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Desde 1997 esta vigente en Guatemala el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la QOrganizacion
Internacional del Trabajo, cuya piedra angular es el derecho a la
consulta, puesto que permite que los pueblos indigenas puedan
realmente participar en las decisiones que les afecten, principalmente
en la adopcion de medidas administrativas y legislativas.

Igualmente durante 1996 y 1997 se adoptaron leyes por parte del Congreso
de la Republica de Guatemala que permiten el aprovechamiento vy
explotacion de bienes naturales y minerales.

En ese marco, se inicid la autorizacion de proyectos mineros e
hidroeléctricos en territorios donde habitan pueblos indigenas, sin
que estos obtuvieran informacién acerca de dichos proyectos, o se les
consultara sobre los mismos.

Ante esta situacion se activaron diversos mecanismos para hacer ver
que los pueblos indigenas tienen derecho a la consulta previa, libre e
informada. Por elincumplimiento del Estado de su obligacion de consultar,
los pueblos se organizaron y desde el 2005 han llevado a cabo procesos
de consultas municipales y consultas comunitarias de buena fe, también
denominadas autoconsultas. Ademas se han presentado acciones legales,
principalmente por la via constitucional para hacer ver la vulneracion del
derecho a la consulta por parte de los funcionarios publicos.

El resultado ha sido la emision de méas de 20 sentencias dictadas por la
Corte de Constitucionalidad, en las cuales se denota una interpretacion
progresiva del derecho a la consulta, que va desde su reconocimiento
como un derecho fundamental de caracter colectivo, que en sentencias
anteriores fue negado como tal; pasando porque el derecho de consulta
debe realizarse con caracter previo. También se ha establecido que este
derecho no se agota con la mera informacion; debe ser de buena fe,
dentro de un procedimiento que genere confianza entre las partes; debe
ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas; y
que la consulta debe ser sistematica y transparente; hasta dar algunos
lineamientos generales que pueden tomarse en cuenta al momento de
implementar este derecho.

Conelobjetodecontarconundocumentoquesirvade base paraladiscusion
sobre la manera en la cual puede llevarse a cabo la implementacion del
derecho a la consulta, se elaboro este estudio, en donde se aborda la
consulta como el derecho que tienen los pueblos indigenas para ser
consultados por parte del Estado, haciendo referencia al Consentimiento
Libre, Previo e Informado (en adelante CLPI) como otro derecho para hacer
efectiva la consulta sobre todas aquellas leyes, proyectos, estrategias u



obras que afecten sus territorios y sus vidas, pero que estan intimamente
relacionados.

Esto porque de acuerdo con el Convenio 169 y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas (en adelante
DNUDPI), el objeto de la consulta con los pueblos indigenas es obtener su
acuerdo o consentimiento.

La primera parte del estudio consiste en la descripcion del contexto
actual en el que se autorizan las licencias para proyectos de exploracion
y explotacion de bienes naturales y minerales y a su vez como se esta
exigiendo el cumplimiento de este derecho.

En el tercer capitulo se hace referencia a la normativa nacional e
internacional vigente dentro del ordenamiento juridico guatemalteco
que reconoce distintas formas de participacion publica en el ambito
nacionaly en temas generales; recoge también formas de participacion
ciudadana méas locales, como las consultas municipalesy las consultas
a pueblos indigenas. Especialmente, se hace énfasis en lainsercion del
Convenio 169 de la OIT como parte del bloque de constitucionalidad y
por tanto susceptible de que cualquier ley ordinaria o reglamento pueda
serrevisada en cuanto a su constitucionalidad en relacion al contenido
de este Convenio.

En el cuarto capitulo, se detallan las modalidades de consulta que
se han llevado a cabo en Guatemala, y se hace un analisis sobre su
legitimidad y sus efectos. En este capitulo se hace referencia a la
consulta municipal a solicitud de los vecinos, la cual ha sido objeto
de analisis por parte de la Corte de Constitucionalidad, y en las
ultimas sentencias ha indicado que las mismas son legitimas y que
para su efectivo cumplimiento: a) El Concejo municipal dentro de sus
competencias deberd emitir las disposiciones necesarias para hacer
valer la voluntad de los consultados, b] La autoridad nacional debera
tomarlos en cuenta y en este caso debera considerar los impactos
que pueda ocasionar en la vida de los habitantes de la circunscripcion
municipal. Se concluye que esta modalidad de consultas tiene su propio
ordenamiento juridico y procedimiento aplicable.

En relacion a las consultas comunitarias de buena fe o autoconsultas,
estas hansido las que mayormente se hanrealizado en distintos puntos
del pais. Han servido para fortalecer politicamente a las comunidades
que las han impulsado, y aunque no oficialmente, han logrado detener
elinicio de algunos proyectos mineros. La Corte de Constitucionalidad
ha indicado que es un ejercicio legitimo pero ha indicado expresamente
gue no san vinculantes para la autoridad nacional. En algunas
sentencias ha senalado que los resultados deben trasladarse a la
entidad que debe tomar la decision de la autorizacion del proyecto para
que los tome en cuenta, por lo que existe una obligacion del funcionario
de indicar como tomara o no en consideracion estos resultados y el por
que de dicha decision.



En el quinto capitulo se estudian las sentencias que han sentado
doctrina legal en Guatemala; asi como la jurisprudencia del Sistema
Interamericano vy las experiencias de otros paises, tales comao
Colombia, Peruy México. Este puede considerarse el punto fundamental
del estudio, ya que recopila todos aquellos procedimientos que se
han implementado en otros paises o los que las distintas cortes de
constitucionalidad han sugerido que deben llevarse a cabo para darle
cumplimiento al derecho a la consulta previa. En este capitulo tambien
se resalta que en todas las experiencias analizadas, todas tienen
una institucionalidad encargada directamente de implementar la
consulta previa.

Con los insumos obtenidos en los capitulos anteriores, en el ultimo se
plantean cuales serfan las condiciones minimas que deben darse para
implementar el derecho a la consulta. Asimismo se proponen, a manera
de sugerencia, algunos lineamientos minimos y generales que deberian
observarse durante la realizacion de la consulta a pueblos indigenas,
los cuales pueden estar contenidas en una ley, un reglamento, un
protocolo o cualquier otra disposicién que pueda adoptarse, con el
fin de tener directrices claras para que los funcionarios cumplan con
esta obligacion. Como condicion fundamental se propone que desde las
etapas mas tempranas o incluso desde la constitucidn del documento
por el cual se pretenda desarrollar un “procedimiento” general para
llevar adelante la consulta previa, debe contar con la participacién y
consentimiento de los pueblos indigenas. Es decir, que debe haber un
proceso previo de consulta sobre como debe implementarse esta ya
sea en casos cancretos o como disposicion general.



Durante la negociacion de la firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera y
posterior a la misma se adoptaron cambios en el ordenamiento juridico
guatemalteco. Resaltan la ratificacion del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenasy Tribales en Paises Independientes (en adelante Convenio 169) de la
OrganizacionInternacionaldel Trabajo (en adelante 0IT) y la adopcién de nuevas
leyes ordinarias tales como la Ley General de Electricidad! y la Ley de Mineria.?

En ese marco se inicio el otorgamiento de licencias de reconocimiento,
exploracion y explotacion de minerales, especialmente metalicos®, sin que la
pablacion conaciera de dichos proyectos. Lamisma situacion se dioenrelacion
con lainstalacion de hidroeléctricas en todo el territorio de la Republica.

En respuesta a esta falta de informacion e inclusion de las comunidades,
han surgido varios movimientos de defensa de derechos individuales
y colectivos de pueblos indigenas, que han tenido varios mecanismos:
manifestaciones, ejercicio de derechos ancestrales como la consulta y
acciones legales en contra de las decisiones administrativas por medio de
las cuales se han autorizado distintos proyectos que tienen como objeto la
explotacion de bienes naturales y minerales.

Estas acciones se han fundamentado, como ya se menciond, por la falta
de participacion de las comunidades al momento de otorgar las licencias.
Es decir, por la imposicion y otorgamiento ilegal de las autorizaciones
de exploracion y explotaciéon de recursos naturales en sus territorios.*
El derecho a la consulta precisamente, permite que a los pueblos se
les escuche de manera directa en los procesos que pretenden aprobar
proyectos que el Estado ha calificado como de desarrollo y que sean estos
quienes decidan, con base en la informacion previa, el didlogo, etc, que
decidan si estan de acuerdo con el proyecto o no.®

Hasta el 1 de febrero de 2016, el Ministerio de Energia y Minas (en adelante
MEM] reporta que se encuentran vigentes 343 licencias, de las cuales 46
carresponden a exploracion y 35 a explotacion de minerales metalicos. En

1 Decreto 93-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Decreto 48-97 del Congreso de la Republica de Guatemala.

3 Se hace énfasisenlamineria metalica puesto que de acuerdo con lainformacion
recabada es la que més preocupa a las comunidades y porque es la que més
dafos causa debido a la forma en que se realizan los trabajos de exploraciony
explotacion.

4 La ilegalidad del otorgamiento de las licencias ha sido ya declarada por varias
sentencias de la Corte de Constitucionalidad, que ha indicado que el Ministerio de
Energia y Minas ha otorgado licencias violando el derecho a la consulta. Ver: Tabla 1A
y Tabla 2A de Anexos de este documento.

5 La Comision de Expertos de la OIT ha sefalado que el derecho a la consulta es la piedra
angular del Convenio 169. Ver: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@
normes/documents/publication/wems_205230.pdf, Consultada el 13/07/20186.

no



cuanto a solicitudes en tramite hay 611 en total. De éstas 291 de exploracion
y 24 de explotacion de mineria metalica.® En cuanto a las hidroeléctricas,
actualmente hay 24 en operacion, 17 en construccion, 17 autorizadas cuya
construccién no ha iniciado, y 9 en tramite de autorizacion.’” La caracteristica
comun de estas autorizaciones es la falta de consulta.

Las acciones iniciadas por distintas comunidades han traido como
consecuencia que se retome la necesidad de contar con un marco juridico
para la implementacién de la consulta. De acuerdo con la Fundacion del
Debido Proceso Legal (en adelante DPLF por sus siglas en inglés] en afios
recientes, se han presentado ciertos cambios favorables al desarrollo del
derecho a la consulta en la region.

Segun DPLF, “En la gran mayoria de los paises de América Latina se ha creado
mayor consciencia en los actores politicos y sociales relevantes, sobre la
obligatoriedad y necesidad de implementar mecanismos de consulta previa
para los pueblos indigenas y tribales, y se han adoptado ciertas acciones
dirigidas a este fin. Esto es resultado de un conjunto de factores, entre
los gue destacan las numerosas luchas por la defensa de sus derechos
emprendidas por pueblos, comunidades y organizaciones indigenas frente a
proyectos extractivos, la actuacion de organizaciones de la sociedad civil, y
pronunciamientos de drganos de administracion de justicia gue han jugado
un rol clave en cada realidad nacional. Ello nos coloca en un escenario en
que, a diferencia de anos atras, no se cuestiona si deben ponerse en marcha
mecanismos para implementar el derecho a la consulta, sino que el debate
principal se centra hoy en dia en cémo llevarlos a cabo” &

Por su parte el Sistema Interamericano a través de la CIDH sefiala que
“[a] nivel de la regidn, se han dado importantes avances en materia de
aplicacion e implementacion del derecho a la consulta y consentimiento
de los pueblos indigenas en las Américas. No obstante, la Comisidn [CIDH]
considera que la implementacion efectiva del derecho a la consulta
y consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas
y tribales sigue siendo una tarea incompleta en la mayor parte de los
Estados del continente. De un lado, con relacion a aquellos paises
donde se ha adoptado un cuerpo juridico especifico, como es el caso de
Peru, Chile o Bolivia —en materia de hidrocarburos—-, la Comision ha sido
informada sobre preocupaciones vinculadas a aspectos sustantivos
de las normas, al considerarse mas restrictivas que los estandares
internacionales. Igualmente, la CIDH ha recibido informacion segun la cual
varios de los procesos de elaboracidn y/o aprobacion de dichas normas
han sido cuestionados por las organizaciones de pueblos indigenas y
tribales al considerar que se llevaron a cabo de modo incompatible con sus

6 www.mem.gob.gt/mineria/estadisticas-mineras/licencias-vigentes-y-solicitudes-
en-tramite/, Consultada el 26 de mayo de 2016.

7 Datos obtenidos a través de informacion publica, la cual fue dada a conocer mediante
carreo electrénico de fecha 30 de mayo de 2016.

8 DPLF, Washington, D.C. 2015. Derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e
informado en América Latina Avances y Desafios para su implementacién en Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Guatemalay Peru. Pag. v.
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derechos e intereses al no encontrarse suficientemente representados
o0 al carecer de capacidad de decision sobre aspectos centrales”. De ahi
la importancia de implementar una consulta sobre como debe llevarse
la consulta, lo que se conoce como “la consulta sobre la consulta”.’

En el Informe de la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recamendaciones del 2015'¢, la Comisidn toma nota de que lo que la Corte
de Constitucionalidad haresueltoesde obligado cumplimiento paraelpoder
publico y los 6rganos del Estado. La Comision espera que se desarrolle en
el pais un dialogo constructivo para establecer un mecanismo apropiado
de consulta y participacion.

La Comision pidié al Gobierno de Guatemala que continte informando
sobre los resultados alcanzados, con la participacion de las entidades
representativas de los pueblos indigenas, para regular la consulta
previa por medios idoneos. También reiterd su interés por conocer las
medidas efectivamente adoptadas para alinear la Ley de Mineria y otra
legislacion pertinente, en particular la Ley General de Electricidad, con los
requerimientos de la consulta previa y la participacion en los beneficios
que establece el Convenio.!

Otro aspecto a mencionar es que las empresas interesadas en estos
proyectos, también estan exigiendo que se adopte una regulacion
especifica sobre el derecho a la consulta de los pueblos indigenas,
segun ellos “para no atentar contra la certeza juridica que requieren los
inversionistas”.'2

Enelmismosentido, Rudolf Jacabs, delComité Coordinador de Asociaciones
Agricolas, Comerciales, Industriales y Financieras (en adelante CACIF),
enfatiza la necesidad de que el Ejecutivo emita un reglamento: "Han pasado
20 anos desde que el pais ratifico el Convenio 169 y la aprobacion de una
normativa sigue pendiente. Esto ha dado lugar a que grupos que viven
del caos difundan la idea de que la consulta es una votacion. Es urgente
establecer reglas para que haya certeza juridica”.*®

La directora ejecutiva de la Asociacion de Generadores con Energia
Renovable (en adelante AGER), dice que la consulta no es sinénimo de
sufragio: “La consulta de la OIT no es lo mismo que una consulta popular.

9 CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion,
explotacion y desarrollo, OAS. Documentos oficiales ; OEA/Ser.L, 2015. P4g. 11

10 0IT. Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios vy
Recomendaciones, Ginebra 2015. Ver: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_343026.
pdf, Consutada el 11/07/2016

11 Ver: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/
documents/meetingdocument/wcms_343026.pdf, Consultada el 11/07/2016

12 Ver: http://www.dca.gob.gt/index.php/categoryblog-2/item/43973-cacif-pide-
regular-el-convenio-169, Consultada el 27 de mayo de 2016

13 Ver: http://contrapoder.com.gt/2016/06/09/la-batalla-contra-las-hidroelectricas-
y-minas/, Consultada el 11/07/2016.



Es un dialogo de buena fe en el que el Estado atiende las necesidades,
quejas y temores de las comunidades”.*

El abogado Cristian Otzin de la Asociacion de Abogados Mayas, indica que;
“Seria un retroceso reglamentar por una via ordinaria [la consulta]. Primero
porque la consulta no es un procedimiento, sino un derecho sustantivo. Si
se reglamenta se disminuye el valor. Como Asociacidn de Abogados Mayas,
estamaos en contra de la reglamentacion de la consulta”*

Igualmente el Movimiento de Mujeres Indigenas Tz'ununija’, sefiala que: “No
se debe regular, se deben respetar las decisiones comunales. La ley de
consulta pone en peligro la autonomia de las comunidades” *®

Porsu parte elMEM ha empezado aimplementar las sentencias dictadas por
la Corte de Constitucionalidad, y ha emitido resoluciones administrativas
en donde ha suspendido las autorizaciones de licencias de exploracion y
explotacion minera.t’

Para el abogado Udiel Miranda del Consejo del Pueblo Maya de Occidente
(en adelante CPOJ: “Las autoconsultas realizadas deben respetarse. Que al
momento de aprobarse una ley, estas deben quedar intactas porgue fue el
Estado quienincumplid con su obligacidnnacional e internacional de consultar.
Ademas resalta que los amparos que fueron declarados con lugar, por haberse
omitido la consulta al momento de autorizar proyectos y en las cuales se
ordena llevarlas a cabo no deben ejecutarse, ya que las autoconsultas fueron
realizadas, y Unicamente queda respetar la decision de las comunidades” .8

Este es el contexto guatemalteco, en donde han habido numerosos
ejercicios para exigir el cumplimiento de la consulta a pueblos indigenas'y
que yano es unadiscusion sieste derecho existe o no, sidebe reconocerse
ono.Ladiscusion giraentornoacomo sevaallevaracabo el cumplimiento
de este derecho.'®

14 Ibidem.

15 Entrevista contenida en OXFAM, 2016: Insumos para abordar el Derecho a la Consulta
de los Pueblos Indigenas. Documento interno.

