilizacion de las fuentes de agua
en tierras comunales, en donde es necesario proteger las mismas frente a la
privatizacion promovida por el mismo Estado al autorizar la utilizacion de las cuencas
hidrolégicas como fines hidroeléctricos o mineros. En la actualidad debe ser prioridad
tal regulacion, tanto que es una forma de conservar otros recursos naturales

elementales para el buen vivir de las comunidades indigenas.

2.4. Propiedad privaday los servicios publicos

El derecho de propiedad es el mas completo que se puede tener sobre una cosa. Esto
implica que la cosa se halla sometida a la voluntad, exclusividad y a la accién de su
propietario, sin mas limites que los que marca la ley o los provocados por la
concurrencia de varios derechos incompatibles en su ilimitado ejercicio. No obstante, el
reconocimiento de que la propiedad, como institucion, esta orientada a una funcion
social, implica que en la actualidad existan limitaciones intrinsecas o inherentes al

derecho; asi como obligaciones que se derivan de la propiedad en si.

En doctrina juridica, especialmente aquellos ordenamientos con importante influencia
latina, se considera que el dominio o propiedad esta integrado por tres facultades o

derechos, las cuales se detallan a continuacion.

El derecho de uso sobre la cosa. El propietario tiene el derecho a servirse de la cosa
para sus intereses y de acuerdo con la funcion social del derecho, siempre y cuando
esas conductas no violen preceptos legales ya establecidos o causen lesiones a los

derechos de otros propietarios.
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El derecho de goce sobre la cosa. En su virtud, el propietario tiene el derecho de
aprovechar y disponer los frutos o productos que genere el bien. La regla general es
que el propietario de una cosa es también propietario de todo aquello que la cosa
produzca, con o sin su intervencion. Los frutos pueden ser naturales o civiles. Los
frutos naturales son aquellos que la cosa produce natural o artificialmente sin
detrimento de su sustancia. Los frutos civiles estan constituidos por aquellas sumas de

dinero que recibe el propietario por ceder a otro el uso o goce de la cosa.

El derecho de disposicion sobre la cosa. El propietario, bajo la premisa de que la cosa
esta bajo su dominio, puede hacer con ella lo que quiera, incluyendo dafarla o
destruirla, salvo que esto sea contrario a su funcién social. Del mismo modo, puede el
propietario disponer de su derecho real. Asi, puede enajenar la cosa, venderla, donarla
y, en general, desligarse de su derecho de propiedad y darselo a otra persona; o
incluso renunciar al derecho o abandonar la cosa. Son también actos de disposicion
aquellos en los que el propietario constituye en favor de otra persona un derecho real

limitado, como el usufructo, la servidumbre, la prenda o la hipoteca.

Habiendo expuesto las ideas principales sobre la propiedad, toca el tema de las
clasificaciones de la misma. Entre las clasificaciones mas generalizadas de la
propiedad esta la publica y la privada. En el presente apartado interesa definir el
segundo término el cual puede definirse como el poder juridico pleno o completo de un

individuo sobre una cosa.

La actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, protege la propiedad
privada, estableciendo normativamente en los Articulos 39 al 41. De esa forma en el

Articulo 39 preceptia que: “Se garantiza la propiedad privada como un derecho
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inherente a la persona humana. Toda persona puede disponer liboremente de sus

bienes de acuerdo con la ley.

El Estado garantiza el ejercicio de este derecho y debera crear las condiciones que
faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, de manera que se alcance el

progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio de todos los guatemaltecos.”

En otro sentido, la propiedad privada puede expropiarse, de acuerdo con el Articulo 40
de la misma Carta Magna que establece asi: “En casos concretos, la propiedad privada
podré ser expropiada por razones de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico
debidamente comprobadas. La expropiacion debera sujetarse a los procedimientos
sefalados por la ley, y el bien afectado se justipreciara por expertos tomando como

base su valor actual.

La indemnizacion debera ser previa y en moneda efectiva de curso legal, a menos que

con el interesado se convenga en otra forma de compensacion.

Solo en caso de guerra, calamidad publica o grave perturbacion de la paz puede
ocuparse o intervenirse la propiedad, o expropiarse sin previa indemnizacion, pero ésta
deberd hacerse inmediatamente después que haya cesado la emergencia. La ley

establecera las normas a seguirse con la propiedad enemiga.

La forma de pago de las indemnizaciones por expropiacion de tierras ociosas sera

fijada por la ley. En ningun caso el término para hacer efectivo dicho pago podra

exceder de diez afios.”
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En materia tributaria, la propiedad privada en ningin momento puede ser confiscada tal
como lo preceptia el Articulo 41 de la Carta Magna asi: “Se prohibe la confiscacion de
bienes y la imposicion de multas confiscatorias. Las multas en ningin caso podran

exceder del valor del impuesto omitido.”

2.4.1. Sentido social de la propiedad privada

Modernamente, ha surgido una tendencia a considerar el derecho de propiedad en su
funcidon social. Manteniendo los codigos, mas 0 menos, el criterio antiguo, han sido
principios constitucionales los que han hecho énfasis en el nuevo principio. Aunque no
exactamente precisada, puede considerarse la funcion social como el propdsito
legislativo de que el derecho de propiedad sea reconocido y ejercido en razon de no
dafar y si de beneficiar a la sociedad. Este concepto es, en especial, relevante en
cuanto a la propiedad de los bienes inmuebles. En relacion a las rusticas ha servido de
base a reformas agrarias. En relacion a los urbanos, ha permitido la construccion de

obras que requieren las ciudades para su desarrollo.

2.4.2. Los servicios publicos

El Estado en la actualidad no es mas que una comunidad o corporacién de servicios
publicos cuyos agentes son los gobernantes. Por lo tanto, es de entender que las
funciones del Estado son todas aquellas actividades que los gobernantes ejercen para

crear, organizar y asegurar el funcionamiento ininterrumpido de los servicios publicos.

El servicio publico se puede definir como la reconduccién de un sector de actividades

socioeconOmicas a la orbita del poder publico o sector publico. El concepto varia entre
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formas de gobierno y entre Estados. En muchos casos se trata de un monopolio

artificial del gobierno.

Aquellos destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente

y continua, bajo la direccion, regulacion y control del Estado.

El concepto mas completo de servicios publicos sera como el conjunto de actividades,
entidades u 6rganos publicos o privados con personalidad juridica creados por la ley o
la Constitucién Politica de la Republica, para dar satisfaccion en forma regular y
continua a cierta categoria de necesidades de interés general, bien en forma directa,
mediante concesionario o0 a través de cualquier otro medio legal con sujecion a un

régimen de derecho publico o privado.

Cuando dice que son actividades, entidades u organos publicos o privados se refiere
esta expresion a los servicios publicos, en sentido material; vale decir, toda tarea
asumida por una entidad publica, bien se trate del gobierno central, una entidad
descentralizada o los municipios o prestados a través de entes descentralizados
funcionalmente como las instituciones autonomas, empresas del Estado, fundaciones, y
organizaciones no gubernamentales. No obstante, cabe decir que el servicio publico

también puede ser prestado por particulares conforme al orden juridico pertinente.

Asi mismo, también se entiende por servicio publico, en sentido organico, la creacion de
una dependencia administrativa dentro de la estructura del Estado o de la
administracion publica para satisfacer determinadas necesidades de interés colectivo o

publico.
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Caracteristicas de los Servicios Publicos. Los rasgos que se resaltan de los servicios

publicos pueden compendiarse asi:

Los servicios publicos deben suministrarse con un criterio técnico gerencial y con
cuidadosa consideracion a las funciones del proceso administrativo cientifico, es decir,
planificacién, coordinacion, direccion, control y evaluacion, tanto en su concepcion
organica como en el sentido material y operativo. Deben funcionar de manera
permanente, es decir, de manera regular y continua para que pueda satisfacer

necesidades de las comunidades por sobre los intereses de quienes los prestan.

La prestacion del servicio publico no debe perseguir principalmente fines de lucro; se
antepone el interés de la comunidad a los fines del beneficio econdmico de personas,
organismos o entidades publicas o privadas que los proporcionan. Generalmente les
sirve un organismo publico, pero su prestacion puede ser realizada por particulares bajo

la autorizacion, control, vigilancia, y fiscalizacion del Estado.

2.4.3. Clasificacion de los servicios publicos

Los principales criterios para clasificar a los servicios publicos son los siguientes.

Esenciales y no esenciales. Los primeros son aquellos que de no prestarse pondrian

en peligro la existencia misma del Estado, entre estos estan la policia, educacion,

sanidad, agua potable. Los no esenciales; a pesar de satisfacer necesidades de interés

general, su existencia 0 no prestacion no pondrian en peligro la existencia del Estado;

se identifican por exclusion de los esenciales.
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Permanentes y esporadicos. Los primeros son los prestados de manera regular y
continua para la satisfaccion de necesidades de interés general. Los esporadicos; su
funcionamiento o prestacion son de caracter eventual o circunstancial para satisfacer

una necesidad colectiva transitoria.

Por la forma de prestacion de servicio puede clasificarse en directos y por
concesionarios u otros medios legales. En los primeros, su prestacion es asumida
directamente por el Estado. Por concesionarios se entiende que no los asume

directamente el Estado sino que se prestan a través de concesionarios.

En relacién al agua, éste es un servicio publico esencial para el Estado de Guatemala,
debido que es el recurso vital para toda la poblacién. Por lo tanto el Estado debe
promover la proteccion de las fuentes de agua en todas las comunidades,
especialmente en los nacimientos que se encuentras en tierras comunales de las
poblaciones indigenas a fin de asegurar el abastecimiento para las generaciones
futuras. Esto significa que los nacimientos de agua deberan permanecer bajo la gestion
de las autoridades comunitarias y en ningdn momento se deberia privatizar. Tomando
en cuenta que en los Objetivos del Milenio de la Organizacion de las Naciones Unidas,
una de las metas de este objetivo es reducir a la mitad para el afio 2015 el porcentaje
de personas sin acceso al agua potable y al saneamiento basico. En concordancia con
lo expuesto, la situacion actual del servicio publico del agua, se encuentra bajo la
administracion publica, tal como lo expone David Hall en un estudio publicado en la red
de internet: “A pesar de la atencidn publica que se ha dado a la privatizacion del agua
durante los dltimos 15 afos, los servicios hidricos en el mundo entero siguen estando
predominantemente en manos del sector publico. A mediados del 2006, el 90% de las

ciudades mas grandes de los paises de ingresos medios y bajos, con una poblacién de
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mas de un millon de habitantes, recibia su suministro de agua de una empresa publica.
Este dominio del sector publico esta creciendo, ya que las empresas privadas se estan
retirando de muchas concesiones y contratos de arrendamiento que habian concluido
en los paises en desarrollo. En las zonas rurales, que no son rentables para las
empresas privadas, el porcentaje de los servicios hidricos proporcionados por el

sector publico se acerca incluso al 100%."%

En Guatemala, lo relativo a la prestacion de servicios publicos se confunde ahora con
el régimen legal de las aguas. Si bien es cierto que las aguas, constituyen insumo
indispensable para ciertos servicios publicos como agua potable, irrigacion, navegacion,
entre otros, como tales son objeto de otros regimenes legales. Compete al municipio
prestar y regular el servicio de agua potable y saneamiento al Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social vigilar la calidad de las aguas utilizadas en éstos; y al
Ministerio de Comunicaciones Infraestructura y Vivienda y el Ministerio de Gobernacion,
la regulacion y control de los servicios publicos de navegacion. El Ministerio de
Economia regula los monopolios y protege los intereses de los consumidores, lo cual se
asocia claramente con los servicios publicos que utilizan agua, pero no con el régimen

especial de las mismas.

Es preciso anotar también que el vinculo de los servicios publicos con la regulacion de
utilizacion de las fuentes de agua se da por medio del derecho de aprovechamiento
otorgado o reconocido sobre una fuente utilizada a favor del titular de un servicio
publico, quien asume obligaciones y compromisos con la autoridad del agua respecto al

ejercicio del derecho de uso, pero no como prestador del servicio. Las normas vigentes

® Hall, David y Emanuele Lobina. El agua como servicio publico. http://www.boell-
latinoamerica.org/download_es/agua08_agua_un_servicio_publico.pdf. consultada el 01/12/10.
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que integran el régimen legal del agua se consideran principalmente incompletas y
anacronicas; lo primero porque no abordan temas fundamentales de dicho régimen y
anacronicas porque no han sido capaces de atender las necesidades de desarrollo de
los usos y conservacion del agua. Se estima que los hechos han trascendido al
régimen legal e institucional del agua; y que la politica publica ha sido, durante los
altimos 50 afos, no regular de manera especial el recurso, dejando especialmente su
aprovechamiento, de hecho, a la libre disposicion de todos y de nadie, y permitiendo el
surgimiento de situaciones hidricas, social y econdmicamente criticas en abono de
comportamientos anarquicos y en detrimento del fortalecimiento del Estado de Derecho

y de la construccion de la paz social.

2.5. Marco institucional para la protecciéon del agua

De manera general se puede afirmar que en materia ambiental, al promulgarse la Ley
de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente Decreto 68-86 del Congreso de la
Republica quedo establecido el marco general para la proteccion ambiental al crearse la
Comision Nacional del Medio Ambiente, cuya funcidén primordial es asesorar y coordinar
todas las acciones tendientes a la formulacion de la politica nacional ambiental y
propiciar su aplicacion a través de los distintos ministerios de Estado, dependencias
autonomas, semiautdbnomas y descentralizadas gubernamentales asi como municipales
y del sector privado del pais, de acuerdo con el Articulo 20 Ley de Proteccion y

Mejoramiento del Medio Ambiente.

Es importante resaltar que, aunque la Comision Nacional del Medio Ambiente es la
entidad rectora del ambiente en Guatemala, la legislacion ambiental, dispersa en el

ordenamiento juridico, le da competencia, dentro de la gestion ambiental a otras
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entidades gubernamentales.

Se conoce histéricamente que la administracion del agua ha sido sectorial y con base
en la division politico administrativa del pais, sin tomar en cuenta el concepto de
cuencas ni a los otros usos que pudiera tener el recurso. El Instituto de Agricultura,
Recursos Naturales y Ambiente asume que: “De 1991 a 1998 existio la Secretaria de
Recursos Hidraulicos, una dependencia de la Presidencia de la Republica, cuya mision
era ordenar y planificar el sector de los recursos hidricos y hacer la Ley de Aguas. La
institucion preparé varias propuestas de ley que no fueron aprobadas por el Congreso
de la Republica. Fue precisamente la falta de apoyo en un marco legal y no lograr la

aprobacion de la ley, por lo que fue disuelta.”®

Al disolver dicha Secretaria, el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion fue
asignado por la Ley del Ejecutivo para ser el rector de los recursos hidricos, con lo que
con un crédito del Banco Interamericano de Desarrollo inici6 el Plan de Manejo
Integrado de los Recursos Hidricos, para retomar el tema del marco legal e institucional,
la politica, la informacion y la educacion hidrica. Actualmente, es el Ministerio de

Ambiente y Recursos Naturales el encargado del recurso hidrico.

El Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion, por su propia naturaleza, ha sido
el encargado del tema riego en el pais, su rol actual es el de facilitador, promoviendo
proyectos de riego a ser financiados a través de créditos a agricultores privados.
También llevaba un registro de derechos de uso hasta que por cambios legales en el

afio 2001 perdio esa atribucion. El Ministerio de Energia y Minas autoriza el derecho de

% Instituto de Agricultura, Recursos Naturales y Ambiente. Situacién del recurso hidrico en Guatemala,
documento técnico del perfil ambiental de Guatemala. Pag. 12.
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uso de las fuentes para fines hidroeléctricos.

Pero en la actualidad, la falta de coordinacion interinstitucional y de manejo de cuencas
hace que las autorizaciones se hagan con falta de conocimiento de la situacién real de
los diferentes usuarios aguas arriba o aguas abajo. El agua potable y el saneamiento
son manejados por una diversidad de instituciones gubernamentales; autbnomas como
el Instituto de Fomento Municipal y las municipalidades; privadas y de ayuda

internacional.

El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales tiene a su cargo la elaboracion de las
politicas de Recursos Naturales incluyendo el recurso hidrico y la legislacion respectiva.
La reciente creacion de este Ministerio y la diversidad de problemas ambientales han
relegado la oficializacion de una politica hidrica.  Aunque el Ministerio tiene
representacion en los diferentes municipios del pais, es para todos los temas que
maneja dicho Ministerio y no exclusivamente para el agua. Adicionalmente, no todos
los representantes tienen todo el conocimiento del tema, y como no se han definido los
lineamientos, es dificil determinar que tan efectivos son. A la fecha la falta de una
politica nacional sobre el tema de recursos hidricos hace dificil la armonizacion de las

politicas sectoriales.

Actualmente, dicho ministerio posee una unidad que se dedica a facilitar la ejecucion y
coordinacion de las actividades institucionales en los temas especificos asignados en
ley y que son de interés nacional. De acuerdo a la informacion en el portal de internet
del Ministerio, se dice que la: “La Unidad de Recursos Hidricos y Cuencas fue creada el
cinco de abril de dos mil cinco mediante Acuerdo Ministerial 239-2005, la cual se

encuentra adscrita a la Direccion General de Gestion Ambiental y Recursos Naturales,
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como una Unidad Técnica que desarrolla actividades ambientales que le permitan,
verificar el adecuado cumplimiento de la normativa vigente en el tema ambiental por

parte de las personas e instituciones responsables.”®’

Entre sus lineas de accion se encuentra una relacionada con las cuencas hidrolégicas
sobre la cual se indica que: “En materia de Cuencas Hidrograficas se fortalecen
capacidades locales de gestion integrada de recursos hidricos; se plantea la
conveniencia de realizar una reconversion economica para reducir las actividades que
causan riesgos (inundaciones y deslaves), contaminacién hidrica, recuperacion de
aéreas degradadas, todo ello en el marco de planes de manejo integral, para tal efecto

se desarrollan alianzas estratégicas.”*®

También dicha entidad, revisa y evalla las Evaluaciones Ambientales Iniciales para
aprovechamiento de agua; para la tematica de aprovechamientos de agua se ha
desarrollado un registro Unico de autorizaciones de aprovechamientos con el objeto de

unificar todas las autorizaciones del agua a nivel nacional.

Los aprovechamientos de agua son fundamentales para la Unidad de Recursos
Hidricos y Cuencas debido a que se regula el aprovechamiento de las fuentes de agua
para que no se cause deterioro ambiental, es decir, se ocupa en asignar los volimenes
de agua para el desarrollo de las actividades y servicios que lo requieran, teniendo muy
presente el resguardo de caudales ecoldgicos y los derechos de otros usuarios en la

misma fuente de agua.

%" Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales. Informe ambiental. www.marn.gob.gt Consultada el
05/12/2010.
* Ibid.
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Por su parte el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion tiene a su cargo la
politica de Riego. Es importante mencionar que antes del 2001 era dicho Ministerio el

rector de los recursos naturales.

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social tiene a su cargo la politica de agua
potable y saneamiento, el ejecutor de esta politica es el Instituto de Fomento Municipal.
El Ministerio de Energia y Minas, por su parte, es el encargado de la politica energética
y de la explotacion minera, que afectan el tema de hidroelectricidad, y la extraccion de

agregados para la construccion de los cauces de los rios.

Es preciso anotar en este apartado que no existe una institucion estatal que proteja
directamente las tierras comunales con poblacién eminentemente indigena por lo que,
en lo que respecta a dichas tierras se tienen que acoplarse a los lineamientos que

establecen las instituciones establecidas para todo el territorio nacional.