16  Entrevista contenida en OXFAM, 2016, op.cit., de acuerdo a lo consignado en el
documento, fueron entrevistadas cinco mujeres que decidieron ser identificadas
como organizacion.

17 Confecha27demayode?2016, laBireccionGeneraldeMineriaextendidresolucionnumero
207, la cual hace constar la ANULACION DEFINITIVA de la licencia de exploracién minera
denominada “Tajumulco II” ubicada en el municipio de Tajumulco, departamento de
San Marcos. Ver: https://drive.google.com/file/d/0B31fnGLtBsbMeEp3Vjl2LvVdYZWM/
view, consultada el 12/06/2016.

18  Entrevista realizada el 29/05/2016.

19 Hay que aclarar que existen iniciativas de ley en el Congreso de la Republica, que
pretenden desarrollar el derecho a la consulta, asi comao propuestas concretas de
los pueblos indigenas hacia los instrumentos que ha pretendido aprobar el gobierno
de Guatemala, especificamente a la pretensiéon de adoptar un Protocolo sobre el
Derecho a la Consulta. Sin embargo, se privilegio el analisis de sentencias nacionales
e internacionesy experiencias comparadas, en virtud que las sentencias emitidas son
de cumplimiento obligatorio y estas deben implementarse para que las autoridades no
incurran en responsabilidades. Ademas parque dichas sentencias dan lineamiento de
como deben llevarse a cabo las consultas en casos concretos.

11
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En el presente capitulo se analiza brevemente como el ordenamiento
juridico guatemalteco regula el derecho de participacion, y consulta, con
el objeto de determinar cuéles son los mecanismos o vacios que existen
para el ejercicio pleno del derecho a la consulta y consentimiento de los
pueblos indigenas en Guatemala.

En la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala se reconoce
como mecanismo de participacion democratica directa la figura del
reférendum, que consiste en la votacion sobre una cuestion legislativa
o constitucional. Es lamanifestacion de acuerdo o desacuerdo por parte
del electorado de una nacion, sabre decisiones respecto de asuntos
publicos relevantes para toda la sociedad, a propuesta de los 6rganos
legislativos.

El ejercicio del referéndum puede resultar en la adopcién de una nueva
constitucion, en una enmienda constitucional, en una ley, en revocar
el mandato de una autoridad electa o simplemente en el cambio de una
politica de gobierno.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sefiala cuando
procede una consulta a los ciudadanos guatemaltecos en su articulo
173, que literalmente establece que: “Las decisiones politicas de
especial trascendencia deberan ser sometidas a procedimiento
consultivo de todos los ciudadanos. La consulta sera convocada por
el Tribunal Supremo Electoral a iniciativa del Presidente de la Republica
o del Congreso de la Republica, que fijaran con precision la o las
preguntas que se someteran a los ciudadanos. La ley constitucional
electoral regulara lo relativo a esta institucion”. Esto es lo que se
denomina consulta popular.

La Corte de Constitucionalidad, al analizar la regulacion de la consulta
popular a través del expediente No. 931-95, determind: “la consulta
popular “denominada por la doctrina “Referéndum Consultivo”, significa
las funciones de sufragio y ejercicio del voto en virtud del cual el pueblo,
mediante el cuerpo electoral, decide en ultima instancia resoluciones que



le afectan en forma directa..”®® La Corte de Constitucionalidad también
hace referencia a la informacion previa como requisito para la consulta
sefalando: “La Consulta requiere de la previa, suficiente y comprensiva
informacién que debe darse a la poblacion, para que concurra al acto
electoral con pleno conocimiento de su propdsito”.

En cuanto al reconocimiento de derechos de pueblos indigenas, el
articulo 66 constitucional, sefala que “Guatemala esta formada por
diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas
de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social [...]" En
este caso, seincluye el respeto de las formas en las cuales los pueblos
toman sus decisiones.

De la regulacion contenida en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, se establece que cuando haya decisiones generales de
importancia, se debe escuchar al pueblo, quien es el soberanoy debe tener
la Ultima palabra en dichas situacionesy en circunstancias especificas los
pueblos indigenas tienen derecho que ademas se respeten sus formas
propias de tomar decisiones.

ElCodigo Municipal,? fue emitido dentro de un paquete de leyes relativas a
ladescentralizacion delpoder publico, que fueron parte de loscompromisos
asumidos en los Acuerdos de Paz; y a pesar de sus limitaciones ha
constituido un avance significativo en el sistema legislativo guatemalteco
y en el empoderamiento de la poblacion a nivel local.

En elarticulo 2 regula la naturaleza del municipio como: “El municipio es la
unidad basica de la organizacion territorial del Estado y espacio inmediato
de participacion ciudadana en los asuntos publicos.[...]Se caracteriza
por sus relaciones permanentes de vecindad, multiculturalidad,
pluriculturalidad y multilinglismo organizado para realizar el bien comun
de todos los habitantes de su distrito”.

El articulo 3, sobre la autonomia municipal, afirma que “En el gjercicio de
la autonomia que la Constitucion de la Republica garantiza al municipio,
éste elige a sus autoridades y ejerce, por medio de ellas, el gobierno y
la administracion de sus intereses, obtiene y dispone de sus recursas,

20 En cuanto a los efectos de este mecanismo de participacion la Corte de
Constitucionalidad sefala que “...Tiene, en general [la consulta], dos componentes:
al el 6rgano facultado que acepta, discute y aprueba una decision politica importante,
que habra de reflejar sus efectos en la estructura normativa del Estado y, por tanto,
en la poblacion; y, b el pueblo, en el que radica la soberania, que por medio del voto
acepta o rechaza la propuesta aprobada, de donde deriva su voluntad de adoptar o no
la decision sobre la que se pronuncia en las urnas...”. Este analisis de la Corte es de
especial importancia, en virtud que se delimitan los casos en que procede la consulta
cuandotengan efectosenlaestructuranormativa delEstado, confiriéndole un caracter
vinculante, pero gue sin embargo solo valida acuerdos que han sido negociados con
anterioridad por las clases politicas predominantes y una vez alcanzados convocan a
la Consulta, es decir, que no nace desde el seno de la poblacién.

21 Decreto 12-2012 del Congreso de la Republica.
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atiende los servicios publicos locales, el ordenamiento territorial de su
jurisdiccion, su fortalecimiento econémico y la emision de sus ordenanzas
y reglamentos. Para el cumplimiento de los fines que le son inherentes
coordinara sus politicas con las politicas generales del Estado y en
Su caso, con la politica especial del ramo al que corresponda”. Se trata
de “una institucion auténoma de derecho publico, tiene personalidad
juridica y capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones”. Se
entiende que la coordinacion a la que hace alusion el articulo recién citado
es reciproca, es decir, debe ser una doble via: de lo local a lo nacional y
viceversa.

Tomando en cuenta que la informacidény la participacion de los vecinos son
elementos importantes de la vida en democracia, en el Codigo Municipal se
incluyd un apartado de informacion y participacion ciudadana.

Una de las herramientas que permitan ejercer la participacion ciudadana
en el municipio, es la consulta a los vecinos, tal como se establece en el
articulo 63 de la siguiente manera: “Cuando la trascendencia de un asunto
aconseje la conveniencia de consultar la opinion de los vecinos, el Concejo
Municipal, con el voto de las dos terceras [2/3] partes del total de sus
integrantes, podra acordar que tal consulta se celebre tomando en cuenta
las modalidades indicadas en los articulos siguientes”.

Los articulos siguientes, el 64 y 65, regulan lo relativo a la consulta a
solicitud de los vecinos y las consultas a las comunidades o autoridades
indigenas del municipio, respectivamente. El primero de éstos articulos
transfiere la iniciativa de la consulta a los vecinos, tomando en
consideracion las siguientes condiciones necesarias: 1) la demanda tiene
que provenir de por lo menos del 10% de los vecinos empadronados para
que pueda llevarse a cabo; y 2) para que el resultado de la consulta tenga
caracter vinculante, es necesario que participen por lo menos el 20% de
los vecinos empadronados y que la mayoria vote favorablemente al asunto
consultado.

El articulo 65, sobre la consulta a comunidades o autoridades indigenas,
indica que la misma puede ser motivada institucionalmente -a
requerimiento de las autoridades indigenas de un municipio-, o por la
poblacién -a requerimiento de las comunidades indigenas—-, en cuyo caso
también serianaplicables losrequisitos delarticulo 64, que procede cuando
el asunto afecte directa y particularmente los derechos e intereses de las
comunidades indigenas del municipio, y que se haréinclusive “... aplicando
criterios propios de las costumbres y tradiciones de las comunidades
indigenas”.

Elarticulo 66 regulalas modalidades que podran aplicarse para la expresion
del voto en las consultas, indicando que “podran realizarse de la manera
siguiente: 1.- Consulta en boleta disefiada tecnica y especificamente para
el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y los lugares
donde se llevara a cabo la consulta. 2.— Aplicacidn de criterios del sistema
juridico propio de las comunidades del caso”. Y se agrega un parrafo mas,



que contradice lo establecido en el articulo 64 precedente, al sefalar que
“Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al menos el
cincuenta (50) por ciento de los vecinos empadronados y la mayoria vota
favorablemente al asunto consultado”.

Adiferencia del referéndum o consulta popular regulada en la Constitucion
Politica de la Republica, en la que se aprueba una decision ya tomada;
las Consultas Municipales pueden celebrarse a iniciativa de los vecinos,
dandoles la posibilidad de fijar el asunto a consultar, pero ademas por el
caracter vinculante de los resultados, son los vecinos quienes deciden
directamente sobre la implementacidn o no de tal asunto.

En la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural,?? se plasma un
aporte fundamental para la participacion democratica de la sociedad en
su conjunto, partiendo del ambito local a traves de todo un andamiaje
institucional, hasta llegar a las instancias nacionales. En el primer articulo,
sobre la naturaleza de la ley, se afirma que: “El Sistema de Consejos de
Desarrollo es el medio principal de participacion de la poblacion maya,
xinka y garifuna y no indigena, en la gestion publica para llevar a cabo el
proceso de planificacion democratica del desarrollo, tomando en cuenta
principios de unidad nacional, multiétnica, pluricultural y multilingle de
los pueblos indigenas”.

La figura de los Consejos de Desarrollo es de alguna manera la respuesta
a la necesidad de un proceso de dialogo y comunicacién permanente
entre los diversos sectores de la sociedad civil; pero no necesariamente
de los Pueblos indigenas, quienes tienen sus propias autoridades
representativas. En el articulo 26 de la Ley se trata especificamente
el tema de las “consultas a pueblos indigenas”, situandolo como un
articulo “transitorio” para llenar el vacio legal provocado por la falta de la
promulgacion de una ley que regule las consultas a las que esta obligado
el Estado envirtud del Convenio 169 de la OIT. Dicho articulo establece que
“En tanto se emite la ley que regule la consulta a los pueblos mayas, xinca
y garifuna sobre medidas de desarrollo que impulse el organismo ejecutivo
y que afecten directamente a estos pueblos, podra hacerse por conducto
de sus representantes en los consejos de desarrollo”. Aungue la redaccion
podria haber sido mas clara, la importancia de este articulo reside en que
esta dispasicion es aplicable al conjunto de las decisiones administrativas
gque puedan ser emitidas por las instituciones que forman parte del
Ejecutivo, como lo son los Ministerios y las instituciones auténomas del
Estado.

Asimismo la Ley General de Descentralizacion, Decreto 14-2002 del
Congreso de la Republica, dispone que “[llas organizaciones comunitarias
reconocidas conforme a la ley, de igual manera podran participar en la
realizacion de obras, programas y servicios publicos de su comunidad, en
coordinacion con las autoridades municipales”.?

22  Decreto 11-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.
23 Articulo 18 de la Ley General de Descentralizacion.
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Figura 1
Ordenamiento juridico nacional sobre participacién y consulta

Constitucién Politica de la + Reférendum
Republica de Guatemala + Consulta Popular

+ Consulta a vecinos

+ Consulta a solicitud de los vecinos
+ Consulta a comunidades indigenas
+ Consulta a autoridades indigenas

Codigo Municipal

Ley de los Consejos de Desarrollo | + Consulta a los pueblos mayas, xinca
Urbano y Rural y garifuna
Ley General de Descentralizacion | * Participacion en obras, programas'y

servicios publicos de su comunidad

Fuente: elaboracion propia.

3.2 NORMATIVA INTERNACIONAL

A traves de instrumentos juridicos internacionales se han incorporado
derechos especificos para los pueblos indigenas en Guatemala. En 1995
la Corte de Constitucionalidad ejercio una de sus funciones, al resolver
una opinion consultiva solicitada por el Congreso de la Republica de
Guatemala, la cual se referia a establecer la constitucionalidad del
contenido de lasnormas del Convenio 169 de la OIT; es decir, siel Convenio
169 contradecia o no las disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica de la Republica.

En la respuesta contenida en la opinion consultiva numero 199-85, la
Corte hace un anélisis en dos ambitos: el primero general sobre todo el
contenido del Convenio 169 y el segundo, un anélisis particularizado de
todos los apartados que contiene el instrumento internacional.

En el ambito general sefialo que despues de analizar el contexto histérico
en el que se aprueba el Convenio 169y que el reconocimiento de derechos
en otros paises latinoamericanos no ha debilitado ni puesto en peligro la
unidad nacional, y el lugar que el Convenio ocupa dentro del ordenamiento
juridico®; el contenido del Convenio 169 solo viene a complementar los
derechos ya reconocidos en la Constitucion guatemalteca, por lo que no
contraviene ninguna disposicion constitucional y por ser un instrumento

24 Encuanto a la posicion del Convenio respecto de la Constitucion, la Corte menciona
dos articulos fundamentales:

o Articulo 44 «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».

o Articulo 46: «Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen
otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona
humana».



de derechos humanos, se encuentra por debajo de la Constitucién, pero
sobre las leyes ordinarias.

La Corte complementa sus argumentos sefialando que “...Guatemala se
caracteriza sociologicamente como un pais multiétnico, pluricultural
Yy multilingle, dentro de la unidad del Estado y la indivisibilidad de su
territorio, por lo que al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio sobre esa
materia, desarrolla aspectos complementarios dentro de su ordenamiento
juridico interno y que en forma global no contradicen ningun precepto
constitucional. Para determinar si las normas que integran el referido
Convenio, se encuentran conformes con la Constitucion, esta Corte estima
que la normas del mismo que reconocen derechos comunes a todos l0s
habitantes no contradicen la Constitucidn”.

Otro aspecto a resaltar de esta opinion consultiva es el analisis
particularizado que hace del derecho de consulta, al sefalar que: “La
participacion en la planificacidn, discusion y toma de decisiones de los
problemas que le conciernen a un pueblo indigena no vulnera ningun
precepto constitucional, sino que reafirma y afianza los principios
democraticos sobre los que se asienta el Estado de Guatemala”.

Una vez obtenida la venia de la Corte de Constitucionalidad, el Congreso de
la Republica aprob¢ el Decreto 9-96 en donde se ratificd el Convenio 169,
entrando en consecuencia en vigencia el 5 de junio de 1997, siendo desde
la fecha, ley de observancia general en nuestro pais.?®

Esta opinion consultiva es un punto de partida para analizar la obligacion
guetiene elEstado de Guatemala de cumplir con los compromisos asumidos
al ratificarse el Convenio 169, y principalmente de los funcionarios
que materializan estas obligaciones en el ejercicio de sus funciones y
competencias.

El Convenio 169 se caracteriza por garantizar la vida de los pueblos
indigenas y sus bienes naturales, como se sefiala en el articulo 4.1., que
literalmente establece: “Deberan adoptarse 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”.

En el siguiente parrafo del mismo articulo, el 4.2, se indica que “Tales
medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados
libremente por los pueblos interesados”. Desde los primeros articulos
este Convenio regula, aunque no expresamente, el derecho de libre
determinacion de los pueblos indigenas, que implica ser consultados
cuando se les afecte directamente.

25  ElDecreto 9-96 del Congreso de la Republica fue aprobado el 5 de marzo de 1996, su
publicacion se realizo el 28 de marzo de 1996, la ratificacion por el Organismo Ejecutivo
fue el 10 de abril de 1996, el deposito del instrumento se realizo el 5 de junio de 1996;
entré en vigor el 5 de junio de 1997 y la publicacion final se realizé el 24 de junio de
1997.
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Elderecho a la consulta se regula especificamente en el articulo 6.1, inciso
al, el cual establece que es obligacion del Estado: “consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas 0 administrativas susceptibles de afectarles directamente...”.

En el Manual para facilitar la comprension y el uso del Convenio 169%, se
indica que la consulta es un principio fundamental del mismo, puesto que
uno de los principales problemas de los pueblos indigenas y tribales es que
tienen poca o ninguna oportunidad de expresar su opinion sobre la forma,
el momento y la razén de medidas decididas o ya aplicadas que inciden o
incidiran directamente en sus vidas.

El articulo 6.2 del convenio, ademas sefala o siguiente: “Las consultas
llevadas a cabo en aplicacion de este 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”.

Es decir, el objetivo de una consulta de esta clase es alcanzar un acuerdo
o0 el consentimiento pleno y debidamente informado de los interesados. A
pesar que los expertos en el Manual en mencion indican que los Pueblos
Indigenas no tienen derecho de veto en cuanto a las decisiones que se
vayan a adoptar; por la forma en que se encuentra regulado podemos
establecer que se debe llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, y
nunca gue la voluntad de los consultados no sea tomada en cuentay que
el Estado tiene derecho de imponer los proyectos.

Ademas el Manual amplia estos aspectos que deben tomarse en cuenta al
momento de realizar una consulta:

De buena fe, respetando los intereses, valores y necesidades de
la otra parte. El proceso de consulta debe ser especifico a cada
circunstanciavy a las caracteristicas especiales de un determinado
grupo o comunidad. De tal manera que, por ejemplo, una reunion
con ancianos de una aldea mantenida sin interpretacion en una
lengua que no les sea familiar, como puede resultar el idioma
oficial del pais (inglés, espafiol, etc.), no puede considerarse como
una verdadera consulta.

Respetando el principio de representatividad lo cual es “un
componente esencial de la obligacion de consulta. [...] Pudiera ser
dificil en muchas circunstancias determinar quién representa una
comunidaden particular. Sinembargo, sino se desarrollaun proceso
de consulta adecuado con las instituciones u organizaciones
indigenas y tribales verdaderamente representativas de las

26  Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio NUmero 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales: Un Manual, 2003. Ver: www.ilo.org/wcmspS/groups/public/---ed.../
wems_205230.pdf, Consultada: 24/05/2016



comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con
los requisitos del Convenio”.?’

En el articulo 7.1, el Convenio 169 también regula el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas, de la siguiente manera: “Los
pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al 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 econdmico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion
y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente”.

Se sefnala en el Manual que para poder controlar el ritmo y la amplitud de su
desarrollo, los pueblos indigenas y tribales deben participar plenamente
en todos los procesos que puedan afectarlos. Solo si lo hacen desde el
comienzo hasta el fin de un proyecto o programa podran ser responsables
del mismo y contribuir activamente al establecimiento y consolidacion de
su propia autosuficiencia socioeconomica.

Por otro lado la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas?®®, pese a que no es un instrumento internacional
vinculante, ha sido utilizada como norma de interpretacion por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que con base a la
caracteristica de progresividad de los Derechos Humanos, pasa a formar
parte de nuestro ordenamiento juridico.

En este instrumento se reconoce el derecho de los pueblos indigenas a
ser consultados antes de que los Estados adopten decisiones que les
afecten, de tal manera que puedan aportar su consentimiento libre, previo
e informado. Entre las tematicas que requiere este tipo de acuerdo y
consentimiento, se sefalan especificamente:

El traslado de sus tierras y territorios.
Las medidas de caracter legislativo y administrativo que les afecten.

La aprobacion de proyectos que afecten sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente aquellos relacionados con “... el desarrollo,
la utilizacion o exploracién de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo”.

El articulo 19 estipula la obligacion especifica de los Estados a celebrar
consultas, de la siguiente manera: “Los Estados celebraran consultas
y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por

27  Ibidem.

28  La Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 13 de septiembre del 2007,
durante su sesion numero sesentay uno, adoptd la resolucién de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
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medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su
consentimiento libre, previo e informado”. También se aborda el tema
de las consultas en el articulo 32, que consta de tres numerales que se
transcriben a continuacién: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho
a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o
la utilizacidn de sus tierras o territorios y otros recursos... 2. Los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas
a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualguier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion
de recursos minerales, hidricos o de otro tipo... 3. Los Estados proveeran
mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por cualquiera
de esas actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, economico, social, cultural o
espiritual”.

Aqui se da una relevancia especial a los asuntos relacionados con la
utilizacion de tierras indigenas, la explotacion de recursos naturales,
especificamente de recursos minerales e hidricos; por lo que se le da a
la consulta la connotacion que tiene como mecanismo para consensuar
decisiones sobre el mejor manejo de dichos recursas, y no como un fin en
si misma. ELfin en este caso es llegar a acuerdos o al consentimiento.

Recientemente se aprobd la Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, la cual también establece en el Articulo XXIIl el
derecho a la participacion y consulta de los pueblos indigenas:

1. “Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena 'y
efectiva, por conducto de representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propias instituciones, en la adopcion de
decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos y que
tengan relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas
publicas, programas, planes y acciones relacionadas con los
asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado”.

Este instrumento, ademas de venir a fortalecer la aplicacion del derecho
y los principios que deben regir la consulta, tambien robustece el derecho
que tienen los pueblos indigenas a la libre determinacion, ya que regula
en su articulo Ill que: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicidn politica y persiguen libremente su desarrollo economico, social
y cultural”.



El concepto de la libre determinacion? de los pueblos, ha evolucionado.
Desde los primeros instrumentos internacionales de derecho internacional
publico, se establecio que “[..] todos los pueblos tienen el derecho de
determinar libremente, sin injerencia externa, su condicion politica y de
proseguir su desarrollo econémico, social y cultural [..]"** Se hablaba
entonces del derecho de crear nuevos Estados. Sin embargo, este
concepto, actualmente tambiéen se reivindica por los pueblos indigenas.

Para los pueblos indigenas: “Se puede entender por libre determinacion la
facultad de obedecer a la propia reflexion o determinacion. En el derecho
internacional implica el derecho de los pueblos indigenas a decidir sobre
su propio futuro, por ejemplo, sobre su forma de gobierno e instituciones”

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas define claramente el contenido de qué debe entenderse por
libre determinacion. “Articulo 3: Los pueblos indigenas tienen derecho a
la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social
y cultural. Articulo 4: Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a
la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como
a disponer de medios para financiar sus funciones auténomas”.*

De acuerdo con el Fondo Indigena: “En su acepcidn inicial [en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdomicos,
Sociales y Culturales] se entiende que el derecho a la libre determinacion
incluye, la capacidad de un pueblo para formar un nuevo Estado. En
materia de los derechos indigenas la declaracion limita expresamente este
alcance. Con muy pocas excepciones las plataformas de los movimientos
indigenas asumen esa limitacion” %

La libre determinacion de los pueblos indigenas, por consiguiente implica
el derecho de decidir sobre su vida y su territorio, autonomia para elegir a
sus autoridades y el derecho a su organizacién social y juridica propios.
Este derecho debe ser respetado por los Estados, ya que no se busca el
rompimiento delmismo, sino elrespeto de los distintos pueblos que existen
en un pais. Y una forma de hacer efectivo este derecho es precisamente la
observancia y cumplimiento de la consulta previa.

29  En este caso se usa el termino libre determinacion, ya que asi se plasma en los
instrumentos internacionales que se refieren al tema, ya sea en forma general como
un Derecho para todos los Estados o en especifico para pueblos indigenas.

30  Esta consideracion la encontramos en la Carta de las Naciones Unida. Ver: http://
www.uspceu.com/instituto_democracia/sitio_ID/pdf/sanchezl.pdf, consultada el
13/07/2016.

31 Ver: http://www.fondoindigena.org/apc-aa-files/documentos/monitoreo/
Definiciones/Definicion%20Campos/ 3_Libre%20Determinacion_def.pdf, Consultada
el 13/07/20186.

32 Ibidem.

33 Ibidem.
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Con base en el conjunto de normas nacionales e internacionales ya
descritos, las comunidades han exigido el respeto de sus derechos
fundamentales para que sean tomadas en cuenta al momento de que se
pretenda aprobar un proyecto en sus territorios.

Como variada es la legislacion, variadas también son las modalidades de
las consultas realizadas.

En el Popol Vuh, encontramos varios pasajes, que narran como se
toman las decisiones en el pueblo maya K'iche": “Llego aqui entonces la
palabra, vinieron juntos Tepeu y Gucumatz, en la oscuridad, en la noche,
y hablaron entre si Tepeu y Gucumatz. Hablaron, pues, consultando
entre s/ y meditando; se pusieron de acuerdo, juntaron sus palabras y su
pensamiento”. Para los pueblos indigenas la consulta, es un valor que esta
ligado con el valor de la palabra, los que buscan mantener el equilibrio
entre la colectividad y de esta con la madre tierra.*

Ademés, dentro del sistema de justicia maya esta el principio de consenso,
que mueve y motiva para llegar a la complementariedad de criterios y
opiniones de las personas, paor medio del dialogo vy la participacion de
todos. Con este principio se intenta alcanzar un beneficio colectivo antes
que individual.®

Cuando se resuelven conflictos dentro de las comunidades, se
dan varias fases, en las que se encuentra el Utaik utatb’ixik ri tzij
(intercambio de ideas y apreciaciones sobre el problemal. Es el espacio
donde las personas involucradas en el problema hablan o dialogan.
Pueden participar tambiéen las personas que, sin estar directamente
involucradas, conocen lo que esta ocurriendo o pueden hacer algun
aporte importante.*®

34 Ver: http://cms.fideck.com/userfiles/onu.org.gt/File/2401394130262032.pdf,
Consultadael 11/07/2016.

35  Defensoria Maya, Construyendo el Pluralismo Juridico, Editorial Serviprensa,
Guatemala, 2001. Pag. 45.

36 Op.Cit. P4g. 51.



Otras etapas son el Latzij om tzijtaj (la dualidad de la verdad o la
mentiral, y el Uk'otik chi'a’j (conocimiento y complementacion del
problemal. En éstas se escuchan diferentes opiniones. Los ancianos
se reunen y escuchan la opinion de otras autoridades presentes en
la comunidad. Es decir, se consulta a quienes puedan aportar a una
solucién del problema.

La otra fase es el Nukuj no’jb‘al (crear y practicar ideas). Este es el espacio
en el que se consulta a quienes han provocado el problema para llegar a
un arreglo.

Siguen la fase de Nuk'uj na‘jb’al (juntar ideas, opiniones y comentarios). En
este fase la autoridad maya expone las ideas, opiniones y pensamientos
sobre el problema en disputa, asi como las posibles conclusiones y
acuerdos. En esta parte la autoridad pregunta a los involucrados si lo
gue ha sido expuesto por los vecinos consultados refleja lo que ellos han
hecho, o si es necesario hacer una rectificacion.

Posteriormente, se da la etapa del Uchomxik rij (Definicién). En esta
parte se definen los acuerdos a manera de conclusion. Significa haber
llegado o estar llegando a acuerdos. Durante este espacio se hacen
los compromisos, se le da importancia a la palabra, a la verdad, a la
voluntad y a la aspiracion.

Como se puede observar, el dialogo, la consultay elconsenso son practicas
ancestrales que se dan en la vida cotidiana y al momento de resolver
conflictos en las comunidades indigenas. La consulta como derecho
incorporado en los instrumentaos internacionales, viene a consolidar este
derecho que tienen los pueblos indigenas y que debe ser respetado por ser
una forma de mantener el equilibrio en estos pueblos.*

De esa cuenta, en Guatemala, los pueblos indigenas han venido realizando
sus consultas relacionadas con proyectos extractivos en sus territorios,
para evitar el rompimiento del tejido social comunitario, la destruccion
de la Madre Tierra, v la violacion del derecho humano al agua, entre otras
situaciones.

Estas consultas comunitarias, conocidas como autoconsultas se han
realizado debido a la inaccion por parte del Estado de llevarlas a cabo
y como un mecanismo de defensa del territorio. Las mismas se han
fundamentado en la Constitucion Politica de la Republica, el Convenio
169 de la 0IT y el Codigo Municipal. No ha habido un procedimiento
estandarizado, pues los pueblos indigenas han usado sus mecanismos

37  Defensaria Maya, Construyendo el Pluralismo Juridico, Editorial Serviprensa,
Guatemala, 2001. Pag. 54.
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propios de toma de decision y en ocasiones han tenido el apoyo de las
autoridades municipales locales.

Aungue el numero exacto de consultas comunitarias de buena fe o
autoconsultas realizadas aun difiere entre quienes han recogido estos
datos, se tiene un rango entre 84y 114 procesos de consultas de buena
fe, realizadas. Para AYSSA, Guatemala, “[...] desde que se realizo la primera
consulta comunitaria el 20 de abril de 2004, hasta el 31 de diciembre de
2014, se han efectuado 114 consultas comunitarias, de las cuales el
29.82% se han desarrollado en Totonicapan y el 26.31 % en Huehuetenango,
areas que cuentan con una base organizativa historica”.%

La mayor parte de consultas, se realizan en rechazo a la industria
extractivista, especialmente la mineria a cielo abierto, y a las actividades
vinculadas con la generacion, transporte y comercializacion de energia
eléctrica; altener conocimiento de unalicencia de exploracidn, explotacion
o de otra naturaleza, ya aprobada o pronto a aprobarse en sus territorios.*

El tema de la mineria representa el 88.59% del total de consultas
comunitarias realizadas en el pais, las cuales han dado como resultado un
“rotundo rechazo” a dicha actividad extractiva, el segundo tema objeto de
consulta son las hidroeléctricas, el cual representa el 6.14% con respecto
al total."”0

Los pueblos indigenas en Guatemala no son los Unicos que han recurrido
a este mecanismo, en Peru también han realizado estos procesos, y la
abogada lleana Rojas Romero, presenta algunas reflexiones interesantes
paranuestro pais. Ella sefiala que: “Enrealidad, las mismas [autoconsultas]
no se encuentran contempladas expresamente en normativa alguna,
pues es una figura que ha nacido en la practica. Algunos se refieren a la
autoconsulta como manifestacion del derecho de los pueblos indigenas a
la libre determinacidn, como ejercicio de su autonomia”. “*

Al respecto el abogado Benito Morales® sefala: “Consultar a las
comunidades es una obligacion del Estado. Y lo que las comunidades
han hecho a lo largo de estas mas de 100 consultas es un ejercicio de
autodeterminacion, con efectos practicos. La consulta se constituyo como
un freno para detener a las licencias de exploracion y explotacion”.*® Es
decir, que los pueblos indigenas ven a las autoconsultas como un ejercicio
de un derecho ancestral vinculado con su derecho a decidir par si mismaos
sobre como y que quieren que ocurra en sus territorios.

38  Ver: https://ayssaestrategia.com/consultas-comunitarias-realizadas-en-
guatemala-durante-el-2014/295. Referencia tomada de OXFAM, 2016, op.cit.