2.6. Compra venta de nacimientos de agua

Es procedente analizar en este apartado que la compraventa de nacimientos o fuentes
de agua puede estar directamente relacionado con la compraventa de las fincas o de
terrenos. Por lo tanto si no se protege a las tierras comunales ante la privatizacion de
las mismas podria acarrear seguramente la pérdida y privatizacion de las fuentes de

agua.

Diversos casos se han dado en América Latina respecto a la privatizacion del agua. De

acuerdo como lo relata el autor Juan Diego Restrepo: “Con el argumento de que una
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compafia eficiente y bien administrada prestaria mejores servicios a la poblacion, el
entonces presidente de Argentina, Carlos Menem, entrego, en 1993, a un consorcio
privado -controlado por la francesa Suez Lyonnaise- el manejo del agua en la zona mas
poblada del pais, Buenos Aires y catorce distritos vecinos; cerca de 9,3 millones de
habitantes. Segun la Defensoria del Pueblo de Buenos Aires, entre 1993 y 2001, las
tarifas se incrementaron en un 103,2 por ciento. Ademas, una de las decisiones mas
radicales del consorcio fue reducir la planta de empleados de 7.600 a 4.000.
Finalmente, la compafia volvié a manos publicas bajo la gestiéon de presidente Néstor

Kirchner.”?®

En Guatemala, el servicio de agua potable es prestado en la mayoria de los casos por
las municipalidades a través de empresas municipales de agua, pero esta realidad
puede cambiar de un momento a otro por el interés de empresas transnacionales en
adquirir propiedades con nacimientos de agua para convertir la prestacion en un

servicio privado.

% Restrepo, Juan Diego. América Latina y la privatizacién del agua, la historia del dia. Pag. 2.
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CAPITULO Il

3. Marco legal del agua y de los recursos naturales de las comunidades de los

pueblos indigenas

3.1. Derecho constitucional

La actual Constitucion Politica de la Republica, aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente el 31 de mayo de 1985 y en vigor desde enero de 1986, retoma, tras el
paréntesis dictatorial, el reconocimiento de los derechos indigenas cuyo proceso
iniciara la Constitucion Politica de 1945. EI texto actualmente vigente parte de un
reconocimiento genérico al derecho de identidad cultural establecido en el Articulo 58

de la Carta Magna tras el cual dedica una seccion sobre las comunidades indigenas.

Es asi entonces que la Constitucion Politica de la Republica establece en su Articulo 66
que: “El Estado reconoce, respeta y promueve las formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y

mujeres, idiomas y dialectos.”

También reconoce y ofrece proteccion especial a tierras y cooperativas agricolas
indigenas, estableciendo de manera especial en el Articulo 67 que: “Las tierras de las
cooperativas, comunidades indigenas o cualesquiera otras formas de tenencia comunal
o colectiva de propiedad agraria, asi como el patrimonio familiar y vivienda popular,
gozaran de proteccion especial del Estado, asistencia crediticia y de técnica
preferencial, que garanticen su posesion y desarrollo, a fin de asegurar a todos los

habitantes una mejor calidad de vida. Las comunidades indigenas y otras que tengan
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tierras que histéricamente les pertenecen y que tradicionalmente han administrado en

forma especial, mantendran ese sistema.”

De acuerdo con el autor guatemalteco Castillo Gonzalez en el primer parrafo del
Articulo 67 se declara una proteccion especial refiriéendose de esta manera: “En el
primer parrafo, declara una proteccion especial de Estado de Guatemala (o sea a través
de decisiones administrativas) a las tierras de los indigenas, especialmente su forma de
organizacion, resaltando el cooperativismo, la comunidad y el patrimonio familiar. La
Constitucion sefiala, en forma concreta, en apoyo de la proteccion especial, la

asistencia crediticia y la asistencia técnica.”*

Segun el autor citado, el ultimo parrafo del Articulo 67 se refiere a la propiedad
histérica, de esta manera: “La Constitucion Politica se refiere a... ‘que tengan tierras’ no
se refiere a ‘las que hayan tenido’ y ‘actualmente no tengan’. La reivindicacion de la
propiedad histérica presenta obstaculos insuperables, tanto asi que se ha encontrado

como solucién impulsar un nuevo concepto: la propiedad publica.”**

Asimismo el Articulo 68 de la misma ley fundamental preceptia que: “Mediante
programas especiales y legislacion adecuada, el Estado proveera de tierras estatales a
las comunidades indigenas que las necesiten para su desarrollo.” Destaca de este
modo el conjunto de medidas de atribucion y proteccion de la tierra indigena que prevén
los dos Articulos 67y 68 especialmente el reconocimiento juridico constitucional de las

posesiones tradicional de tierra comunitaria. De esta manera la Constitucion Politica de

9 Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la RepUblica de Guatemala, comentarios,
explicaciones, interpretacion juridica, documentos de apoyo, opiniones y sentencias de la Corte
de Constitucionalidad. Pag. 170.

* Ibid.
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la Republica, al otorgar el reconocimiento de la forma de posesion de las tierras
comunitarias 0 comunales también otorga el reconocimiento a la forma tradicional de
administrar, y conservar los recursos naturales que se encuentran en dichas tierras,
especialmente las fuentes de agua, por lo que el Estado debe considerar estas
disposiciones constitucionales cuando autoriza la exploracion y explotacion de los

recursos hidricos.

Sin embargo lo que llama la atencion de manera preocupante es que el Articulo 70 de
la Carta Magna establece que una ley especifica regulard la materia sobre pueblos
indigenas, extremo que hasta la fecha no se ha hecho posible, el Estado de Guatemala
no se preocupa por legislar a favor de la proteccion de las tierras comunales y recursos
naturales. En ese sentido se entiende que el Constituyente quiso de alguna manera dar
algunas soluciones a la problematica, tal como afirma Wilhelmi asi: “Reparando en las
condiciones que por mucho tiempo han acompafado a la existencia indigena en
Guatemala, se puede deducir que el articulado constitucional recién transcrito viene a
ser un intento de dar respuesta a algunos de los problemas mas acuciantes en dicha

situacion.”*?

El Articulo 127 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece:
“Todas las aguas son bienes de dominio publico, inalienables e imprescriptibles. Su
aprovechamiento, uso y goce, se otorgan en la forma establecida por la ley, de acuerdo

con el interés social. Una ley especifica regulara esta materia.”

Articulo 128. “El aprovechamiento de las aguas de los lagos y de los rios, para fines

2 Wilhelmi, Marco Aparicio. Los pueblos Indigenas y el Estado, el reconocimiento constitucional de
los derechos indigenas en América Latina. Pag. 133.
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agricolas, agropecuarios, turisticos o de cualquier otra naturaleza, que contribuya al
desarrollo de la economia nacional, esta al servicios de la comunidad y no de persona
particular alguna, pero los usuarios estan obligados a reforestar las riberas y los cauces

correspondientes, asi como a facilitar las vias de acceso.”

3.2. Régimen legal del derecho al acceso del agua

El agua como elemento abidtico es introducido al ordenamiento legal guatemalteco por
la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente en 1987 cuya aplicacion
corresponde al Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales. Como uno de los
elementos objeto de regulacion de esta ley, le aplica todo el sistema ahi contenido,
como medidas preventivas, correctivas y prohibitivas. La herramienta legal
administrativa del estudio de impacto ambiental se considera un recurso importante del
Estado para fortalecer el régimen legal de las aguas en materia de proteccion y

recuperacion del recurso, la cual esta contemplada en la ley.

Es asi entonces que la ley antes citada se establece en el Articulo 15, en lo que
interesa para el presente trabajo, entre otras, lo siguiente: “El Gobierno velara por el
mantenimiento de la cantidad del agua para el uso humano y otras actividades cuyo
empleo sea indispensable, por lo que emitira las disposiciones que sean necesarias y
los reglamentos correspondientes para:

a) Evaluar la calidad de las aguas y sus posibilidades de aprovechamiento mediante
analisis periédicos sobre sus caracteristicas fisicas, quimicas y biologicas;

b) Ejercer control para que el aprovechamiento y uso de las aguas no cause deterioro
ambiental;

f) Promover el uso integral y el manejo racional de cuencas hidricas, manantiales y
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fuentes de abastecimiento de aguas;

g) Investigar y controlar cualquier causa o fuente de contaminacion hidrica para
asegurar la conservacion de los ciclos biolégicos y el normal desarrollo de las especies;
i) Velar por la conservacion de la flora, principalmente los bosques, para el
mantenimiento y el equilibrio del sistema hidrico, promoviendo la inmediata

reforestacion de las cuencas lacustre de rios y manantiales...”

La Ley de Areas Protegidas que entr6 en vigencia en 1989, cuya aplicacion
corresponde al Consejo Nacional de Areas Protegidas, incorpora genéricamente las
aguas como parte de procesos ecoldgicos esenciales y sistemas naturales vitales,
establece el Sistema Guatemalteco de Areas Protegidas; y el Articulo 13 de dicha ley
se estipula: “Como programa prioritario del ‘SIGAP’, se crea el Subsistema de
Conservacion de los Bosques Pluviales de tal manera de asegurar un suministro de
agua constante y de aceptable calidad para la comunidad guatemalteca. Dentro de él
podra haber reservas naturales privadas.” En general puede afirmarse que los
ecosistemas vitales contenidos en las diferentes areas protegidas y las categorias de

manejo contempladas por el reglamento de la ley, incluyen el agua.