39 OXFAM, 2016, op.cit.

40 OXFAM, 2018, op.cit.

41 Ver: https://equipoderechoshumanos.wordpress.com/2013/03/30/si-la-consulta-
no-va-a-los-indigenas-los-indigenas-van-a-la-consulta-la-autoconsulta-como-
alternativa/. Consultada el 29/05/2016.

42 Abogado de la Comisién Juridica del Consejo del Pueblo Maya de Occidente.

43 OXFAM, 2016, op.cit.



La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, al referirse tacitamente
a las autoconsultas en el Expediente 4419-2011, sefald que: “Las
comunidades quedan en libertad de hacer valer el resultado de la consulta
ya efectuada u organizar, en su caso, una concerniente al proyecto
objeto de este conflicto, lo que parezca mas beneficioso para superar la
situacién. Igualmente entregar (hacer llegar] en el tiempo que apremie su
propio interes, al Ministro que corresponda, su opinion, garantizandose
asi su derecho de ser escuchados. Ello sin que se reviertan las cosas con
desmedro de la industria, la que esta facultada, en su caso, para realizar
los trabajos de conservacion de lo ya construido” .*

Estasentenciareiteréque:“[...]esincuestionable elderechodelospueblosa
serconsultados, pero que es necesario reforzar el procedimiento adecuado
que “las instituciones representativas” deben llevar a cabo para efectivizar
ese derecho, pudiéndose estimar conveniente cualquier metodo consultivo
que permita recoger fielmente las opiniones de los integrantes de la
poblacidn —que en aplicacion del principio pro homine no necesariamente
tenga que seridentificada como indigena- cuando “prevean” que van a ser
afectados con una medida legislativa o administrativa, procedimiento que
ademas de ser supervisado estatalmente, requiere, para que constituya
una verdadera consulta y no una simple jornada de opiniones y/o sufragio,
que sean sometidos a analisis y expresados adecuadamente los puntos
de vista que comprende la situacion, con toda la informacidon necesaria y
pertinente, que permita la toma de decisiones con la participacion de todos
los actores involucrados, para asi, materializar y consumar plenamente los
alcances que supone el derecho de consulta, en un escenario mas propicio
que posibilite en su medida la consecucion de acuerdos que disminuyan
las posiciones encontradas que pudieran existir respecto al objeto de la
deliberacion”.

Enla consideracion anterior encontramos los primeros lineamientos que da
la Corte de Constitucionalidad para llevar a cabo la consulta y sus efectos.

Que se haga mediante instituciones representativas
Cualquier metodo consultivo puede utilizarse

Debe haber informacion necesaria y pertinente
Elfin es la consecucion de acuerdos

Con la adopcion del nuevo Codigo Municipal en el 2002, también se
regularon mecanismos de participacion de los vecinos a través de la
consulta a los vecinos, consulta a solicitud de los vecinos, consultas a
las comunidades indigenas del municipio y consulta a las autoridades
indigenas del municipio.

44 Corte de Constitucionalidad. Expediente 4419-2011. Sentencia de fecha 5 de febrero
de 2013.
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En los primeros ejercicios de consultas municipales, se aprob6 un
acuerdo para llevar a cabo una consulta con base en un acta de concejo
municipal, posteriormente se elabard un reglamento especifico para
la consulta v se emitié otro acuerdo para convocar a “una Consulta
de Buena Fe, a efecto de que las autoridades indigenas, la poblacion
indigena [...] y vecinos mayores de dieciocho arfios del municipio de
[...], se pronunciaran a favor o en contra de la actividad minera de
reconocimiento, exploracion y explotacion de minerales metalicos en
dicho municipio”.*

Estas actas fueron cuestionadas en una accion de inconstitucionalidad*
y se emitio una sentencia que constituye una de las primeras en donde la
Corte de Constitucionalidad analiza la legitimidad de estos procesos, y sus
efectos.

Como primer considerando la Corte de Constitucionalidad, sefalo
que: “es incuestionable el derecho de los pueblos interesados a ser
consultados; sin embargo, esta Corte aprecia que dichos articulos
carecen de precision en cuanto al procedimiento adecuado que “las
instituciones representativas” deben llevar a cabo para efectivizar ese
derecho, pudiéndose estimar conveniente cualquier método consultivo
que permita recoger fielmente las opiniones de los integrantes de la
poblacion cuando “prevean” que van a ser afectados con una medida
legislativa o administrativa -lo cual supone que la consulta debe
ser previa a la aplicacion de la medida- [..]las consultas populares
constituyen mecanismos importantes de expresion popular, por

45  Corte de Constitucionalidad. Expediente 1179-2005, sentencia de fecha
08/05/2007.

46 Lainterponente de la inconstitucionalidad sefialé que se violentaban los siguientes
articulos constitucionales: Vulneran lo establecido en el articulo 223 de la
Constitucién, porque mediante dichas disposiciones se convoca al ejercicio del
sufragio; sin embargo, tal funcion esté reservada al Tribunal Supremo Electoral. Violan
el articulo 121 de la Constitucién, porque la cuestionada consulta gira en torno a la
actividad minera; sin embargo, tal asunto no es competencia del ¢rgano convocante.
Vulneran el articulo 125 de la Constitucién, que declara de utilidad y necesidad
publicas la explotacion técnica y racional de los minerales, porque la convocatoria
cantraria el espiritu e Implicaciones legales de la citada disposicion constitucional;
violan el articulo 142, de la Constitucion, en virtud que los acuerdos que alcanzo el
Concejo Municipal de Sipacapa reducen los alcances de la soberania territorial del
Estado. Infringen el articulo 253 de la Constitucidn, el cual, en su literal b), prescribe
gue a los municipios les corresponde obtener y disponer de sus recursos; y en
la literal c), dispone que estos deben dar cumplimiento a sus propios fines; de ahi
que la accionante estima que los acuerdos que contienen la convocatoria objetada
son inconstitucionales, debido a que en estos se hace referencia a bienes que no
son de su dominio, asi como a fines que no le son propios. Violan los articulos 152
y 154 de la Constitucion, ya que el concejo convocante extiende sus atribuciones a
cuestiones relativas a la mineria, las que, de conformidad a la Constitucién y leyes
ordinarias, corresponden al Estado; igualmente, se violan dichos articulos porque
tal concejo se delegd para si funciones que le corresponden al Tribunal Supremo
Electoral. Y se violaron los principios de publicidad de los actos administrativos y de
jerarquia constitucional, consagrados en los articulos 30 y 175 de la Constitucion, ya
gue ninguno de los acuerdos relativos a la convocatoria fueron publicados en el Biario
Oficialy porque en esas disposiciones normativas se produce una reforma a una ley de
rango constitucional.



medio de los cuales se efectivizan varios derechos reconocidos
constitucionalmente, como los de libertad de accién y de emision del
pensamiento, asi como el derecho de manifestacion|...]”

Ademas indico que: “[...] el proceso de consulta mediante la emision del
sufragio constituye un método de participacion idéneo para recoger las
opiniones de las comunidades consultadas, siendo necesario que, en
su desarrollo, se observen los principios electorales reconocidos para
garantizar la fidelidad de los resultados gque se obtengan”.

En relacion a la facultad del Concejo Municipal para convocar a la consulta
municipal, resalto que: “esta posibilidad de que los concejos municipales
convoguen a Sus vecinos para pronunciarse sobre temas de interés en sus
respectivos territorios municipales, esta regulada tambien en el Codigo
Municipal”.

De esa cuenta, en esta primera sentencia la Corte de Constitucionalidad
senala algunos lineamientos para este tipo de consultas:

Es incuestionable el derecho de los pueblos interesados a ser
consultados.

Cualquier meétodo consultivo que permita recoger fielmente las
opiniones de los integrantes de la pablacion es conveniente.

La consulta debe realizarse cuando [las poblaciones] “prevean” que
van a ser afectados con una medida legislativa o administrativa.

La consulta debe ser previa.

Por la consulta se efectivizan varios derechos reconocidos
constitucionalmente, como los de libertad de accion y de emision del
pensamiento, asi como el derecho de manifestacion.

En esta sentencia no se hace un analisis profundo del Convenio 168,
unicamente se hace mencidn que: “Al advertir que la normativa que regula
lo relativo a las consultas populares referidas en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, el Cddigo Municipal y la Ley de los
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, es bastante amplia y poco precisa
en cuanto al desarrollo de los procedimientos de consulta, esta Corte
estima conveniente hacer uso de la modalidad de fallos que en la Doctrina
del Derecho Procesal Constitucional se conocen como exhortativos [para
que] tales procedimientos consultivos [cuenten] con los marcos juridicos
adecuados que establezcan con precision: las autoridades encargadas de
convocar y desarrollar las consultas, el momento en que deban efectuarse
y los conflictos de las mismas [...]"

Como se observa, en esta sentencia se le denomina equivocadamente
“consulta popular” a la regulada en el Convenio 169 y se indica que debe
emitirse una ley para precisar como deben llevarse a cabo. Sin embargo,
es de resaltar que la Corte no logro determinar que la consulta previa
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contenida en el Convenio 169 es diferente a las consultas municipales
reguladas en el Codigo Municipal, situacion que cambio posteriormente.

Un ultimo aspecto aanalizaren esta sentencia es lorelativo a la vinculacion
de estas consultas. La Corte considero que: “[..] los resultados que se
obtengan [en la consulta] reflejaran el parecer de la comunidad consultada
sobre un tema determinado, pero que a estos no se les puede dar caracter
regulatorio o decisorio sobre materias que no sean de competencia de las
autoridades convocantes o de dichas comunidades”.

En ese sentido, la Corte declard inconstitucional Unicamente el articulo
27 del reglamento de consulta, elaborado por el Concejo Municipal de
Sipacapa, el cual sefalaba: “Interpretacion de resultados: Los resultados
de la Consulta de Buena Fe es una decision soberana de la voluntad de la
poblacidn indigena y no indigena, mayores de 18 afnos avecindados en el
Municipio de Sipacapa, San Marcos, la cual sera de observancia general
y obligatoria en el territorio del municipio de Sipacapa”. El argumento
de la Corte fue el siguiente: “[...] el Concejo Municipal [...], extendid sus
atribuciones a funciones que, de conformidad con la Carta Magna y las
leyes ordinarias del pais no le corresponden, pues dio caracter obligatorio
al resultado de un procedimiento consultivo sobre el tema de la mineria,
el cual no es de su competencia y sobre el que no puede regular aspecto
alguno. Debe tenerse presente que ese asunto compete al Ministerio de
Energia y Minas, de conformidad con el articulo 34 de la Ley del Organismo
Ejecutivo. Ademas, los servidores publicos, al estar sujetos a la ley, deben
enmarcar su accionar expresamente en las atribuciones que las leyes
les conceden, constituyendo un exceso regular la obligatoriedad de (o
decidido en una consulta popular que se desarrollo en torno a un tema,
cuyo manejo a nivel nacional compete a otro 6rgano estatal”."”

No se entré a establecer la pertinencia de pronunciarse sobre un
tema general, como es la mineria o si deberia llevarse a cabo por cada
proyecto.

Posteriormente, las comunidades hicieron uso de la Consulta a Solicitud de
los Vecinos*®, que tiene su fundamento en los articulos 17 y 64 del Codigo
Municipal.®® Estas disposiciones se complementan con el articulo 66, el

47  En el mismo sentido se resolvieron los Expedientes 1408-2005, 2376-2007, 2433 y
2480-2011, 2432y 2481-2011.

48  Estas consultas se han realizado mayoritariamente en el oriente del pais desde el
2011.Ala fecha, se han realizado Consultas Municipales a Solicitud de los Vecinos en
los municipios de Nueva Santa Rosa, Santa Rosa de Lima, Casillas y San Juan Tecuaco
del departamento de Santa Rosa, Mataquescuintla y Jalapa del departamento de
Jalapay recientemente en Quesada, Jutiapa.

49  En estos se regula que los vecinos tienen el derecho de solicitar al Concejo Municipal
la celebracion de consultas cuando se refiera a asuntos de carécter general que
afectan a todos los vecinas del municipio. La solicitud debera contar con la firma de
por lo menos el diez por ciento (10%) de los vecinos empadronados en el municipio.
Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al menos el veinte por
ciento (20%) de los vecinos empadronados y la mayaria vota favorablemente al asunto
consultado.



cual establece que las modalidades de las consultas a que se refieren
los articulos 64 y 65 del Codigo Municipal, entre otras podran realizarse
a través de una boleta disefiada técnica y especificamente para el caso,
fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fechay los lugares donde
se llevara a cabo la consulta.

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado acerca de esta modalidad
de consulta, debido a las acciones de inconstitucionalidad presentadas
en contra de los reglamentos aprobados por los Concejos Municipales,
por las cuales se regula la forma en que se llevara a cabo la consulta.
En las consultas de Nueva Santa Rosa y Santa Rosa de Lima, se declard
incanstitucional el articulo que hacia referencia a la vinculancia de los
resultados.® Pero se dejaron vigentes todas las otras disposiciones del
reglamento y las sentencias desarrollaron las mismas consideraciones de
la primera resolucion ya analizada e incorpord nuevos criterios:

Desarrolld ampliamente el contenido del Convenio 169, sefalando
que el mismo no regula ninguna materia que colisione con la ley
fundamental.

Senald que el Convenio 169 de la OIT, ha sido incorporado como
parte del blogue de constitucionalidad, con alcance de caracter
eminentemente procesal, esdecir, que determinaquelosinstrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que componen
aquel son tambien parametros para ejercer el control constitucional
del derecho interno.

También basa su sentencia en criterios de la CortelDH sobre el derecho
a la consulta previa.

Sefald que la soberania es ejercida por los organos del Estado
por delegacion del pueblo, por lo que el hecho de que un Concejo
Municipal al consultar sobre un asunto de interés para su comunidad,
aun cuando el mismo corresponda a las competencias del Estado en
general, no significa una extralimitacion de competencias sino una

50  Elprocedimiento de la consulta a solicitud de los vecinos ha sido el siguiente:

1. La iniciativa de la Consulta a Solicitud de los Vecinos es un derecho que
corresponde con exclusividad a los vecinos empadronados del municipio.

2. Lasolicitud de consulta debe estar respaldada con la firma de por lo menos el 10%
de los vecinos empadronados del municipio.

3. Presentada lo solicitud, el Concejo Municipal, debe dar tramite a la misma,
acordando la celebracién de consulta y elaborar un reglamento que la regulara.

4. Disefioy elaboracion de boleta técnicay especifica para el asunto consultado.

5. Convocatoria a los vecinos empadronados del municipio, haciéndoles saber el
asunto a consultar, la fechay los lugares donde se llevara a cabo la consulta.

6. Los resultados de la consulta deberan ser acatados por el Concejo Municipal, si
se cumple con el porcentaje de participacion establecido, en virtud del caracter
vinculante que el Cadigo Municipal le confiere a la consulta.

51 Elarticulo en ambos casos sefiala: “Consulta Vinculante. Si en la consulta municipal de
vecinos participa al menaos el cincuenta por ciento (50%] de los vecinos empadronados

y la mayoria vota favorablemente al asunto consultado”.
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adecuada forma de posibilitar el derecho de los pueblos a opinary ser
consultados sabre asuntos de su interés.

En cuanto a la vinculancia de los resultados, hace referencia a las
convocatorias y desarrollo de consultas populares municipales
como facultad de los Concejos Municipales. No obstante, indica que
lo establecido en dichos preceptos [articulos del Cédigo Municipall
debe ser reforzado en cuanto a determinar qué es vinculante para
las autoridades municipales. En ese sentido, se clarifica que la
voluntad expresada por los vecinos en una consulta popular es
vinculante pero solo para que sus autoridades locales transmitan su
parecer a los 6rganos municipales competentes. Pero al momento
de asumirse decisiones finales sobre temas vinculados con mineria,
hidrocarburos y acceso a recursos naturales no renovables, aquella
voluntad solamente podria tener caracter indicativo, en razon de que
en lo concerniente a estos, el propio legislador constituyente declard
de utilidad y necesidad publicas la explotacién técnica vy racional
de aquellos, de manera que lo que deba decidirse al respecto es
competencia del Estado y no de autoridades locales y municipales,
quienes, desde luego, deben transmitir la voluntad expresada por
los vecinos a donde corresponda, a efecto de que dicha voluntad no
constituya una declaracion inane.®

En otras sentencias®, en donde se declararon sin lugar las
inconstitucionalidades, dejando vigente el contenido completo de los
reglamentos emitidos por los Concejos Municipales, la CC amplio sus
argumentos en favor de la legitimidad y alcance de los resultados:

“lLos resultados de la consulta seran vinculantes para las autoridades
municipales de acuerdo con lo que se establece en el articulo 64 del Codigo
Municipal decreto 12-2012, del Congreso de la Republica de Guatemala,
debiendo en consecuencia: a) Emitir las resoluciones municipales en el
marco de su competencia que haga valer la voluntad de la poblacion del
municipio[...]y b] Remitir los resultados de la consulta de vecinos a[...] para
que en el pleno cumplimiento del mandato constitucional de garantizar la
paz social a los habitantes del municipio [...] del departamento de Jalapa,
los mismos sirvan de indicativos al momento de emitir resoluciones de su
competencia en torno al asunto consultado en el territorio municipal... sin
que con esto se atente contra el orden constitucional, alno haber excedido
en las atribuciones que la ley reconoce a ese cuerpo edil...”™"

52  CortedeConstitucionalidad. Expedientes 2432y 2481-2011. Sentenciadel 05/12/2012.

53 Corte de Constitucionalidad. Expedientes 4639y 4646- 2012, 5529-2013.

54 Corte de Constitucionalidad. Expedientes Acumulados 4639 y 4646-2012. Sentencia
04/12/2013.



Figura 2
Esquema de la consulta municipal a solicitud de los vecinos
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En cuanto a esta modalidad de consulta, la Corte ha sido clara en
indicar que es un mecanismo legal y legitimo. Por lo tanto, debe ser
implementada de dos maneras: a) El Concejo Municipal dentro de sus
competencias deberd emitir las disposiciones necesarias para hacer
valer la voluntad de los consultados, b] La autoridad nacional, debera
tomarlos en cuenta y en este caso debera considerar los impactos
que pueda ocasionar en la vida de los habitantes de la circunscripcion
municipal. Eneste caso, las facultades de los Concejos estan vinculadas
con el ordenamiento territorial y el uso que se le puede dar al suelo en
sus territorios.

La Corte de Constitucionalidad, aun no logra determinar que este tipo de
consultas no se refieren a la consulta previa de los pueblos indigenas.
En sus considerandos invoca el Convenio 169, y el Codigo Municipal. Sin
embargo, por sus efectos y forma de llevarla a cabo, se concluye que este
tipo de consulta no necesita de ninguna otra regulacién, puesto que el
Codigo Municipal es suficiente en determinar el érgano encargado, que se
puede consultar, a quiénes se debe consultar, cuando se puede consultar
y cuéles son los efectos de la consulta; lo que ha sido ratificado por la
doctrina legal de la Corte de Constitucionalidad.
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V. ANALISIS DE LA DOCTRINA LEGAL
Y JURISPRUDENCIAL EN EL AMBITO
NACIONAL SOBRE LA CONSULTA A
PUEBLOS INDIGENAS, EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO Y EN OTROS
PAISES

Como ya se menciono, diversas han sido las acciones presentadas por
los pueblos indigenas en relacion con su derecho a ser consultados por
medidas legislativas o administrativas que les puedan afectar. De esa
cuenta la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha emitido varias
sentencias relacionadas con el tema.

5.1 DOCTRINA LEGAL DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

Los pueblos indigenas a través de sus autoridades han presentado
acciones constitucionales de amparo por la violacién del derecho a la
consulta en proyectos de explotacion de bienes naturales y minerales.

En primera instancia han sido diversos los d¢rganas jurisdiccionales que
han conocido estas acciones: la Corte Suprema de Justicia a través de la
Camara de Amparo y Antejuicio y las Salas de la Corte de Apelaciones del
Ramo de lo Contencioso Administrativo y Civil.

Los amparos se han presentado por violacion al derecho a la participacion,
organizacion social propia, consulta libre, previa e informada, identidad
cultural, en los procedimientos que han otorgado licencias mineras
de exploracion y explotacién y sus prorrogas; por la autorizacion de
hidroeléctricas; por el transporte de energia eléctrica, y la instalacion de
centrales de energia eléctrica.®®

Las primeras acciones fueron denegadas tanto por la Corte Suprema de
Justicia, como por la Corte de Constitucionalidad, argumentando que
los pueblos indigenas habian omitido participar en el procedimiento
administrativo, al momento en que se realizaron las publicaciones en el
Diario Oficial y por lo tanto no habia ningun derecho vulnerado®. Esta tesis

55  VerTabla 1A de los anexos.

56  La Corte Suprema indicé: “[..Jno puede haber una violacidn al derecho de consulta
con respecto a que no se les consulté mediante procedimientos adecuados [...]
debido a que el Ministro impugnado publicé la solicitud de autorizacion para que
cualquier persona que tuviere objecion o interés lo hiciere saber, lo cual fue hecho
previo a la autorizacion otorgada por el Ministro, de acuerdo a la literal a) del articulo



fue cuestionada en posteriores sentencias, sefialando que la publicacion
de un edicto no cumple con los requisitos de la consulta regulada en el
Convenio 169.

Enrelacion alos amparos presentados por proyectos mineros, la sentencia
que puede considerarse como punto de partida para analizar la forma en
que la Corte de Constitucionalidad ha abordado el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas es la dictada el 21 de diciembre de 2009 dentro del
Expediente 3878-2007.%

En este caso la Corte sefald que: “El estado tiene el compromiso
internacional de asumir una posicién definida acerca del derecho de
consulta de los pueblos indigenas, expresada en varios componentes:
il su reconocimiento normativo propiamente dicho y, por ende, su
insercion al bloque de constitucionalidad como derecho fundamental,
por virtud de lo establecido en los articulos 44 y 46 de la Carta Magna;
ii] consecuentemente, la obligacion de garantizar la efectividad del
derecho en todos los casos en que sea atinente; y iii] el deber de realizar
las modificaciones estructurales que se requieran en el aparato estatal
-sobre todo en cuanto a la legislacion aplicable- a fin de dar cumplimiento
a esa obligacion de acuerdo a las circunstancias propias del pais”.

Aca hace referencia a la obligacion que tienen los Estados de hacer
modificaciones paradarle cumplimientorealalas disposiciones contenidas
en instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

En esta sentencia, a diferencia de las relacionadas con las consultas
municipales, si hace una diferenciacion entre la consulta a vecinos y la
consulta previa de los pueblos indigenas, sefialando que: “Las formas
procedimentales establecidas en los articulos 63 al 66 del Cddigo
Municipal no son pertinentes para viabilizar el derecho de consulta de las
poblaciones indigenas cuando eéste se refiera a proyectos relacionados con
la extraccion de minerales, habida cuenta gue, pese a entrariar afectacion
local, esa es una situacion que esta vinculada a determinaciones tomadas
en el Organismo Ejecutivo, que rebasan la esfera de funciones de la
administracion edil”.

6 del Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo nimero 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes [...]. Por consiguiente, el hecho de que
las comunidades postulantes no se hayan manifestado dentro del plazo que fijo el
ministro citado, no implica vulneracion al derecho de consulta, al haber actuado
la autoridad impugnada dentro de las facultades que le concede la ley, siguiendo
el procedimiento que regula la ley para el efecto y previo al otorgamiento de la
autorizacion solicitada, debiéndose denegar la proteccion constitucional pretendida
en cuanto a este agraviol...]” En el mismo sentido la Corte de Constitucionalidad se
pronuncio en el Expediente 123-2007 en la Sentencia del 09/01/2008 en un amparo
directo presentado ante la CC por el Colectivo Madre Selva y vecinos de Sipacapa, San
Marcos.

57  Resulta interesante sefialar que este amparo se presentd por violacién del derecho
a la justicia, asi como a los principios juridicos del debido proceso, de legalidad y de
imparcialidad. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad baso sus argumentos en el
derecho a la consulta previa contenido en el Convenio 169.
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Ademés da algunos lineamientos sobre como y para queé deberia llevarse a
cabo la consulta previa:

No puede entenderse consumado con la sola realizacion de un acto
de captacion de votos.

Es el propio Estado el que esta obligado a hacerlo, sin necesidad de
mediar la venia de ningun 6rgano descentralizado ni solicitud previa
de los interesados.

El factor ambiental no es el Unico que debe tomarse en cuenta en el
contenido del derecho de consulta, deben considerarse factores de
indole cultural, social 0 econdmica, que también integran el contenido
del derecho de consulta.

El derecho de consulta de las poblaciones indigenas es, en
esencia, un derecho fundamental de caracter colectivo, por el
que el Estado esta obligado a instaurar procedimientos de buena
fe destinados a recoger el parecer libre e informado de dichas
comunidades, cuando se avizoren acciones gubernamentales, ya
sean legislativas o administrativas, susceptibles de afectarles
directamente, a fin de establecer los acuerdos o medidas que sean
meritorios.

El concepto del vocablo “consultas” contenido en el Acuerdo 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo no necesariamente es
alusivo a un evento de carecer comicial, mucho menos plebiscitario,
pues incluye una gama muy amplia de mecanismos de dialogo que
aproxime a todos los sectores interesados en realizar los objetivos
sociales, econdémicos vy culturales que conciernen a la nacion
guatemalteca cuando tengan relacién con un proyecto, obra o
programa que preocupe a alguno o algunos de tales sectores
comunitarios.

Senala los principios que deben regir la consulta:
La consulta debe realizarse con caracter previo.
La consulta no se agota con la mera informacion.
La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento
gue genere confianza entre las partes.
La consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones
representativas indigenas.
La consulta debe ser sistemética y transparente.

En cuanto a la finalidad, la CC sefnald gue el derecho de consulta esta
concebida como la concrecion de acuerdos, en cuyo caso logicamente
éstos si comprometen, tanto a las autoridades gubernamentales
competentes como a las propias comunidades interesadas -de ahi la
importancia de que los que participen directamente en nombre de éstas
estén verdaderamente revestidos de representatividad-, e incluso, a los
sujetos de derecho privado que promueven el proyecto de exploracién o
explotacion mineras, en lo que corresponda.



También hace ya un intento de hacer ver que la consulta debe realizarse
sobre actividades especificasy de manera particular: proyectos, programas
y obras.

Sin embargo, también da algunos otros lineamientos que atentan contra
los principios de la consulta previa:

Identifica al Concejo Municipal, por medio del Alcalde Municipal, como
la entidad encargada de dirigir el reclamo de los postulantes a las
entidades de poder publico que son competentes para tomar medidas
en funcion de atenderlo eficazmente.

Son dichas instituciones las que, por enmarcarse en las atribuciones
que les corresponden dentro del aparato estatal, estan dotadas de
la aptitud necesaria para implementar un proceso en el que se lleven
a cabo entrevistas, encuestas, talleres, asambleas, reuniones de
trabajo, mesas redondas, foros, paneles, peritajes, dictamenes,
estudios o cualesquiera mecanismos que sean apropiados.

Sefiala como mecanismo idoneo para viabilizar la consulta el sistema
de los Consejos de Desarrollo.

Indica que puede haber participacion de mas instituciones publicas.

En este caso, no fija de manera expresamente quién debe implementar la
consulta. Senala al sistema de los Consejos de Desarrollo, quienes no son
representantes legitimos de los pueblos indigenas y no tienen facultades de
decisién sobre el uso de los recursos naturales y minerales. Ademas sefala
que la consulta puede llevarse a cabo a través de entrevistas, encuestas, etc.,
actividades que no corresponden a un proceso real de consulta.

En cuanto a la vinculacién, en esta sentencia se indicé que: “[..] la
significacion del concepto vinculatoriedad en relacion al derecho
de consulta de las poblaciones indigenas frente a los proyectos de
explotacion y exploracion mineras, se resume en la siguiente secuencia:
i] el reconocimiento del derecho vincula al Estado en cuanto a su
normativizacion interna y verificacion; ii] los acuerdos, concertados por
via de dialogo, a los que se arribe como resultado de los mecanismos
que se instauren para encausar el derecho, comprometen a las partes
involucradas; iii] si no se arriba a acuerdos, el disenso de las poblaciones
indigenas no vincula a los entes gubernamentales responsables de [os
referidos proyectos; y iv] ‘en todo caso, el gobierno central se encuentra
vinculado al deber esencial de garantizar la eficacia del nicleo de derechos
fundamentales de las poblaciones afectadas”.>®

58  Coma referencia esta sentencia tiene sobre este tema otros argumentos, tales como: “Es
equivocado colegir que cuando resulten infructuosos los mecanismos de concertacion
previstos para hacer efectivo el derecho de consulta de las poblaciones indigenas,
tal circunstancia tendria como efecto liso y llano expeditar la ejecucion de los planes
de extraccion de recursos naturales, sin medir o importar las consecuencias que ello
conlleve para esas comunidades. Corresponde al ente gubernamental encargado valorar
juiciosamente las circunstancias y variables inmersas en cada caso concreto, a efecto
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Sobre lafinalidady alcances de la consulta, en esta sentencia se menciona
que es para lograr acuerdos o medidas que sean meritorias. AUn no se
menciona el consentimiento como derecho de los pueblos indigenas.

Por otro lado, también se pronuncio acerca de la impropiedad de que un
derecho sustantivo con respaldo internacional se entendiera positivado
a nivel interno en un cuerpo reglamentario, y no en una ley ordinaria. Por
lo que exhorta a que el Congreso de la Republica emita una normativa
para regular el procedimiento para llevar a cabo la consulta previa de los
pueblos indigenas.

A partir de esta sentencia, la Corte de Constitucionalidad fue cambiando
su criterio, y tratando de ser més clara en cuanto a coémo debe llevarse a
cabo la consulta, sus finesy la institucionalidad a cargo de implementarla.
En algunos casos este criterio ha sido progresivo, en otros ambiguos 'y en
otros verdaderos retrocesos.

Cuando se ha conocido alguna violacion del derecho a la consulta en
procedimientos que han autorizado licencias de exploracion minera, la
Corte en las primeras sentencias ha suspendido la licencia, o el tramite
de las prorrogas de este tipo de licencias®™. En la segunda fase de
sentencias analizadas, la suspension no es clara pero hace referencia ala
reparacion por dafos que pueda causar la empresa a las comunidades %;
y en el tercer grupo de sentencias estudiadas, no suspende las licencias
ni los tramites, condicionando esta situacidn a la realizacion previa de un
estudio profundo a fin de verificar si se causaron dafios®, y en todo caso
establecer la medidas de mitigacion y reparacion para las comunidades,
ademas sefald que no puede declarar la ilegalidad de licencia porque las

de balancear, y de ser posible, conciliar, elementos como el desarrollo econdmico y la
libertad de industria, con la serie de derechos de los cuales el de consulta es, como ya
se apuntd, una extension; y, si estima razonablemente justificado propiciar el avance de
ese tipo de iniciativas, asegurar que con ellas se produzca el menor impacto posible en las
condiciones de vida de las poblaciones afectadas. De tal manera que asi como no puede
interpretarse que el derecho de consulta que asiste a las poblaciones indigenas conlleve
una prerrogativa de veto sobre las politicas publicas en materia de mineria, tampoco
puede entenderse que, ante la secuela fallida del didlogo que aquel entrana, quede
relevado el aparato gubernamental del deber consustancial a su naturaleza de respetar y
aun de proteger la eficacia de los derechos fundamentales de dichas poblaciones [como
los de cualquier grupo de personas radicado dentro de su territorio, independientemente
de suidentidad culturall. Afirmar lo primero implicaria supeditar la progresion de los planes
gubernamentales en ese rubro a la sola voluntad de un determinado segmento de la
poblacion, socavando la representatividad del poder soberano delegado en los organismos
publicos por la totalidad de la misma; mientras que sostener lo segundo haria permisible
que, con apoyo en la no vinculatoriedad del desacuerdo, se consintiera la puesta en
marcha de obras que, pese a implicar beneficio econémico para el pais, conlleven la
vulneracion de derechos fundamentales tales como el de propiedad, a la cultura, a la
salud, libertad de culto, etc. (segun sea la gravedad y/o matices particulares de cada
caso), en tergiversacion del principio de que el bien comdn priva sobre el particular”.