La administracion del agua se refleja en una diversidad de disposiciones legales, unas
relativas a las atribuciones de los ministerios de Estado, entes descentralizados,
autonomos y especificamente para el manejo de cuencas. En el primer caso, el
Ejecutivo incorpora actividades en cuanto a usos sectoriales del agua, asi como para la
construccion y operacion de sistemas de agua potable, cuya ejecucion asigna a los
sectores de obras publicas, agricultura y salud sin atribuir a ente alguno la gestidn

integrada del recurso.
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Segun se sefiala en el documento Situacion del Recurso Hidrico en Guatemala: “Se
pueden apreciar tres momentos importantes en la administracion del agua. EIl primero,
cuando el énfasis es puesto en el desarrollo energético del agua (1959 a 1979); el
segundo, cuando se transforma la organizacion del sector agricola y especificamente
se le faculta para conceder, denegar, modificar y registrar derechos de uso del agua
vinculados con actividades agricolas y se emiten, ademas, disposiciones
reglamentarias (1970 a 1990); y el tercero, cuando el Ejecutivo asigna al Instituto de
Fomento Municipal (INFOM) la direccion del agua potable y saneamiento y promueve la
ordenacion legal de los servicios de agua potable y aguas residuales (1990 a la

fecha).”*®

En relacion a trayecto historico de la legislacion del agua, legislacion que en la
actualidad no existe, se dice que en los ultimos afos: “han sido admitidos como
anteproyectos de ley en el Congreso cuatro propuestas de ley de aguas, registradas
bajo los nimeros 993 en 1992; 1001 en 1993; 1621 en 1996, y 3118 en 2005. La
iniciativa de ley 993, no obtuvo dictamen favorable de las comisiones del Congreso; la
1001, obtuvo dictamenes favorables y el dia fijado para la segunda lectura acontecio el
golpe de Estado de 1993; la 1621, fue presentada como iniciativa de ley por el
presidente (Alvaro) Arz( y no obtuvo dictamen favorable de la Comision de Ambiente, y
la 3118 que ha causado revuelo en el pais en los Ultimos meses, aln se encuentra en

impasse en el Congreso.”*

En cuanto a la legislacion vigente en materia de agua se puede decir que no varia

respecto a los aspectos antes mencionados; no se cuenta con ley ni administracion

* |bid. Pag. 9.
* Ibid.
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especial; el régimen juridico se integra supletoriamente por varias disposiciones
contenidas en distintos textos juridicos, sin un concepto rector como lo podria ser el
manejo integrado del recurso o integrador como podria serlo la prevision de un sistema
nacional de planificacion y presupuesto del agua; y mucho menos existe legislacion
especifica en cuanto a la proteccion de las fuentes de agua en tierra comunales de los
pueblos indigenas. Es importante destacar que el ordenamiento juridico vigente asigna
a las aguas diversos valores: ambiental, al considerarla un elemento abidtico;
econdmico, al incluirla como parte del patrimonio del Estado y de los particulares; y
social, al mandar la Constitucién Politica de la Republica se organice su uso en funcién
del interés social; y los estudios y obras necesarios para su aprovechamiento,
contratados con el sector privado conforme la Ley de Contrataciones del Estado

promulgada en 1992 y sus reformas.

Las normas ordinarias que incorporan las aguas como elemento abiotico o contribuyen
a su proteccion estan contenidas en las leyes vigentes como la Ley de Proteccion y
Mejoramiento del Medio Ambiente entrada en vigencia desde 1987, Ley de Areas
Protegidas entrada en vigencia en 1989, y la Ley Forestal promulgada en 1996.

Las normas vigentes en materia de dominio, propiedad y limitaciones del agua estan
contenidas en la propia Constitucion Politica de la Republica de 1986, el Cédigo Civil de
1963, Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente de 1987, Ley de Areas
Protegidas de 1989, el Codigo de Salud entrada en vigencia en 2002 y diversas leyes

administrativas.

De manera especifica se puede decir que las normas actuales que regulan el uso del
agua las encontramos en diversas leyes como las siguientes. En cuanto se refiere al

uso agricola del agua, la Ley de Pesca, Ley de Transformacion Agraria que data desde
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1962, y algunos otros reglamentos como el Reglamento interno del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia y Alimentacion de 1996, Reglamento para la Construccion,
Operacion y Administracion de Sistemas de Miniriego con Aprovechamiento de Aguas
Superficiales y Subterraneas, Arietes Hidraulicos, Rehilete para Fines de Riego y

Embalses de Agua de Uso Mdltiples emitido en 1992.

En cuanto se refiere al uso domeéstico del agua, se encuentra el Codigo de Salud y el
Caodigo Municipal. Al uso energético del agua, esta la Ley Organica del Instituto
Nacional de Electrificacion, la Ley General de Electricidad y normas técnicas emitidas
por la Comision Nacional de Energia que se refieren a seguridad y construccion de
presas. En los que se refiere al uso minero y de hidrocarburos del agua, se encuentran

la Ley de Mineria y la Ley de Hidrocarburos y sus reglamentos.

Algunas normas para proteger la calidad de las aguas, estan contenidas en la Ley de
Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente y el Cédigo de Salud; normas para
proteger a las personas de los efectos provocados por eventos extraordinarios, estan
contenidas en la Ley de la Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres de
Origen Natural o Provocado y para adoptar medidas de manejo del agua, en la Ley del
Organismo Ejecutivo en sus reformas del 2002, que incluyen facultades del Ministerio

de Ambiente y Recursos Naturales, en la Ley Forestal y la Ley de Areas Protegidas.

3.3. Convenios y tratados ratificados por Guatemala para la proteccién del agua

Cabe decir que en la actualidad no existe ningun convenio o tratado ratificado por
Guatemala en materia de aguas fluviales, o rios, sino mas algunos convenios relativos

a la proteccion de las personas contra dafios causados a las aguas del mar, por
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hidrocarburos como el Convenio Internacional sobre la responsabilidad civil por dafios
causados por la Contaminacion de las Aguas del Mar por Hidrocarburos, ratificado por

Guatemala en 1969.

También se encuentra la Convencion Relativa a los Humedales de Importancia
Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas, la cual fue adoptada en
Ramsar, Iran, 2 de febrero de 1971 modificada segun el Protocolo de Paris, en 1982 y
las Enmiendas de Regina, en 1987. Asimismo se encuentra el Convenio Internacional

para Prevenir la Contaminacion por los Buques, aprobado el 2 de noviembre de 1973.
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CAPITULO IV

4. Analisis doctrinario y legal sobre la proteccion de la privatizacion de los
nacimientos de agua por empresas privadas en las comunidades de los

pueblos indigenas

4.1. Antecedentes historicos

A lo largo de varios afios de actuacion en distintas instancias, agencias y programas de
las Naciones Unidas, incluyendo las conferencias mundiales, los pueblos indigenas,
han logrado incluir sus problemas en la agenda en la cual se discuten los temas sobre
la biodiversidad biolégica y recursos naturales. Su compromiso con las Naciones
Unidas ha dado origen a normativas estrictas y flexibles, en reconocimiento de sus
derechos basicos sobre sus territorios ancestrales y sobre sus recursos, incluyendo el
agua. Algunos de estos instrumentos internacionales son: el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo; el Convenio sobre Diversidad Biolégica y el
Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos indigenas de las Naciones

Unidas.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, el Unico instrumento existente sobre los Pueblos Indigenas con efectos
juridicos que vinculan a los Estados con la entidad internacional hasta la presente,
reconocio los derechos territoriales de los pueblos indigenas, en particular en los
Articulos 13 y 14. EIl Capitulo 18 de la Agenda 21 sobre la Proteccion de los Recursos
de Agua Dulce, recomendo la plena participacion publica de los pueblos indigenas para

adoptar sistemas integrados de gestion de los recursos hidricos. El Articulo 8 parrafo |
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del Convenio sobre la Diversidad Biolégica se refiere a la necesidad de respetar,
preservar y mantener los conocimientos, las innovaciones y practicas de las
comunidades indigenas y locales con relacion a la conservacion y utilizacién sostenible
de la biodiversidad. El borrador de la Declaracion de Derechos de los Pueblos
Indigenas, adoptado por la Subcomision para la Proteccidon y Prevencion de la
Discriminacion en 1994, se logré gracias a la activa colaboracion de los pueblos
indigenas y de los expertos del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de las
Naciones Unidas. Lo que hace a este proyecto unico en la historia de los esfuerzos de
las Naciones Unidas por desarrollar normas, es que en su proceso de creacion conto
con la participacion activa de los sujetos de estos derechos. Asimismo, reconocio y
desarrolld6 el concepto de derechos colectivos, mientras que los instrumentos de
derechos humanos existentes se referian unicamente a derechos individuales. Dicho
Proyecto reconoce en forma explicita los derechos de los pueblos indigenas a sus
recursos hidricos, como se puede apreciar en sus Articulos 25y 26. Si bien aun hoy el
Proyecto de Declaracion continta siendo un proyecto, esta siendo utilizado como marco

de los derechos para los pueblos indigenas.

4.2. Los procesos internacionales relativos al agua y la participacion de los

pueblos indigenas

Poco antes de la Cumbre de la Tierra la cual es una Conferencia de la Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en 1992, tuvieron lugar una serie de
acontecimientos referidos al agua. La Comisibn Mundial sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, de 1987 identificé al agua como una preocupacion ambiental mundial en su
informe Nuestro Futuro Comun. Posteriormente se realizé la Conferencia Internacional

sobre el Agua y el Medio Ambiente en Dublin en 1992. Esta conferencia adopto lo que
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se conoce como los Cuatro Principios de Dublin, los cuales son los siguientes: principio
namero 1. El agua es un recurso finito y vulnerable, esencial para la vida, el desarrollo
y el medio ambiente; principio niumero 2. EI desarrollo y la gestion del agua deben
basarse en enfoques participativos, que involucren a los usuarios, planificadores y a los
que estructuran las politicas en todos los niveles; principio numero 3. La mujer
desempeiia un papel fundamental en el abastecimiento, la gestion y la proteccion del
agua; principio numero 4. El agua tiene un valor econémico en todos sus usos
competitivos y deberia reconocerse como un bien economico. Ya en 1992 el agua
comenzaba a considerarse un bien economico. La importancia de asegurar los
recursos de agua dulce fue enfatizada en la Cumbre de la Tierra, dando como resultado
el Capitulo 18 de la Agenda 21. En 1994, en la 2a Sesion de la Comision sobre
Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, se considera el rapido deterioro de la
calidad y cantidad de agua en numerosos Estados como un serio problema. Se llega a
la recomendacion de contar con una Evaluacion General de los Recursos Hidricos
Mundiales, que fue posteriormente desarrollada gracias a los esfuerzos conjuntos de
las agencias y programas de las Naciones Unidas. La evaluacion se presenté durante
la sesion de la Comision sobre Desarrollo Sostenible en 1997, coincidente con una
Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cinco afios después

de la Cumbre de Rio.