59 Deesasprimerassentencias, dictd dos, Corte de Constitucionalidad. Expedientes 406-
2014, Sentencia de fecha 23/11/2015; 411-2014, Sentencia de fecha 12/01/20186.

60 De estas sentencias, dictd dos, Corte de Constitucionalidad. Expediente 5712-2013.
Sentencia de fecha 23/11/2015; Expediente 2567-2015. Sentencia de fecha 31/03/2016.

61 De esta sentencia, dicto una. Corte de Constitucionalidad. Expediente 3753-2014.
Sentencia de fecha 13/01/2016.



consultas no son vinculantes.®? En cuanto a los proyectos de explotacion
minera, Unicamente se ha pronunciado, en un caso, dentro de la apelacion
de auto presentada en contra de la suspension provisional del proyecto
denominado Proyecto VIl Derivada, la cual esta en funcionamiento desde
el 2011. En este caso confirm6 que el proyecto de explotacion debe
suspenderse.®

Enrelacionalaautarizacionde centrales hidroeléctricas, todos los amparas
han sido declarados con lugar por violacion al derecho a la consulta; sin
embargo, ninguna sentencia ha dejado en suspenso el proyecto.®

Como un aspecto que no se habia abordado con anterioridad, a partir de la
sentencia de fecha 25 de marzo de 2015,% la Corte de Constitucionalidad
hace un analisis de cuando procede la consulta: “[...] para que la consulta
Sea procedente es necesario gque concurran dos componentes: por un
lado, el encuadramiento de determinadas acciones o decisiones del
poder publico como medidas administrativas o legislativas; y por otro, la
circunstancia de que pueda razonablemente preverse que el proyecto,
operacion o actividad cuya autorizacion se pide originara afectacion directa
de poblaciones indigenas”. La afectacion de los proyectos autorizados vy
gue han sido impugnados por parte de las comunidades; con base en el
analisis de esta afectacion es que se ha declarado si hubo® o no violacién
al derecho a la consulta.””

62 De esta sentencia dicto una. Corte de Constitucionalidad. Expedientes 5705-2013 y
5713-2013. Sentencia de fecha 12/01/2016.

63  Corte de Constitucionalidad. Expediente 795-2016. Auto de fecha 05/05/2016.

64  Corte de Constitucionalidad. Expedientes 4419-2011, 1149-2012, y Expedientes
Acumulados 4957-2012 y 4958-2012.

65  Corte de Constitucionalidad. Expedientes acumulados 156-2013 Y 159-2013.

66  Esteargumentoloencontramosenochoexpedientesysebasanenque:“paradeterminar
que sihay afectacion son: la referida afectacidn no debe ser entendida como una mera
lesidn de los que normalmente se identifican como atributos propios del derecho de
propiedad sobre bienes inmuebles, aunque exista alguna zona de convergencia con
ellos. La afectacion se determina en funcion de la incidencia que esas medidas puedan
llegar a tener en sus condiciones de vida -sea de indole social, econdmica, espiritual,
ambiental, sanitaria, alimentaria, etc.-, afin de prevenir que se produzca de modoy con
intensidad tales que conlleven detrimento de su identidad cultural y su subsistencia
digna. Para estimar a una comunidad representativa de pueblos indigenas susceptible
de afectacion directa por la realizacién de algun proyecto, operacién o actividad,
no es indispensable que el lugar en el que se planee instalar la infraestructura, los
artefactos o la maquinaria requeridos para el efecto, se halle precisamente dentro
de los linderos de propiedad formalmente reconocida a la comunidad en referencia
porque el objeto de proteccion de la consulta no se circunscribe, ni se refiere
principalmente, a la esfera patrimonial —en la connotacion civilista de la expresidn-,
sino aglutina elementos de naturaleza heterogénea enraizados en la cosmovision
propia de los pueblos indigenas y en el fendmeno de marginacion que han padecido,
respecto a los procesos de decisién del poder publico y del acceso a servicios
basicos, aun cuando se registren algunos avances en el orden politico y social”.

67  Este argumento aparece en una sola sentencia, dictada dentro de los Expedientes
Acumuldos 5237-2012y 5238-2012. La calificacion de que no hay afectacion se ha basado
en los siguientes argumentos: “[...] es cuando haya que constituirse una servidumbre, la
oportunidad en la que obligatoriamente debe hacerse del conocimiento de los poseedores
0 propietarios de predios sirvientes, potencialmente afectados por estar esos predios
situados en el drea de influencia del proyecto, la obligatoriedad de constitucion de aquel
gravamen y, en su caso, la forma cémo se realizara la indemnizacion correspondiente”. Es
decir, en este caso la Corte sefiala que debe haber una intervencian directa en el territorio
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En todas estas sentencias la CC reiterd que es incuestionable el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas y la necesidad de regularla por parte
del Congreso de la Republica. Sefald que:

La ley no establece los mecanismos para hacer efectivos los
derechos relacionados, pero esto no exime a las autoridades de
darles cumplimiento a los derechos ya reconocidos y que incluso
estan contenidos en acuerdos de tipo internacional.

Reitera que cualquier método consultivo puede utilizarse pero
que permita recoger fielmente las opiniones de los integrantes
de la poblacion —-que en aplicacion del principio pro homine no
necesariamente tenga que ser identificada como indigena-.

La consulta debe ser un procedimiento supervisado estatalmente.

La consulta debe realizarse cuando “prevean” que van a ser afectados
con una medida legislativa o administrativa.

Requiere de un proceso participativo de didlogo y consensos.
No es una simple jornada de opiniones y/o sufragio.

Debe haber andlisis de la informacidn y los puntos de vista deben ser
expresados adecuadamente en relacion a todo lo que comprende
la situacion, con toda la informacion necesaria y pertinente, que
permita la toma de decisiones con la participacién de todos los
actores involucrados, para asi, materializar y consumar plenamente
los alcances que supone el derecho de consulta.

Debe darse un escenario propicio que posibilite en su medida la
consecucion de acuerdos que disminuyan las posiciones encontradas
que pudiera existir respecto al objeto de deliberacion.

El procedimiento para llevar a cabo la consulta debe cenirse a las
costumbres y caracteristicas culturales propias de cada comunidad,
a fin de asegurarse una inclusion y participacion efectiva.

Se debe observar objetividad, razonabilidad y proporcionalidad en el
analisis de los motivos de oposicion con miras a proteger los derechos
ambientales y economicos de las comunidades.

Deben incluirse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir y
restaurar los efectos que las medidas produzcan y puedan generar en
el detrimento de las comunidades.

para que pueda darse una afectacion. Este argumento también lo encontramos en el
voto disidente dentro de los expedientes acumulados 156-2013 Y 159-2013, en la que
se sefiala: “[...]si ha de constituirse una servidumbre sobre las tierras en las que estos
pueblos se encuentran asentados y se evidencia razonablemente la posible afectacion
de sus practicas sociales, culturales o espirituales o que el desarrollo de la actividad
econdmica de transporte de energia pueda provocar desplazamiento de aquellos pueblos,
debe recabarse su parecerl...]”



En cuanto al contenido de la informacion que debe trasladarse a los
interesados, la CC sefala que esta debe contener: “El dafio al medio
ambiente en que se instale la industria y toda la infraestructura que ello
conlleva y, en un segundo plano, el desarrollo para el pueblo indigena
en compensacion de la actividad a ejecutarse es otro aspecto que debe
tomarse en cuenta y analizarse en la fase de informacion previa que
conforma el procedimiento de consulta”.

Otro aspectorelevante en cuanto a cémo llevar a cabo la consulta es que la
CC exhorta a las comunidades para que sus oposiciones las circunscriban
al proyecto. Es decir, que encontramos nuevamente el criterio que la
consulta debe realizarse por cada actividad como obras, proyectos, etc.

Aunque la CC en sentencias anteriores reconocio el caracter previo de
la consulta, en las recientes resoluciones la Corte ha sefialado que: “Si
bien es indiscutible su caracter previo, debe determinarse una fase
especifica dentro del expediente administrativo para convocar a los
entes involucrados y abrir el proceso de discusion y arribo de consensos
—-consulta-; este momento debe acaecer una vez que se hayan, en base a
los estudios presentados para el efecto, determinado institucionalmente
las implicaciones, tanto técnicas como ambientales de la actividad a
realizarse, asi como, cuando se hayan identificado a las comunidades
que ocupan los territorios con influencia en el drea en la que se pretende
efectuar la actividad, esto Ultimo deviene l6gico para saber a quiénes se
consultara. En ese sentido, es solo hasta que las instituciones estatales
competentes hayan conocido a fondo los estudios y documentos anexos
que soportan el planteamiento de autorizacion de determinada actividad
y se hayan emitido y cumplido todas las recomendaciones técnicas y
dictamenes por parte de las dependencias especificas y, por supuesto,
previo ala aprobacion de la solicitud, que debe darse a conacer el proyecto
y efectuarse el procedimiento de consulta” %

En cuanto a la autoridad encargada de llevar a cabo la consulta, el
criterio ha cambiado sustancialmente. Se ha sefialado como institucion
encargada a:

68  De maneraindicativa, la Corte sugiere que al encontrarse los expedientes administrativos
en aquella fase procesal en la que se tenga definicion certera y definitiva de las
implicaciones técnicas y ambientales; tanto el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales como el Ministerio de Energia y Minas, por medio de sus dependencias
competentes, deberan enviar a la institucion idénea que se ha estimado para facilitar y
coordinar laimplementacion del citado procedimiento de consulta a los pueblos indigenas
-Gabinete de Pueblos Indigenas e Interculturalidad-, copia certificada de los expedientes
administrativos formados, tanto por solicitud de aprobacion de Estudio de Evaluacion de
Impacto Ambiental, como por el requerimiento de extension de licencia de exploracién
minera. Al expediente certificado debe acompanarse un informe circunstanciado que
precise, en forma detallada, los alcances del proyecto a ejecutarse, sus implicaciones
técnicas y ambientales, las diligencias y dictdmenes efectuados, asi como cuanta
informacién sea pertinente para determinar su nivel de incidencia. En el relacionado
informe, cada una de las instituciones indicadas debera incluir un apartado en el que, con
base al estudio del proyecto efectuado, determine el &rea de influencia del proyecto y
especifique las comunidades que se encuentran dentro de los limites del area y su zona
de influencia o incidencia. Esto Ultimo con el objetivo de establecer las comunidades a
quienes debera convacar el Gabinete de Pueblos Indigenas e Interculturalidad.
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Direccion General de Mineria®
Ministerio de Energia y Minas’

Gabinete de Pueblos Indigenas e Interculturalidad (en adelante el
Gabinete) con acompafiamiento del Ministerio de Cultura y Deportes,
Academia de Lenguas Mayas, Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales, Procuraduria de los Derechos Humanos, entre otros.”

Hay que resaltar que la cronologia de las sentencias no ha sido condicion
para designar a la autoridad encargada. En sentencias anteriores se designa
al MEM, en sentencias posteriores al Gabinete y en sentencias mas recientes
nuevamente se designa al MEM”2, Aunque en todas las sentencias se designa
alMEM como el encargado de llevar a cabo la consulta, o se le designa como la
autoridad que debera convocar a otras instituciones del Estado, o como quien
debe enviar el expediente al Gabinete, no se puede afirmar que sea esta la
institucion designada de manera expresa, aun existe incertidumbre de qué
instancia del gobierno debe llevar a cabo la consulta.

En cuanto a lineamientos para llevar a cabo la consulta, sugiere la CC que:

Se definan formas de solucion de las desavenencias que puedan
presentarse entre quienes han de intervenir en el desarrollo de la
consulta.

Debe definirse un periodo maximo de duracion del procedimiento,
efectuando para ello, una programacion de los procedimientos de
consulta, disenados de acuerdo con plazos razonables para su
realizacion, en la que cuanto menos se incluyan aspectos como la
forma y numero de oportunidades de cada sujeto para pronunciarse
acerca de las propuestas formuladas por los actores directamente
involucrados en la consulta.

Fijar fechas probables de materializacidn de preacuerdos y la forma
en que se brindaré seguimiento a los acuerdos alcanzados, los cuales
deberan ser institucionalizados de manera a que se garantice su
cumplimiento.

En la sentencia dictada en el Expediente 411-2014, agrega que una vez
gque concurren los supuestos de procedencia de la consulta previa a
pueblos indigenas [la obligacion del Estado y la afectacion] es necesario
asegurar que esta se realice satisfaciendo ciertas condiciones esenciales
que determinan su validez:

69  Corte de Constitucionalidad. Expediente 411-2014.

70  Corte de Constitucionalidad. Expedientes acumulados 4957-2012 y 4958-2012 vy
Expediente 1149-2012.

71 Corte de Constitucionalidad. Expedientes 156-2013 Y 159-2013 y Expediente 406-
2014.

72 Enlos Expedientes acumulados 795-2016y 1380-2016 se designa al MEM como érgano
encargado de llevar a cabo y rehabilitar la licencia una vez haya concluido el proceso
de consulta previa.



A.  Caracter previo con relacion a la medida gubernativa que se pretende
implementar.

B. Comprende un verdadero dialogo en el que privan la buena fe, la
comunicacion constante, la transparencia, el entendimiento y el respeto
mutuos; no se agota con la sola informacion.

C. Orientada al objetivo de arribar a acuerdos, con el consenso coma via
para la toma de decisiones -no tiene como proposito legitimar que una
parte se imponga a la otra-.

D. Se concreta mediante procedimientos culturalmente apropiados, en los
que se respetan las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas y
tribales, especialmente en cuanto a sus instituciones representativas.”

La sentencia dictada el 25 de marzo de 2015 dentro de los Expedientes
Acumulados 156-2013y 159-2013, referente a un proyecto de transmision
de energia eléctrica la Corte de Constitucionalidad sefalé una forma
indicativa en la que puede ser realizada la consulta a pueblos indigenas
en Guatemala. Esta es la Unica sentencia que hace referencia de manera
detallada el procedimiento.

Senala la Corte que: “Vista la confusion que ha imperado debido a la
ausencia de legislacion nacional que regule especialmente la materia, a
continuacion se proponen algunos lineamientos basicos a seguir, @ modo
de marco referencial, para que el procedimiento por el gue se materializara
la consulta se lleve a cabo en concordancia con los estandares
internacionales sobre la materia”.

Por tanto indica 10 pasos a seguir:

1. El Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales deberia trasladar
al seno del Gabinete de Pueblos Indigenas e Interculturalidad del
Organismo Ejecutivo el expediente administrativo formado por
solicitud de aprobacion del correspondiente Estudio de Evaluacion
de Impacto Ambiental [esto pudo haber ocurrido justo antes de que
fueraaprobado], coninforme circunstanciadoenelque se precisen,
segun el analisis propio que de acuerdo a la ley debe realizar, las
repercusiones ambientales del proyecto, operacion o actividad en
cuestion y, en general, cuanta informacion sea pertinente para
permitir efectuar posteriormente un balance integral y objetivo
del modo y grado de su incidencia, asi como del area en el que se
produciria, produce o producira [de haberse observado el caracter
previo de la consulta, esto Ultimo habria servido como referencia
primordial para establecer quiénes podrian haberse visto afectados
con su realizacion].

73  También encontramaos estos mismos lineamientos procedimentales en la sentencia
dictada el 12/01/2016 dentro del Expediente 3753-2014, en la sentencia del
10/09/2015 dentro del Expediente 1149-2012, en la sentencia de fecha 14/09/2015
dictada dentro de los Expedientes acumulados 4957-2012 y 4958-2012.
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Una vez recibido el expediente relacionado en el numeral anterior,
en el seno del Gabinete de Pueblos Indigenas e Interculturalidad
del Organismo Ejecutivo se requeriria al Ministerio de Energia v
Minas, informe circunstanciado de lo actuado, a su vez, dentro del
procedimiento administrativo en el que se tramito la solicitud de
autorizacion [del proyecto], en especial de su justificacion téecnica
y, en general, de cuanto sea pertinente para permitir efectuar
posteriormente un balance integral y objetivo del modo y grado de la
incidencia del referido proyecto, operacion o actividad.

Unavezrecibidaladocumentacionrelacionada, el Gabinete de Pueblos
Indigenas e Interculturalidad del Organismo Ejecutivo realizaria
convocatoria por todos los medios de difusién y comunicacion con
cobertura [en el municipio donde se pretenda realizar el proyecto],
tanto en idioma castellano como en idioma (del lugar).”

El citado Gabinete deberia convocar, cuando menos, a las siguientes
personas e instituciones, con el objeto de que designen dos (2]
representantes titulares y dos (2] suplentes para llevar a cabo una
fase preparatoria a la que el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha llamado consulta
sobre la consulta.

a. AlConcejo Municipal [de haberse observado el caracter previo de
la consulta, se habria convocado a los carrespondientes a cada
municipio abarcado por la zona de incidencia antes aludidal.

b. A las comunidades [indigenas del lugar], por medio del Consejo
DepartamentaldeDesarrolloUrbanoyRural[de haberse observado
el caracter previo de la consulta, se habria convocado a las
comunidades representativas de pueblos indigenas radicadas
en la indicada zona de incidencia, mediante el o los Consejos
Departamentales de Desarrollo Urbano y Rural correspondientes].
Sus representantes deberian ser designados de acuerdo a sus
propias costumbres, institucionesy tradiciones.

c. A los Ministerios de Energia y Minas, de Ambiente y Recursos
Naturales y de Cultura y Deportes. Los primeros dos por haber
estado directamente involucrados en el procedimiento
administrativo de autorizacion y el tercero para vigilar, con base
en criterios técnicos, la pertinencia cultural de la consulta.
A cada cartera ministerial corresponderia designar dos (2]
representantes (titular y suplente) por separado.

d. A la junta directiva de la comunidad linglistica [de haberse
observado el caracter previo de la consulta, se habria convocado

La sentencia sefiala que de haberse observado el caracter previo de la consulta,
antes de esto se habrian identificado las comunidades asentadas dentro de la zona
de incidencia del proyecto, operacion o actividad, en atencion a la delimitacién
previamente efectuada por el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales.



a las correspondientes a cualesquiera comunidades linglisticas
mayahablantes con presencia en la indicada zona de incidencial.
Esta convocatoria se haria por medio de la Academia de las Lenguas
Mayas de Guatemala. Suintervencion tendria por proposito exclusivo
asegurar la debida traduccion a los mayahablantes.

e. Al o los Consejos Comunitarios de Desarrollo que funcionen en
el municipio de que se trate [de haberse observado el caracter
previo de la consulta, se habria convocado a todos los que
funcionaran en la zona de incidencia del proyecto, operacién o
actividad].

f. Al o los Alcaldes Auxiliares o Comunitarios que ejerzan como
tales en el lugar [de haberse observado el caracter previo de la
consulta, se habriaconvocado atodos los que ejercen como tales
en la zona de incidencia del proyecto, operacion o actividad].

g. Alapersonajuridica sobre la que ha recaido la autorizacién para
realizar el proyecto y, por ende, es responsable de su ejecucion.

Ademéas de los sujetos antes indicados, deberia convocarse también
a los siguientes:

a. A un representante del Procurador de los Derechos Humanos,
quien deberia tener su representante suplente.

b. Al Alcalde Indigena del municipio [de haberse observado el
caréacter previo de la consulta, se habria convocado, en caso de
haberlos, a los correspondientes a cada municipio incluido en la
zona de incidencia del proyecto, operacion o actividad].

c. A los representantes de las Universidades de San Carlos de
GuatemalaydelasUniversidadesPrivadas queintegranelConsejo
Departamental de Desarrollo que funciona en el departamento
de Quiche.

Una vez acreditados los respectivos representantes de los sujetos
convacados en la institucion que realiza la convocatoria, se llevaria
a cabo la indicada etapa de preconsulta, en la cual las personas e
instituciones idéneas, segun su ambito de competencia o campo
de conocimiento, harian una presentacion inicial, proporcionando
informacion objetiva, veraz y atinente sobre las implicaciones
[proyecto] a manera de situar la base para la ponderacion del modo y
grado de suincidencia en las condiciones de vida de las comunidades
mayas del lugar.

A continuacion se propondrian y definirian los mecanismos por los
cuales deberé realizarse la consulta; todos los sujetos convocados
decidirian conjuntamente sobre su disefio. Dentro de su flexibilidad,
deberian contener, coma minimo:
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10.

a. Procedimientos que puedan realizarse de buena fe y que tiendan
de manera propositiva a la busqueda de consensos y acuerdos
entre los actores principales del proceso.’

b. Medios eficaces para transmitir la informacion del [proyecto] de
modo accesible y facilmente comprensible, a las comunidades.
Igual deber corresponderia a estas ultimas, por medio de sus
representantes, acerca de la informacion relacionada con sus
instituciones, practicas consuetudinarias y valores.

c. Formadesolucionde las desavenencias que puedan presentarse
entre quienes han de intervenir en el desarrollo de la consulta.

d. Calendarizacion de los procedimientos de consulta, disefiados
de acuerdo con plazos razonables para su realizacion, en la que
cuanto menos se incluyan aspectos como: i] determinacién
concreta de oportunidades para pronunciarse acerca de las
propuestasformuladasporlosactoresdirectamenteinvolucrados
en la consulta; ii) fechas probables de materializacion de
preacuerdos; v iii] forma de sistematizacion de los acuerdos
alcanzados y de seguimiento que propicie su cumplimiento.

Una vez realizada la preconsulta, dentro de un plazo perentorio que
deberia haber sido fijado en la primera reunién, se procederia a la
apertura de la consulta propiamente dicha, en la cual los actores
principales del proceso dialogarian a fin de arribar a acuerdos a
través del consenso, por medio de sus respectivos representantes.
A solicitud de cualquiera de ellos, el representante del Procurador
de los Derechos Humanos podria desempefiarse como facilitador,
mediador o conciliador. El resto de sujetos convocados para la
preconsulta también intervendrian en esta etapa, pero sin gue sus
pronunciamientos vincularan a los actores principales.

Finalmente, una vez alcanzados los acuerdos, las autoridades
gubernativas y municipales competentes deberian definir y, en su
caso, autorizar, las formas y requisitos destinados a garantizar
el cumplimiento de aquellos, que en ningdn momento podrian
contravenir preceptos constitucionales o facultades concedidas a
los organaos del Estado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ni constituir derecho de veto a politicas de gobierno.

Todo lo anteriormente relacionado deberia poder realizarse en un
plazo no mayor de seis meses.

Ademés reitera que todo el proceso debe ser “un dialogo intercultural de
buena fe en el que se busque el consenso y el acomodo reciproco de los
intereses legitimos de las partes”.
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En el caso especifico se sefala al Ministerio de Energia y Minas, las comunidades
mayas ixiles radicadas en San Juan Cotzal, Quiché y la entidad Transmisora de Energia
Renovable, Sociedad Anonima.



Ninguna sentencia anterior y posterior senala de manera indicativa un
procedimiento detallado como el descrito. En relacion a esta resolucion,
hay que indicar que se refiere a la forma en que debe llevarse a cabo la
consulta cuando la autarizacion del proyecto ya fue aprobada. Hace
algunas apreciaciones sobre lo que tuvo que haberse realizado si se
hubiera cumplido con el caracter previo de la consulta.

El procedimiento que se propone se divide en la fase de preconsulta y
consulta propiamente dicha.

El Gabinete de Pueblos Indigenas e Interculturalidad es una institucion
de caracter temporal’s, como un o6rgano consultivo y deliberativo que
depende de la Presidencia de la Republica. Esta integrado por nueve
Ministerios de Estado, cinco Secretarias de la Presidencia y otras ocho
instituciones vinculadas a pueblos indigenas. Para su funcionamiento las
instituciones integrantes deberan asignar dentro de su disponibilidad un
apoyo econémico a dicho Gabinete. Fue instalado nuevamente por el actual
gobierno el 14 de abril de 2016. Es decir, que por su caracter temporal y
financiamiento a voluntad no es el érgano pertinente para llevar a cabo la
consulta a los pueblos indigenas.

Ademas este Gabinete esta conformado por las autoridades de gobierno
gue la sentencia, sefnala que deben ser convocados en la fase de
preconsulta, con lo cual resulta poco viable dicha forma de realizar este
procedimiento.

Para Carlos Lacéan, esta designacion debe ser analizada, ya que el Gabinete
no tiene el mandato para hacerse cargo de implementar la consulta.

En cuanto a la convocatoria para la preconsulta a las comunidades
indigenas del lugar, también se sefala que estas deben nombrar
Unicamente a dos representantes y dos suplentes, de acuerdo a sus
propias costumbres, institucionesy tradicionesy que se hara por medio
del Consejo Departamental de Desarrollo Urbano y Rural. En esta fase
también se convocara al Alcalde Indigena del municipio. En este caso
se desconoce a las autoridades propias de los pueblos indigenas, ya
que los Consejos de Desarrollo no necesariamente representan a estas
comunidades.

Porotrolado, se propone que en lafase de preconsulta se determine la base
para la ponderacion del modo y grado y de la incidencia del proyecto en
las condiciones de vida de las comunidades mayas del lugar, cuando esto
deberia ser parte de la consulta propiamente dicha. Es decir, la calificacion
de la afectacion. Para el magistrado colombiano Humberto Antonio Sierra
Porto “Puede sefalarse que hay una afectacion directa cuando la ley altera
el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porgue le impone

76 Acuerdo Gubernativo 117-2014 de la Presidencia de la Republica de Guatemala
Ver: http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/SERIAL/95660/112707/F-1938934763/
GTM95660.pdf, consultada el 03/06/2016.
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restricciones o gravadmenes, o por el contrario, le confiere beneficios, ello
independientemente de que tal efecto sea positivo 0 negativo, aspecto
éste que debe ser, precisamente, objeto de la consulta”.”’

Tampoco se toma en cuenta las formas propias de las comunidades para
tomar decisiones porque solamente se les designan dos espacios de
particion’®. Ademas el plazo es muy reducido, el cual es de seis meses.
Esto porque la autorizacién no se suspendio y pareciera que solo se ve
esta consulta como un requisito y no como la efectivizacion del derecho a
la consulta.

Una de las primeras sentencias dictadas por la CortelDH, es la de fecha 31
de agosto de 2001, dentro del caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua“, que en su parrafo 149 sostuvo que: “...Los indigenas
porelhecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus
propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Para las comunidades indigenas la relacidon con la tierra no
es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras...”

Otro fallo importante fue el caso de la Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. En este caso la CortelDH, cito de manera especial el Convenio
169 de la OIT, con el fin de explicar el contenido y alcance del derecho
consagrado en el articulo 21 de la Convencion Americana.

Ademés la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2007, emitida
por la CortelDH, dentro del caso del “Pueblo Saramaka vs. Surinam”,
-especificamente en el parrafo 138- se afirmd lo siguiente: “...La Corte
coincide con el Estado y ademas considera que, adicionalmente a la
consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversion
dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacion
efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo
0 inversion que puedan tener un impacto profundo en los derechos de
propiedad de los miembros del pueblo Saramaka..., debe entenderse como

77  Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencia C-187 de 2011.

78  En la sentencia del 24/11/2011 dictada en el Expediente 1072-2011 de la Corte de
Constitucionalidad, se indicé que: se establece que el procedimiento desarrollado
por la autoridad impugnada no ha sido suficientemente amplio ni apropiado, pues no
cumplié con dar una participacion coordinada ni sistematica a los pueblos indigenas
a quienes les asiste el derecho de consulta. Si bien la autoridad impugnada dio
participacion a organos internacionales, expertos en la materia y a funcionarios del
Gobierno para la elaboracion del proyecto de reglamento que constituye el primer
acto impugnado, ésta no puede sustituir en ningin momento la participacion de los
pueblos Indigenas que constituyen el sujeto del derecho.



requerimiento adicionalmente la obligacion de obtener el consentimiento
libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segun sus costumbres y
tradiciones” . Esta sentencia, que contiene parametros internacionales,
ilustra la obligatoriedad de respetar el derecho de consulta ante medidas
administrativas, como las que permiten la ejecucion de actividades
extractivas. En esta resalta que el consentimiento es uno de los fines y
derechos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, la jurisprudencia de la CortelDH permite establecer cuando
y como se debe llevar a cabo la consulta, quienes deben interveniry en que
momento.

La CortelDH sefala que el derecho a la consulta forma parte del derecho a
la participacion como parte del ejercicio de los derechos politicos de los
pueblos indigenas. Sefala también que se debe consultar para proteger la
identidad cultural, las propias formas de vida y los territorios de los pueblos
indigenas. Se deben consultar todas aquellas medidas que afecten los
territorios, derechos e intereses de las comunidades.

La consulta debe realizarse de forma continua, ya que no se agota en
un solo acto. Ademas sefala que es un deber primario del Estado, por lo
tanto no puede delegar esta obligacion. Par otro lado, indica que no hay
una farmula Unica para consultar pero que deben tomarse en cuenta los
siguientes criterios irreductibles:

Caréacter previo de la cansulta.

Buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo u obtener el
consentimiento.

Culturalmente adecuado y accesible.

Consulta informada.

Debe razonarse la decision que se toma.

En cuanto al consentimiento, la CortelDH senala que es un deber limitado
del Estadoy una salvaguarda reforzada. Esto significa que debe respetarse
la especial relacion que tienen los pueblos indigenas con su territorio que
implica el ejercicio de su derecho a la vida. Por ello, la CortelDH ha sefalado
que debe obtenerse el consentimiento cuando los proyectos impliquen:

Desplazamientos forzados y reubicaciones permanentes.

Privacion de recursos para su supervivencia.

Almacenamiento o deposito de materiales peligrosos en sus
territorios.

Ademas la CortelDH, sefala que durante el proceso de consulta se deben
determinar los beneficios y beneficiarios, las indemnizaciones razonables
para las comunidades, los cuales no deben implicar servicios béasicas
sociales. Otra garantia se refiere a su participacion en la evaluacion de
los estudios de impacto ambiental y social, en donde se debe observary
garantizar la relacion que tienen los pueblos indigenas con sus territorios
y sus formas de supervivencia.
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En el informe Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes vy
recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de
actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, la CIDH recomienda
a los Estados: “Diseriar, implementar y aplicar efectivamente un marco
normativo adecuado para la proteccion de los derechos humanos frente
a actividades extractivas, de explotacion o desarrollo [...]. Ello incluye
adoptar medidas legislativas y de otra indole pertinentes para la proteccidn
de los derechos humanos mas relevantes en esta materia, derogar las
disposiciones internas incompatibles con los derechos consagrados en
los instrumentos interamericanos, y abstenerse de adoptar legislacion
contraria a los derechos humanos en este contexto”.”®

Parahacerun analisis comparativo de como se haimplementado el derecho
a la consulta en otros paises se procedio a identificar a los paises que
tienen ley o reglamento sobre la materia, experiencia en llevar consultas
previas a pueblos indigenas y/o pluralidad de instrumentos normativos y
jurisprudencia avanzada sobre el asunto.

5.3.1 COLOMBIA

En Colombia existen dos formas en las que los ciudadanos expresan su
participacion en relacion a proyectos relacionados con la explotacion de
bienes naturales: la consulta popular y la consulta previa.

La Consulta Popular es sometida por el Presidente de la Republica, el
gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para
que éste se pronuncie formalmente al respecto. Estas consultas populares
se definen como la “institucion mediante la cual, una pregunta de caracter
general sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental,
municipal, distrital o local”.®

Como sucede en Guatemala, esta consulta popular no se refiere
unicamente a la explotacion de recursaos naturales, puede ser cualquier
tema de caracter general. Para asuntos municipales o locales, de acuerdo
con el articulo 55 de la Ley 134 de 1994, la decision tomada por el pueblo
en la consulta, sera obligatoria. Se entendera que ha habido una decision
obligatoria del pueblo, cuando la pregunta que le ha sido sometida ha
obtenido el voto afirmativo de la mitad més uno de los sufragios validos,
siempre y cuando haya participado no menos de la tercera parte de

79  CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion,
explotaciony desarrollo, 0AS. Documentos oficiales ; OEA/Ser.L, 2015. P4g. 185.

80  Ver:http://www.registraduria.gov.co/-Consulta-popular-.html consultada el 03/06/2016.



los electores que componen el respectivo censo electoral. El drgano
encargado de llevar a caba la consulta popular es la Registraduria Nacional
del Estado Civil.