El reconocimiento de la Comision Mundial de Represas de un enfoque para el
desarrollo basado en los derechos indigenas incluye el derecho a la autonomia, siendo
el consentimiento previo e informado un factor esencial y altamente valorado por los
pueblos indigenas. Este reconocimiento brinda a las comunidades indigenas el poder
de dar su consentimiento a los proyectos y negociar las condiciones bajo las cuales se

procedera. La efectiva ejecucion de esta practica representa un paso significativo, al
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permitir que los pueblos indigenas reivindiquen el derecho a sus territorios, que incluye
sus aguas, asegurando su participacion genuina en los procesos de toma de decision y
salvaguardando sus beneficios a largo plazo. No existe ningln organismo o programa
de las Naciones Unidas que sea responsable de la tematica de los recursos hidricos.
Esto explica tal vez por qué en general los procesos internacionales sobre el agua,
posteriores a la Cumbre de la Tierra, no fueron organizados por las Naciones Unidas, ni
tampoco fueron liderados por ellas, aun cuando los organismos de la ONU jugaron un
papel preponderante. No obstante, esta situacion fortalecié ain mas la visién de que el

lugar del Estado esta siendo sistematicamente debilitado a favor de los mercados.

En este apartado es necesario resaltar que radica el temor en que si el agua termina en
poder del sector privado, y si el papel que juega el gobierno se ve debilitado en
términos de asegurar el respeto por el derecho al agua, los pobres y los débiles seran
los que mas sufriran. Las decisiones sobre el desarrollo acerca del agua estan siendo
orientadas hacia los organismos mundiales, tales como la Organizacion Mundial del
Comercio o el Banco Mundial. Claramente, el desarrollo de los recursos hidricos exige
un mecanismo que asegure el equilibrio entre los roles del Estado, el mercado y las

comunidades locales.

Los mecanismos y procesos de colaboracion que han surgido, tales como la Asociacion
Mundial del Agua, el Consejo Mundial del Agua, y los tres Foros Mundiales del Agua,
entre otros, involucran en todos los casos a mdultiples interesados en el tema. Sin
embargo, los actores principales son las corporaciones mundiales del agua, el Banco
Mundial, las agencias donantes y las asociaciones profesionales en temas de agua y
saneamiento, los académicos, las instituciones de investigacion y los comités asesores.

Ni los pueblos indigenas, ni aquellos que mas padecen la crisis del agua estan
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representados en el Consejo Mundial del Agua ni en la Asociacion Mundial del Agua,
ambas organizaciones responsables del Segundo y Tercer Foro Mundial del Agua.

Los organismos intergubernamentales, a excepcion del Banco Mundial y del Fondo
Monetario Internacional, juegan Unicamente un papel de apoyo. Un tema importante a
tener en cuenta, es la forma en que se decide acerca de los procesos participativos. En
los afios noventa, los actores de la sociedad civil, las organizaciones no
gubernamentales, los pueblos indigenas y las mujeres, se tornaron activos
protagonistas en varias conferencias mundiales de las Naciones Unidas, al tiempo que
los recursos disponibles para su participacion en los procesos de seguimiento fueron
limitados. Sin embargo, con la semiprivatizacion de los procesos relacionados con el

agua, la situacion ha cambiado.

4.3. Politica nacional

El Articulo 126 de la Constitucion Politica de la Republica establece: “Los bosques y la
vegetacion en las riberas de los rios y lagos, y en las cercanias de fuentes de agua,
gozaran de especial proteccion.” Esto significa que el Estado de Guatemala debera
implementar las politicas adecuadas para la proteccion de las fuentes de agua en todo

el territorio nacional.

Sin embargo, en el aparato gubernamental guatemalteco existe poca atencion respecto
al uso de politicas publicas proteccionistas de las fuentes de agua. Tal como lo sefiala
un documento sobre medio ambiente divulgado por el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente en donde se especifica que: “Generalmente, las
politicas gubernamentales nacionales no son lo suficientemente claras en lo esencial de

cualquier politica, esto es en el sefialamiento explicito de los Grandes Objetivos a
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seguir y en la postulacion inequivoca de los Principios Basicos que deberan connotar la

accion gubernamental.”*

No se cuenta con politicas explicitas en muchos temas y claro entre ellos, la politica del
agua y, lo que es mas grave, aun no se cuenta con una politica nacional del medio
ambiente sancionada por la mas alta instancia del Ejecutivo como lo manda el Decreto
68-86 del Congreso de la Republica, Ley de Protecciéon y Mejoramiento del Medio
Ambiente. Al leer los documentos de politica relacionados con medio ambiente y
recursos naturales se hace dificil comprender al objetivo general dentro del cual se
inscriben. Es patente que no se cuenta con una politica superior lo suficientemente
explicita que oriente de manera clara el accionar de todas las instancias subordinadas.
Seguramente que esto apenas se da a nivel ministerial, sin aun haber permeado otros

niveles de menor jerarquia.

Cabe resaltar que, como se establecié anteriormente que la Unica entidad que se
dedica a la coordinacion de actividades relacionadas con los recursos del agua es la
Unidad de Recursos Hidricos y Cuencas Hidrograficas adscrita a la Direccion General
de Gestion Ambiental y Recursos Naturales del Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales. Esta unidad tiene entres sus lineas de accion lo relativo a aguas residuales,
cuencas hidrograficas, aprovechamiento de agua, e incidencia para la gobernabilidad

del agua.

Otra de las ideas que es necesario establecer para efectos del presente trabajo es que

Si no se cuenta con politicas publicas especificas que protejan los recursos naturales o

% Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Manual de legislacién ambiental en
Guatemala. Pag. 12.
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el medio ambiente de manera general, mucho menos existe una politica que tienda a
proteger a las fuentes de agua que se ubican en las tierras comunales gestionadas por

las comunidades indigenas.

Sin embargo para efecto del presente trabajo, es necesario aclarar que los mejores
defensores del agua son las localidades y sus ciudadanos. Las administraciones
locales, que no son las empresas privadas, son la mejor garantia de proteccion del
agua. Los unicos que pueden hacerse una idea del efecto acumulado de la
privatizacion, la contaminacion, la extraccion y el desvio de las aguas de una localidad,
son los vecinos de las comunidades afectadas. Son los Unicos que conocen los efectos
de las pérdidas de empleo o de las granjas debido a que las grandes empresas o
personas particulares con poder econémico toman las riendas o desvian el agua para
usarla en lugares lejanos, dejando a las comunidades en desventaja. Hay que
comprender que los ciudadanos y las localidades en las que residen, son los
guardianes en primera linea de los rios, lagos y de los sistemas de los cuales dependen

su vida y sus quehaceres.

Para que las soluciones a la escasez sean asequibles, sostenibles y justas, deben de
inspirarse y fundamentarse en las localidades. Los proyectos de saneamiento que
funcionan a menudo se deben a organizaciones ecoldgicas y cuentan con la
intervencion de todos los niveles de gobierno, y hasta a veces con donativos privados.
Pero estos proyectos no seran viables o sostenibles si no van guiados por el sentido

comun y la experiencia de las comunidades locales.

En las regiones donde escasea el agua, se estan volviendo a considerar con cierta

urgencia el recurso a las tecnologias indigenas ancestrales, tales como el compatrtir el
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agua y sistemas de captacion de la lluvia, que habian sido abandonados para abrazar

las nuevas tecnologias.

4.4. Participaciéon de las comunidades con el gobierno para proteger el agua

Un principio fundamental para salvaguardar el agua de cara al futuro es que las
comunidades deben de ser consultado e invitado a participar igualmente con los
gobiernos en la formulacion de las politicas relativas al agua. Hace demasiado tiempo
gue los gobiernos y las organizaciones econdmicas internacionales como son el Banco
Mundial, la Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Economicos y los
burécratas del libre comercio se dejan guiar por intereses comerciales. Inclusive en las
rarisimas ocasiones en que se las invita a tomar asiento en la mesa de negociaciones,
las organizaciones no gubernamentales y los grupos ecolégicos no suelen tener ni voz
ni voto. Las empresas que dedican importantes fondos al apoyo de campafias politicas
suelen obtener contratos ultrapreferentes para el dominio de los recursos hidricos. A
veces incluso ocurre que los grupos empresariales que hacen presion en los pasillos
terminan redactando el enunciado de los acuerdos y tratados que adoptan los
gobiernos. Esta practica ha dejado en entredicho la legitimidad de los gobiernos en

todas partes y Guatemala no es la excepcion.

Se deben de crear procesos mediante los cuales los ciudadanos, los trabajadores y los
representantes ecoldgicos sean tratados como socios a partes iguales a la hora de
determinar las politicas relativas al agua y sean reconocidos como los verdaderos

herederos y guardianes de los principios indicados.
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4.5. Politica internacional

El derecho al agua es una parte esencial de los derechos humanos, por lo que, la
sociedad internacional ha puesto mayor atencion en motivar a todos los Estados para
adoptar instrumentos internacionales sobre el derecho al agua y ponerlos en marcha a
través de planes y programas que mejoren y amplien el acceso de todas las personas a
este recurso vital. Hoy en dia existen diversos tratados internacionales que incluyen el

derecho al agua.

Todas estas normas internacionales implican que las poblaciones tengan acceso al
abastecimiento del agua y al saneamiento de las aguas residuales en el marco de un
servicio de abastecimiento del agua que corresponde tanto a organismos publicos
como privados. Los tratados internacionales en materia de derecho al agua tratan en su
mayoria temas de derechos humanos y han sido adoptados en el marco de los
organismos internacionales mas importantes como la Organizacion de las Naciones
Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos y el Consejo Europeo. El derecho
internacional del agua incluye la satisfaccion de necesidades tales como la
alimentacion, la salud, el desarrollo en un medio ambiente sano, los servicios publicos

basicos, la calidad de vida, la vivienda, entre otras.

Ademas los Estados deben tomar en cuenta que éste es un recurso basico y que forma
parte del patrimonio comun lo que implica que a pesar de las diferencias entre las
naciones y de las que existen al interior de las poblaciones, el acceso al agua debe ser
para todas las personas, pobres o ricas. Por lo anterior puede decirse que los factores
gue componen el derecho del agua son:

a. El derecho de las personas a este recurso;
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b. La responsabilidad de los poderes publicos;
c. El servicio de acceso a todas las personas; y

d. El ambito de aplicacion de los Estados.

4.6. El derecho a la consulta de la poblacion segun el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independiente es, sin duda alguna, el instrumento de derecho
internacional mas conocido, citado y, sobre todo, enarbolado como bandera de lucha
por millones de indigenas de todo el mundo e invocado como el referente juridico por
excelencia para lograr reivindicaciones y cambios en la legislacion de los paises o en
otros instrumentos normativos internacionales. Su naturaleza vinculante deviene del
hecho de que se trata de una convencion, convenio o tratado, entendiéndose por tal un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 Mas instrumentos conexos
y cualquiera que sea su denominacién particular, de acuerdo a la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados.

Este Convenio, tiene una serie de principios muy importantes para los pueblos

indigenas como lo son los siguientes.

a. El respeto a las culturas, formas de vida y de organizaciones e instituciones
tradicionales de los pueblos indigenas y tribales;

b. La participacion efectiva de estos pueblos en las decisiones que les afectan;

c. El establecimiento de mecanismos adecuados y procedimientos para dar

cumplimiento al Convenio de acuerdo a las condiciones de cada pais.
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Es asi también que incorpora un listado de derechos, todos ello de gran valor para los

pueblos originarios, para efecto del presente trabajo cito los siguientes:

a. Derecho a la autoidentificacion.

b.

C.

Derecho a patrticipar en las politicas del Estado que les afectan.

Derecho a sus instituciones propias y a la conservacion del medio ambiente.
Derecho a ser consultados a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

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

Derecho de autonomia y libre determinacion.

Derecho a la aplicacion de sus sistemas normativos indigenas

Derecho al territorio, entendido como la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna otra manera y en especial los
aspectos colectivos de esa relacion.

Derecho a la propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.
Derecho a la adopcion de medidas especiales para la determinacion de sus tierras y
territorios.

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

Derecho de participacion en la utilizacion, administracion y conservacion de sus

recursos naturales.

. Derecho a ser consultado a fin de determinar si los intereses de los pueblos

indigenas seran perjudicados por la exploracion o explotacion de recursos naturales
existentes en sus tierras.
Derecho a patrticipar de los beneficios de la explotacion de sus recursos naturales.

Derecho a no ser trasladados de las tierras que ocupan.
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Es importante mencionar que la ratificacion y cumplimiento del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, fue
previsto por el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas como un
instrumento importante cuya efectiva aplicacion permitiria, al eliminar la discriminacion y
exclusion como practica y como politica de Estado, preservar la identidad y la cultura de
los pueblos indigenas de Guatemala al mismo tiempo de convertirlos en actores

determinante de su propio desarrollo.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, fue ratificado por el Estado de Guatemala en 1996 y a pesar de que en los
discursos de los gobiernos que se han sucedido la valoracion de la naturaleza
multicultural de Guatemala y la necesidad de preservar esa riqueza cultural ha estado
presente en mayor o menor medida; la practica, parece marcar un distanciamiento entre
lo dicho y lo que se hace, esto debido a que si se toma en cuenta los resultados de las
consultas populares que se han realizado bajo el amparo del referido Convenio en las
distintas comunidades sobre la explotacion de los recursos naturales, parece no

importarle nada a las autoridades y se quedan en vano dichas consultas.

El derecho de consulta, sobre todo en lo que atafie a la exploracion, explotacion y uso
de los recursos naturales existentes en los territorios del los pueblos mayas es la
principal garantia reconocida en el Convenio 169 de Organizacion Internacional del
Trabajo y la menos observada por los distintos gobiernos de Guatemala desde el afio

1996.
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4.7. Ubicacion en el ordenamiento internacional del Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo

El Estado de Guatemala es parte de la Organizacion Internacional del Trabajo y en
consecuencia esta vinculado a las obligaciones que deriven de las normas que regulan
la misma, dentro de ellos los contenidos en la Constitucion de la Organizacion

Internacional del Trabajo, en los convenios internacionales del trabajo, entre otros.

En materia relacionada con la ratificacion de los convenios internacionales cada uno de
los Estados miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo se obliga a someter
el convenio, en el término de un afio a partir de la clausura de la reunion de la
Conferencia que le dio origen o, cuando por circunstancias excepcionales no pueda
hacerse en el término de un afo, tan pronto sea posible, pero nunca mas de dieciocho
meses después de clausurada la reunion de la Conferencia, a la autoridad o
autoridades a quienes competa el asunto, al efecto de que le den forma de ley o

adopten otras medidas, en el caso de Guatemala al Congreso de la Republica.

No obstante esta obligacion y pese a que el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo fue adoptado en la 76 sesion de la Conferencia Internacional
del trabajo en el afio de 1989 no fue conocido y ratificado por el Estado de Guatemala
hasta el 5 de junio de 1996 y después de su sometimiento a opinion consultiva de la

Corte de Constitucionalidad y a diversas instancias.

En cuanto al fondo de los convenios y los posibles conflictos con las leyes nacionales,
el parrafo 8 del Articulo 19 del Constitucion de la Constitucion de la Organizacion

Internacional del Trabajo prevé que: “En ningun caso podra considerarse que la
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adopcion de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion
de un convenio por cualquier miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia,
costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que

las que figuren en el convenio o en la recomendacion.”

La Convencidn de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, indica en su Articulo 5 que:
“La Convencidn se aplicara a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de una
organizacion interna nacional y a todo tratado adoptado en el ambito de una
organizacion internacional, sin perjuicio de cualquier norma pertinente de la

organizacion.

Aparejado a la obligacion del Estado parte de tomar las medidas necesarias para la
efectiva implementacion del Convenio ratificado, el Articulo 22 de la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo establece que: “Cada uno de los miembros se
obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las
medidas que haya adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales se
haya adherido. Estas memorias seran redactadas en la forma que indique el Consejo

de Administracién y deberan contener los datos que éste solicite.”

En este sentido, el Consejo de Administracion de la Organizacion Internacional del
Trabajo aprobo en noviembre de 2001 y en marzo de 2002 un nuevo sistema de
presentacion de memorias, que entrd en vigor en 2003, por un periodo de cinco afos.
Las memorias sobre los convenios ratificados deben presentarse cada dos afios para
los convenios fundamentales y prioritarios y cada cinco afios para los otros convenios,
salvo si explicitamente se requieren plazos mas cortos. El Convenio 169 seria uno de

los que deben presentarse los informes respectivos cada cinco afos, sin embargo la
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realidad en Guatemala en cuanto a su cumplimiento es tan deficiente que obliga a la
Organizacion Internacional del Trabajo a pedir informe anual al Estado de Guatemala
tal como lo presenta un informe del Consejo de los Pueblos del Occidente juntamente
con otras instituciones, asi: “En el caso del Convenio 169 de la OIT las memorias
debieran presentarse cada cinco afios no obstante ello y dadas las graves violaciones a
los derechos contemplados en el Convenio a los pueblos indigenas, la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones CEACR, ha solicitado al
Estado de Guatemala memorias detalladas para los aflos 2010, 2009, 2008, 2007,
2006, 2004, 2002 y 1999."

El Articulo 30 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, también
establece previsiones relativas al incumplimiento de las obligaciones antes citadas al
regular que en caso de que uno de los Miembros no adoptare, para la aplicacion de un
convenio o de una recomendacion, las medidas prescritas por los parrafos 5 b), 6 b) o 7
b) i) del Articulo 19 del referido instrumento legal, cualquier otro miembro podra someter
la cuestion al Consejo de Administracion. Si el Consejo de Administracion reconociere
que el Miembro no ha adoptado dichas medidas, informara a la Conferencia sobre el

particular.

Estas normas, sin embargo, no son las Unicas que resultan de interés para comprender
la ubicacion del Convenio 169 del Organizacion Internacional del Trabajo dentro del
derecho internacional publico, sobre pueblos indigenas y tribales en el marco del
derecho internacional publico; al respecto el Articulo 5 de la Convencion de Viena

Sobre el Derecho de los Tratados, refiere que: “La Convencién se aplicara a todo

*® Consejo de los Pueblos de Occidente y otros. El derecho de consulta de los pueblos indigenas en
Guatemala, la ruptura entre el discurso y la practica. Pag. 7.
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tratado que sea un instrumento constitutivo de una organizacion interna nacional y a
todo tratado adoptado en el ambito de una organizacion internacional, sin perjuicio de
cualquier norma pertinente de la organizacion.” En este caso, como la Convencion lo
establece, sus normas complementan las contenidas en el marco de la Organizacion

Internacional del Trabajo como organismo internacional multilateral.

El articulo 14 del mismo cuerpo normativo, en cuanto a la vinculacion legal de un
Estado al cumplimiento de las disposiciones de un convenio internacional establece que
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la
ratificacion: a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse
mediante la ratificacion; b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores
han convenido que se exija la ratificacion; c) cuando el representante del Estado haya
firmado el tratado a reserva de ratificacion; o d) cuando la intencion del Estado de firmar
el tratado a reserva de ratificacion se desprenda de los plenos poderes de su

representante o se haya manifestado durante la negociacion.

En el caso especifico de Guatemala, si bien es cierto los delegados gubernamentales
en la Organizacion Internacional del Trabajo cuentan con facultades para discutir y
aprobar el Convenio en el marco de la organizacion, la vinculacion legal del Estado
depende del ejercicio de una potestad que la legislacion nacional reconoce con
exclusividad a un drgano distinto; en este caso, el Congreso de la Republica de
Guatemala y, de tal manera, el mecanismo de ratificacion previsto en la Convencion y
en el propio Convenio 169, es el que resulta aplicable para establecer la vinculacion

legal al cumplimiento de sus normas.
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4.8. Ubicacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo en

derecho guatemalteco

El Articulo 149 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, define los
parametros dentro de los cuales se llevaran a cabo las relaciones del Estado de
Guatemala con la comunidad internacional. Indica que: “Guatemala normara sus
relaciones con otros Estados, de conformidad con los principios, reglas y practicas
internacionales con el proposito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al
respeto y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos
democraticos e instituciones internacionales que garanticen el beneficio mutuo y

equitativo entre los Estados.”

En cuanto al ejercicio del poder del Estado, la Constitucion regula en su Articulo 152
que: “El poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas
por esta Constitucion y la ley. Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o
politica, puede arrogarse su ejercicio.” Esta disposicion es complementada por el
Articulo 153 de la misma Carta Magna que prevé que: “El imperio de la ley se extiende

a todas las personas que se encuentren en el territorio de la Republica.”

En ese sentido, la Constitucion reconoce la facultad legislativa con caracter exclusivo al
Congreso de la Republica de Guatemala en los siguientes términos: La potestad
legislativa corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por diputados electos
directamente por el pueblo en sufragio universal y secreto, por el sistema de distritos
electorales y lista nacional, para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos.

De tal forma que, a pesar de que el Articulo 183 de la Constitucion Politica de la

Republica regula que: “Son funciones del Presidente de la Republica: ...0) Dirigir la
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politica exterior y las relaciones internacionales, celebrar, ratificar y denunciar tratados y
convenios de conformidad con la Constitucidon.” La exclusividad de facultad legislativa,
se expresa en el Articulo 171 de la misma Carta Magna que preceptua: “Corresponde
también al Congreso: ...a) Decretar, reformar y derogar las leyes;...l) Aprobar, antes de

su ratificacion los tratados, convenios....”.

De acuerdo a las ideas expuestas, los convenios o tratados internacionales ratificados
por Guatemala pasan a formar parte del ordenamiento juridico nacional ya que para su
ratificacion se requiere de tal incorporacion al derecho interno mediante la aprobacion

por el Congreso de la Republica.

Por otro lado, la Constitucién Politica de la Republica establece una jerarquia juridica
rigida en su Articulo 175 al establecer que: “Ninguna ley podra contrariar las
disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los mandatos

constitucionales son nulas ipso jure.”

Sin embargo, esta rigidez reconoce dos excepciones; la primera, relativa al
reconocimiento de derechos humanos, que se encuentra prevista en el Articulo 44 de la
Carta Magna en los siguientes términos: “Los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular.
Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro
orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion

garantiza.”

Al tenor del contenido literal del articulo, los alcances del articulo 175 de la
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Constitucion, en materia de derechos humanos, se limitan a los casos en que la
normativa establezca una restriccion a los derechos ya reconocidos por la misma pero

gue no resulta aplicable en los casos de reconocimiento de nuevos derechos.

De la misma forma, en el caso de los derechos humanos reconocidos en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, a
los mismos no resultan oponibles los derechos a través de los cuales se realizan fines

particulares, ante los cuales prevalece el interés social.

Esta misma excepcion a la rigidez de la jerarquia normativa, es complementada por el
Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica al preceptuar que: “Se establece
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el

derecho interno.”

En este sentido puede entenderse que la supremacia de los instrumentos de derechos
humanos sobre el derecho interno debe entenderse como el reconocimiento de la
Constitucion Politica de la Republica a la evoluciéon en materia de derechos humanos.
El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo no contraviene la
Constitucion Politica de la Republica sino por el contrario trata aspectos llamados a ser

desarrollados por el derecho interno por la propia carta magna.

4.9. Alcances del derecho de consulta en el Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo

El Convenio 169 de la Organizacion de Internacional del Trabajo, es probablemente el
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instrumento internacional incorporado a la legislacion interna que permite de mejor
manera contar con herramientas de uso local que al tiempo de que admitirian la
eliminacion paulatina de la exclusion y discriminacion hacia los pueblos indigenas, les
permite a estos ser actores y no espectadores de su propio desarrollo, lo que a su vez
coadyuva al fortalecimiento de la democracia. ElI convenio en mencion regula
procedimientos especificos para esa participacion y determinacion; siendo el derecho

de consulta, probablemente, la institucion de mayor relevancia en este sentido.

Si bien es cierto, la consulta preexiste a la ratificacion del Convenio entre los pueblos de
Guatemala; la importancia del Convenio no es so6lo que convierte la misma en una
norma de derecho interno sino que en parte del ius cogens internacional, sujeto a la
fiscalizacion por parte del Unico organismo que, ademas de multilateral, es tripartito,

como lo es el caso de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Resulta vital establecer lo que es aceptado como la columna vertebral del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo como lo es el derecho a consulta a los

pueblos, en la cual se justifica toda la extension de este derecho.

El Convenio prevé que los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas y a garantizar el respeto de
su integridad. Esta accion debera incluir medidas que promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones, ademas de
ayudar a eliminar las diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los pueblos

indigenas y los demas pueblos que conforman los habitantes del Estado, de una
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manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

El Convenio 169 del Organizacion Internacional del Trabajo sienta las bases de la
extension del derecho de consulta y vincula a esta todo lo que pueda afectar la vida de
los pueblos indigenas. También regula el clima en el que la consulta debe realizarse y
parte de la necesidad de observancia de las condiciones fundamentales regulando que
no debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercién que viole los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los

derechos contenidos en el Convenio.

Esta obligacion debe ser entendida en su sentido amplio es decir que el Estado debe
abstenerse en su calidad de Estado de emplear la fuerza o coercion para violentar los
derechos humanos fundamentales de los pueblos, y que a la vez debe impedir que
particulares la empleen. El Convenio establece de manera expresa que los derechos
regulados por el mismo constituyen derechos humanos y garantias fundamentales de
los pueblos, lo que reafirma al Convenio 169 como parte del denominado ius cogens

internacional.

Por su lado el Estado de Guatemala al ratificar el Convenio 169 se comprometio a
adoptar las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos

expresados libremente por los pueblos interesados.

Lo anterior implica que el Estado de Guatemala debiera adoptar medidas para lograr la

plena vigencia del derecho de consulta de los pueblos indigenas y respetar este
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derecho. EIl Convenio 169 también establece criterios basicos para el cumplimiento de

sus fines y que justifican la necesidad de la consulta aun en cuanto a la forma o modo

de implementacion del Convenio; que a su vez no es considerado como una norma

aplicable de la misma forma respecto a todos los pueblos que puedan existir en

determinado territorio, de tal forma, el Convenio prevé que al aplicarse sus

disposiciones deberan:

a.

Reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en
consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente;

Respetarse la integridad de los valores, practicos e instituciones de esos pueblos;
Adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados, medidas
encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar

nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Asimismo, el Convenio también establece regulaciones de naturaleza adjetiva que

complementan las condiciones previstas en el parrafo anterior en de manera que al

aplicar las disposiciones del Convenio los gobiernos deberan:

a.

Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y

programas que les conciernan;
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c. Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para

este fin.

Las consultas llevadas a cabo en aplicacion del Convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Respecto a la
necesidad de que los pueblos indigenas puedan tener incidencia y poder de decision en
cuanto a su propio desarrollo el Convenio profundiza en los sentidos siguientes
relacionados con el derecho a consulta:

a. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacién de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

b. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera
ser prioritario en los planes de desarrollo economico global de las regiones donde
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

c. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios,
en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo

previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios
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deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion
con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los

territorios que habitan.

El Articulo 13 del Convenio 169, establece una vinculacidén entre los pueblos, la tierra
que ocupan o utilizan y la vital necesidad de preservar ese entorno para preservar su
identidad y cultura debiendo resaltarse que el caracter imperativo de respetar esta
importancia constituye una caracteristica que apunta hacia el caracter vinculante de la
consulta evitando que la misma se convierta en un mero ejercicio formal, tal y como se
evidencia del contenido expreso del citado Articulo que literalmente establece: “1. Al
aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los
casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion. 2. La utilizacion del término «tierras» en los Articulos 15 y
16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las

regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.”

El precepto anterior, se complementa con el Articulo 15 del convenio referido que al
especificar lo referente a los recursos naturales prevé: “1. Los derechos de los pueblos
interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos. 2. En caso de que
pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o

tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
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establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como

resultado de esas actividades.”

Es preciso expresar que partiendo del reconocimiento de la relacién existente entre los
pueblos indigenas, su entorno y su medio ambiente, el Convenio fortalece la idea de la
consulta con caréacter vinculante a los pueblos y propone la imposicion de sanciones
como una medida afirmativa para la garantia de la consulta, tal y como esta previsto en
el Articulo 18 del Convenio que establece: “La ley debera prever sanciones apropiadas
contra toda intrusion no autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso
no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan

tomar medidas para impedir tales infracciones.”

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, extiende el derecho de
consulta al plano de la formacion profesional; en un primer término, garantizando el
acceso voluntario a los procesos de formacion profesional establecidos con caracter
general. En un segundo término y ante la posibilidad de que los mismos no sean
compatibles con la preservacion de su cultura e identidad asi como con las aspiraciones
de los pueblos indigenas, sujetando los mismos a la revision y modificacion a efecto de
que estos no resulten incompatibles con esa identidad, cultura y aspiraciones. El
Convenio 169, al regular lo relativo a la consulta lo hace de una forma extensiva y hacia

todo aspecto susceptible de afectar la identidad, cultura y el entorno al que esta
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vinculada la preservacion de ambas.

El Derecho de consulta, en otras palabras, incluye entre otras cosas:

La consulta de toda medida susceptible de afectar la tierra o entorno de los pueblos;
La consulta de toda medida susceptible de afectar sus recursos naturales;

La consulta de toda medida susceptible de afectar su cultura, valores o religiosidad;
La consulta de todo plan de desarrollo susceptible de afectarles;

La consulta de toda medida de formacién profesional,

o o0 M w0 DN E

La consulta de toda medida o plan educativo;

En conclusion, siendo que existe la posibilidad de que la evasion de las disposiciones
del Convenio pueda partir en Guatemala de la conceptualizacion de la naturaleza
indigena o0 no de un pueblo, es importante reiterar en los criterios que de antemano
prevé el Convenio 169 en su Articulo 1 en el cual preceptiua: “1. El presente Convenio
se aplica: ...b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0o 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, conserven todas sus propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. 2. La conciencia de su identidad o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las

disposiciones del presente Convenio.”

Dicho de otra forma, la naturaleza indigena o no de un pueblo no depende
basicamente de una calificacion arbitraria realizada al margen de los propios pueblos,

tal naturaleza esta determinada, basicamente por la autoidentificacion que como tales
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tengan dichos pueblos.

4.10. Casos de privatizacién de nacimiento del agua

En la actualidad se puede citar como ejemplos claros de privatizacion de nacimientos
de agua y cuencas hidrolégicas las licencias otorgadas a compafias dedicadas a la
generacion de energia eléctrica, que en muchos casos se ubican en territorios

densamente poblados por las comunidades indigenas.

El otorgamiento de una autorizacion para el uso de la misma, sobre todo en la
generacion de energia eléctrica, conlleva su represamiento que a su vez crea una
prioridad en cuanto a mantener llena la represa y, en consecuencia, su transito resulta
interrumpido y la afeccidon trasciende hacia las comunidades o pueblos que se
encuentran rio abajo. Se citan los siguientes a manera de ejemplo, ya que existe una

gran cantidad de centrales eléctricas en el pais.

a. Santa Maria, operado por la Empresa de Generacion de Energia Eléctrica del Inde,
que utiliza el rio Salaméa ubicado en Zunil, departamento de Quetzaltenango.

b. Aguacapa, operado por la Empresa de Generacion de Energia Eléctrica del Inde,
que utiliza el rio Maria Linda, ubicada en Guanagazapa, Escuintla.

c. Jurun Marinala, operado por Empresa de Generacion de Energia Electrica del Inde,
utiliza el rio Michatoya ubicado en Palin, departamento de Escuintla.

d. Santa Teresa, operado por Agrocomercializadora del Polochic, Sociedad Andnima,
utiliza el rio Polochic ubicado en San Miguel Tucuru, departamento de Alta Verapaz.

e. Hidro Canada, operado por Generadora de Occidente, Limitada, utiliza el rio

Samala ubicado en Zunil, departamento de Quetzaltenango.
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Matanzas, operado por Tecnoguat, Sociedad Anénima. Utiliza el Rio Matanzas que
se ubica en San Jerénimo, departamento de Baja Verapaz.

El Recreo, operado por Hidrotama, Sociedad Anonima. Utiliza el rio Samala
ubicado en El Palmar, departamento de Quetzaltenango.

Renace, operado por Recursos Naturales y Celulosa, Sociedad Anénima. Utiliza el
Rio Cahabdn ubicado en San Pedro Carcha, departamento de Alta Verapaz.
Cutzulchima, operado por Hidroeléctrica Tres Rios, Sociedad Andnima, utiliza el Rio
Cutzulchima ubicado en Tajumulco, departamento de San Marcos.

HidroXacbal, operado por Hidro Xacbal, Sociedad Andénima. Utiliza el Rio Xacbal,
ubicado en Chajul, departamento de El Quiché.

Palo Viejo, operado por Agricola Cafetalera Palo Viejo, Sociedad Andnima, utiliza
los rios El regadio y el Arroyo ubicado en San Juan Cotzal, departamento de El
Quiché.

Sulin, operada por Central Hidroeléctrica Sulin, Sociedad Andnima. Utiliza los rios
Cafetal y Panima ubicados en Purulha, departamento de Baja Verapaz.

. San Cristobal, operada por Inver-Energy, Sociedad Anonima. Utiliza los rios Pampur

y Quixal ubicados en San Cristébal Verapaz, departamento de Alta Verapaz.

Como se establecidé anteriormente estos son algunos de los proyectos hidroeléctricos

autorizados por el Estado de Guatemala existen otros que se encuentran en diferentes

partes del pais, los cuales utilizan de manera desmedida las cuencas hidroldgicas y

afectan el ecosistema. Aunado a ello producen contaminacion en otras partes de las

cuencas, tal como se refiere en un estudio realizado por el Consejo de los Pueblos de

Occidente juntamente con otras instituciones, asi: “El Comité para la Eliminacion de la

Discriminacion Racial en sus observaciones a Guatemala publicadas el 16 de marzo del

2010 seiala que el 90% de las 38 cuencas hidrograficas del pais esta contaminada,
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situacion que esta blogueando el acceso al agua potable de la poblacion
particularmente en los departamentos de Huehuetenango, San Marcos, Quiché y

Solola.”*’

En la actualidad hay tres instituciones globales claves del agua, apoyadas e impulsadas
por el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y la Organizacion de las
Naciones Unidas, encargadas de disefiar la agenda mundial privatizadora del agua e
imponer las condiciones necesarias a los gobiernos, condicionar préstamos vy
modificaciones legales, presionar para lograr las concesiones privadas, crear una
infraestructura y cultura de pago del agua, otorgar créditos endeudando a las
instituciones publicas encargadas de hacer los cambios e inversiones necesarios antes
de rematar la infraestructura y el negocio del agua. Estas instituciones las componen
las las grandes corporaciones privadas y los gobiernos y son los que a continuacion se

presentan.

1) Consejo Mundial del Agua. Creada en 1996 con el fin de disefiar la estrategia
privatizadora de la gestion del agua a nivel mundial. Su financiamiento proviene de las

corporaciones multinacionales, de organismos multilaterales y gobiernos.

2) Asociacion Mundial del Agua (GWP por sus siglas en inglés). Creada en 1996 por el
Banco Mundial, por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo y por la
Agencia Sueca para el Desarrollo Internacional. Dirige la estrategia para promover el
agua como bien econdmico e impulsar las reformas en los sistemas publicos de agua

potable, drenaje y saneamiento.

*" Ibid. Pag. 45.
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Comision Mundial del Agua para el Siglo XXI. Creada en 1998. Apoya e impulsa la

agenda disefiada para abrir el agua a los mercados.

Es claro entonces que, en Guatemala hace falta legislar la utilizacion vy
aprovechamiento de las fuentes de agua y las cuencas hidrologicas que se encuentran
en tierras comunales para evitar su privatizacion forzada en el futuro. Debe ser prioridad
para el Estado de Guatemala crear dicha ley tomando en cuenta las formas de
administracion y conservacion de los recursos naturales en las comunidades indigenas.
Ademas debe de legislar para que las consultas populares que se realicen en las
comunidades indigenas para decidir sobre la exploracion y explotacion de los recursos
naturales, tengan efecto vinculante para el Estado de Guatemala y las empresas
trasnacionales de manera que si los habitantes de las comunidades resuelven que no
debe explotarse los recursos en sus tierras, el Estado debe acatar dichas resoluciones.

Esta sera una forma efectiva de proteger las fuentes de agua ante la privatizacion.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala, la legislacion acerca de nacimientos de agua existente es escasa 0
casi nula, debido a que el agua esta referida basicamente como algo neutral, como
un bien comun al cual tienen derechos los habitantes en general; pero, ademas del
uso para el consumo humano se destina a la irrigacion de la produccion privada,
donde la persona que dispone de recursos financieros puede instalar sistemas de

riego sin ninguna restriccion.

2. Es preocupante que, desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en 1986, no se ha legislado en materia de la proteccion de
los territorios indigenas, como lo ordena el Articulo 70; lo que pone en evidencia la
falta de interés del Estado en asumir la obligacion para velar por los recursos

naturales en comunidades indigenas.

3. La falta de una ley especifica de administracion, aprovechamiento y utilizacion de
las fuentes de agua y las cuencas hidrolégicas en todo el territorio de Guatemala, en
tierras comunales, provoca que en la actualidad surjan conflictos entre las mismas
comunidades y hace vulnerable la convivencia pacifica y el desarrollo integral de las

comunidades.

4. En Guatemala no existe una legislacion que regule acerca de la exploracion y
explotacion de los recursos hidricos, para proteger dichos recursos frente a la
ambicion de las entidades transnacionales de la privatizacion; sin embargo, hace

falta que esta ley tengan efecto vinculante para el Estado y las empresas privadas.

91



92



RECOMENDACIONES

1. El Estado de Guatemala debe tener, como prioridad, crear una ley especifica acerca
de los nacimientos de agua en tierras comunales; regulando la administracion y
utilizacion del recurso hidrico; tomando en cuenta los principios de conservacion de
los recursos naturales de los pueblos mayas, de manera que tal regulacion sea

efectiva frente a los intentos de privatizacion.

2. El Organismo Ejecutivo debe proponer al Congreso de la Republica las normativas
especificas sobre pueblos indigenas, tal como lo establece el Articulo 70 de la
Constitucion Politica de la Republica, y al entrar en vigencia, las entidades
gubernamentales, autonomas y las municipalidades, deben de regirse a esta

normativa.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala al emitir la ley sobre los nacimientos de
agua en tierras comunales, debe incluir mecanismos de resolucion de conflictos,
surgidos por la administracion y aprovechamiento de los recursos, entre las
comunidades y las empresas transnacionales que explotan los recursos hidricos con

el apoyo de entidades gubernamentales.

4. El Organismo Ejecutivo debera promover una iniciativa de ley en el Congreso de la
Republica, que le otorgue efecto juridico vinculante para el Estado y las empresas
privadas a las consultas populares que se realizan en las comunidades indigenas
para decidir acerca de la exploracion y explotacion de los recursos naturales, de
manera que estas consultas sean efectivas para frenar la privatizacion de los

nacimientos de agua.
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