De acuerdo con la abogada colombiana Ana Lucia Amaya, estas
consultas “se han utilizado para decidir sobre proyectos extractivos
y otros relacionados con el uso del suelo y la explotacién de bienes
naturales. Sin embargo, cuando el tema a consultar era competencia
de un drgano nacional, la decision tomada en la consulta popular no
era obligatoria” &

Esta forma de interpretacion de la ley ha cambiado por que la Corte de
Constitucionalidad de Colombia, recientemente dictd sentencia en la
cual declaro inconstitucional el articulo 37 del Codigo de Minas (Ley 685
de 2001), segun el cual: “[...) ninguna autoridad regional, seccional o
local podra establecer zonas del territorio que queden permanentes o
transitoriamente excluidas de la mineria. Esta prohibicion comprende los
planes de ordenamiento territorial de que trata el siguiente articulo”.® En
consecuencia se debera dar la oportunidad a las entidades municipales
0 distritales involucradas de participar activa y eficazmente en dicho
proceso, mediante acuerdos sobre la proteccion de cuencas hidricas y la
salubridad de la poblacion, asi como, del desarrollo econdmico, social y
cultural de sus comunidades.®

Esta sentencia es un precedente para la implementacion de las
resoluciones emitidas por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
que han senalado que los Concejos Municipales deben materializar los
resultados de las consultas municipales a solicitud de vecinos a través
de disposiciones municipales relacionadas con sus competencias: uso del
suelo, por ejemplo.

En cuanto a la consulta previa, en Colombia si se han realizado procesos
de consulta a pueblos indigenas y afrodescendientes. Estas se han
realizado con base en normativas dispersas, aunque desde 1998 existe un
reglamento sobre la consulta previa.®* Este reglamento de consulta esta

81  Entrevista realizada via Skype el 30 de mayo de 2016.

82  Ver: https://justiciaambientalcolombia.org/2016/05/25/corte-tumbo-articulo-37/,
Consultada el 03/06/2016.

83  Ver: https://justiciaambientalcolombia.org/2014/03/11/la-corte-constitucional-
determino-que-en-el-proceso-de-autorizacion-de-actividades-mineras-debe-
acordarse-con-las-autoridades-territoriales-de-la-zona-las-medidas-necesarias-
de-proteccion-ambienta/, Consultada el 03/06/2016.

84  El marco juridico que se utiliza en Colombia para implementar este Derecho se
encuentra en el Convenio 169 y con la siguiente normativa interna: Ley 70 de 1993
Ley de Comunidades Negras; Ley 99 de 1993, especificamente el Articulo 76°.- La
explotacion de los recursos naturales debera hacerse sin desmedro de la integridad
cultural, social y economica de las comunidades indigenas y negras tradicionales
de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional y las
decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los representantes de tales
comunidades; Decreto 1320 de 1998, “Por la cual se reglamenta la consulta previa con
las comunidades indigenas y negras para la explotacion de recursos naturales dentro
de su territorio”; Directiva Presidencial 1 de 2010, que resefia los mecanismos para
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contenido en el Decreto 1320; ha sido cuestionado por la propia Corte de
Constitucionalidad, quien la ha inaplicado, por no estar acorde con los
estandares internacionales de la consulta previa; sobre todo porque este
reglamento se aprobd sin la participacién de los pueblos indigenas. Esta
situacion es importante de resaltar, ya que la Organizacion Internacional
del Trabajo, el Sistema Interamericano de Derechos Humanaos, y la Relatoria
de Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas, coinciden en que debe
haber una consulta de la consulta; cuando se pretendan aprobar leyes,
reglamentos u otras disposiciones relacionadas con desarrollar el derecho
a la consulta previa.

En este pais también existe una institucionalidad definida, que tiene a
su cargo llevar adelante las consultas previas. La Direccion de Consulta
Previa, dependencia del Viceministerio para la participacion e igualdad de
derechos del Ministerio del Interior, tiene a su cargo dirigir estas consultas
cuando, el desarrollador del proyecto se lo pide. Es decir, que esta
dependencia no actua de oficio, situacion que ha generado la violacion
de este derecho y que ha sido objeto de tutela por parte de la Corte de
Constitucionalidad colombiana, la que ha indicado que no puede aplicarse
la ley que regula como debe llevarse a cabo la consulta, “cuando dicho
procedimiento no se sujete a las previsiones del Convenio 169 y a las
disposiciones constitucionales, se puede disponer su inaplicacién [del
reglamento de consulta]”.®

La Direccién de Consulta Previa, tiene a su vez un area de certificacion que
se encarga de determinar si hay presencia 0 no de comunidades étnicas
en el &rea de influencia del proyecto. Esta fase la lleva a cabo a través de
un equipo de trabajo administrativo y un equipo de verificacién en campo.
Se realiza la consulta si se logra determinar la existencia de comunidades
indigenas dentro del area del proyecto®, no se realiza la consulta a los
pueblos indigenas colindantes al proyecto, lo cual es violatorio de este
derecho.?’

la aplicacion de la Ley 21 de 1991, sefiala las acciones que requieren la garantia del
derecho ala consulta previay establece los mecanismos mediante los cuales procede
el proceso de consulta previa; Becreto 2820 de 2010 por el cual se reglamenta las
licencias ambientales; Decreto 2883 de 2011 que contiene la Estructura del Ministerio
del Interior para coordinar la realizacién de los procesos de consulta previa; Directiva
presidencial 10 de 2013 que contiene la Guia para la realizacion de consulta previa a
camunidades étnicas; Decreto 2163 de 2013 que contiene Protocolo interinstitucional
de consulta previa.

85  “En la Sentencia SU-383 de 2003 la Corte puso de presente que ‘por haber expedido
el Decreto 1320 de 1998 sin recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta
que la norma diseria no se ajusta a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones
presentadas por la Asociacion Médica Sindical Colombiana y por la Central Unitaria de
Trabajadores ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron admitidas por el Consejo
de Administracion por recomendacion de la Mesa -2762y 2772 reuniones- y culminaron
con la aprobacién, por parte del Consejo de Administracidn, de las recomendaciones
de la Comisidn de Expertos, las que coinciden en la necesidad de solicitar al Gobierno
Nacional la modificacion del Decreto 1320 de 1998”.

86  Aestafase se le llama certificacion.

87  Ver: http://www.upme.gov.co/Memorias%20Convocatoria%20Redes%20de %20
Alto%20Voltaje/MININTERIOR_CONSULTA-PREVIA.pdf, Consultada el 03/06/2016.



Una vez se determine mediante certificacion que existe una comunidad
en el area de influencia del proyecto se procede con la consulta previa®.
Este procedimiento tiene tres fases importantes: la preconsulta, la
consulta y los mecanismos de seguimiento a los acuerdos a los que se
lleguen. Un procedimiento similar es el que se propone por parte de la
Corte de Constitucionalidad guatemalteca®. Lo que en Guatemala no se ha
profundizado es la necesidad de contar con mecanismos de seguimiento
a los acuerdos, y en ambos procedimientos no se determinan las
responsabilidades en las que incurririan aquellas partes que no cumplan
con los acuerdos y las sanciones gque tendrian que asumir.

Por otro lado, este procedimiento, establece que las comunidades
indigenas tienen derecho de establecer desde sus propia vision, cuales
serian losimpactos en suvida, situacion que no sereflejaen las sentencias
de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, que siguen sefalando que
deberian serlos tecnicos delMEMy del MARN quienes tienen que determinar
tal situacion.

Aunque existe este procedimiento y una institucionalidad encargada
de llevarla a cabo, las comunidades indigenas y afrodescendientes
colombianas, consideran que no es el mecanismo idéneo puesto que este
procedimiento se realiza a través de autoridades que no siempre estan
legitimadas, y las instituciones de gobierno no han verificado tal situacion.
De acuerdo con la abogada Ana Lucia Maya, los decretos en Colombia
pueden ser vistos como un avance, pero hay muchas criticas porque no
reunen los estandares internacionales. De hecho han sido inaplicados por
la Corte Constitucional.®

Para los pueblos indigenas, “Antes de la aprobacion del reglamento de la
consulta, en Colombia ya se estaban realizando estos procesos. Es por ello

88  Vertabla 3A en Anexos del presente estudio.

89  Enlasentenciadictada el 25 de marzo de 2015 dentro de los Expedientes Acumulados
156-2013y 159-2013.

90  Enla Sentencia SU-383 de 2003 se expuso que: “Vale recordar, respecto del Decreto
1320 de 1998, que esta Carporacién, en la Sentencia T-652 de 1998, promovida por
el pueblo indigena Embera-Katio del Alto Sind contra el Presidente de la Republica,
los Ministros del Interior, Agricultura, Medio Ambiente, y Energia y Minas, la Alcaldia
Municipal de Tierralta (Cordobal y la Empresa Multiproposito Urrd S.A. - E. S. P., por
violacion de sus derechos fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica,
cultural, social y econémica, a la participacion y al debido proceso del pueblo
accionante, ordend “a los Ministerias del Interior y del Medio Ambiente que inapliquen
el Decreto 1320 de 1998 en este proceso de consulta, pues resulta a todas luces
cantrario a la Constitucién y a las normas incorporadas al derecho interno por medio
de la Ley 21 de 1991". // Se pone de presente, ademas, que por haber expedido el
Decreto 1320 de 1998 sin recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta que
la norma disefa no se ajusta a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones
presentadas por la Asociacién Medica Sindical Colombiana y por la Central Unitaria de
Trabajadores ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron admitidas por el Consejo
de Administracion porrecomendacion de laMesa -276°%y 2772 reuniones—y culminaron
can la aprobacion, por parte del Consejo de Administracion, de las recomendaciones
de la Comision de Expertos, las que coinciden en la necesidad de solicitar al Gobierno
Nacional la madificacion del Decreto 1320 de 1998". Sobre la materia también se
pueden consultar las Sentencias T-652 de 1998, T-880 de 2006, T-769 de 2009, T-547
de 2010, T-745de 2010y T-1045A 2010”.
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que cobrafuerzalatesis de que elDecreto 1320 de 1998 esilegal”[...] porque
fue expedida sin haber sido consultada previamente con las comunidades
etnicas como lo ordena la ley 21 de 1991. Los pueblos indigenas debieron
ser consultados antes de su expedicion. Este hecho generd incertidumbre
juridica y gran descontento por parte de los pueblos indigenas.

Ademas el decreto 1320 de 1998 establece que la consulta previa se
realiza cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en
zonas de resguardo o reservas indigenas, o en zonas adjudicadas en
propiedad colectiva a comunidades negras. Igualmente, sefala que se
realiza cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en
zonas tituladas y habitadas en forma regular y permanente por dichas
comunidades indigenas o negras. Es evidente que esta determinacion es
contraria a la Constitucion Politica Nacional y al Convenio 169 de la OIT,
que siempre hablan de la participacion y la consulta cuando los proyectos
se realicen en TERRITORIOS INDIGENAS, nunca de resguardo o de reservas o
zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades negras.

En tercer lugar, por el procedimiento y los tiempos que se establecian en el
decreto pararealizar la consulta, ya que la reducen a un procedimiento tipo
audiencia ambiental que se concreta en una sola reunion. Este decreto
no atiende los postulados del Convenio num. 169 segun el cual, el Estado
debe consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados, que ademas reconozcan los espacios propios de reflexion y
analisis de los pueblos indigenas” %

Bajo estos argumentos la Corte de Constitucionalidad colombiana ha
inaplicado el Decreto 1320, y en su lugar ha recomendado “consultar a las
comunidades y pueblos indigenas, a través de sus representantes, los
procedimientos y limites de espacio y tiempo que seran utilizados para
adelantar las consultas definitivas [...]" %

En consecuencia, cualquier procedimiento que se adopte para desarrollar
el derecho a la consulta debe a su vez, ser consultado con los pueblos
indigenas, con el objeto de que estos sean legitimos, respeten el tiempo
de las comunidadesy se logre llegar al fin de este derecho que es alcanzar
acuerdos o lograr el consentimiento.

Sobre este ultimo aspecto, es necesario referirnos que es la uUnica corte
nacional que ha hecho referencia a qué se debe entender por consentimiento,
y que en algunos casas, debe lograrse este para la realizacion de un proyecto.
Ha sefalado: “[...] existen ciertas circunstancias frente a las cuales la sola
gjecucion de un proceso consultivo orientado a alcanzar un acuerdo no
garantiza que tal propdsito se alcance. Esto es lo que ocurre, puntualmente,

91  Rodriguez, Gloria Amparo, De la consulta previa al consentimiento libre, previo e
informado a pueblos indigenas en Colombia, Ver: https://www.nmbu.no/sites/
default/files/pdfattachments/consulta-previa-al-consentimiento-previo-colombia-
gloriaar_0.pdf, Consultada el 02/06/2016.

92  Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencias T-652 de 1998, T-955 de 2003,
T-880 de 2006 y T-745 de 2010.



cuando la medida susceptible de consulta conlleva una afectacion intensa
de los derechos fundamentales de las comunidades. Frente a este tipo de
€asos, no basta con que se intente llegar a un acuerdo en las comunidades.
Es necesario que tal acuerdo se alcance, esto es, que la comunidad brinde su
consentimiento sobre la medida correspondiente”.*

La Corte de Constitucionalidad colombiana, introduce un nuevo término,
la afectacion intensa.® Esta se refiere a cuando: “[...] la ejecucion de
proyectos [...] puede generar cambios profundos sobre el territorio y
las formas de vida de estas comunidades, relacionados con la pérdida
de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento
de los recursos necesarios para su subsistencia fisica y cultural y la
destruccion y contaminacion de su ambiente tradicional, etc”.%

Ademés en otras sentencias ha sefalado que el consentimiento, en
algunos casos, debe lograrse porque “[...] desde la perspectiva del principio
de proporcionalidad, la participacion de los pueblos indigenas y de las
comunidades afrocolombianas tiene tres facetas: la simple participacion,
relativa a su intervencion en los érganos decisorios de caracter nacional y
a la incidencia que sus organizaciones puedan tener en los escenarios de
suinterés; la consulta previa, exigible frente a cualguier medida que pueda
afectarlas directamente y el consentimiento libre, previo e informado,
cuando tal medida produzca una afectacion intensa de sus derechos
-en especial de sus derechos territoriales- 0 amenace su integridad o su
subsistencia” *®

Y es que la Corte de Constitucionalidad de Colombia, es clara en senalar
que el derecho a la consulta previa, tambiéen involucra otros derechos®
y que: “Todos esos derechos y garantias constituyen un continuum
de proteccion de los pueblos indigenas, pues cumplen la funcion de:

93  Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencia T550-15.

94  Para justificar tal interpretacion, en la misma sentencia la Corte sefiala que en tal
punto, la jurisprudencia constitucional ha seguido el precedente fijado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia del 28 de noviembre de 2007,
que resolvié el caso promovido por el Pueblo Saramaka contra Surinam, a raiz de la
canstruccionde unarepresaque inundo los territarios tradicionales de esta comunidad
étnica. El fallo advirtio que, frente a planes de desarrollo o de inversién a gran escala
que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tenia la
aobligacion, no solo de consultarlos, sino también debe obtener su consentimiento
libre, previo e informado, segun sus costumbres y tradiciones.

95  Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencia T550-15.

96  Corte de Constitucionalidad de Colombia, Sentencias T-1045 de 2010; T-129 de 2011;y
T-376 de 2012.

97  Enla sentencia T-736 de 2012: sefiala que “el articulo 6° del Convenio no constituye

una dispasicion aislada. Debe leerse en armonia con el canjunto de disposiciones del
convenio que se dirigen a asegurar la participacion de las comunidades indigenas en
toda decisidn que les concierna, y a fomentar relaciones de diglogo y cooperacién
entre los pueblos interesados y los estados parte del Convenio, algunas de las cuales
se destacan a continuacion:
Asi, el articulo 5° ordena reconocer y proteger los valores sociales, culturales y
religiosos de los pueblos interesados y tomar en consideracién sus problemas
colectivos e individuales, y adoptar medidas para “allanar” sus dificultades
al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo, con su “participacién y
cooperacion”.
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il proteger y respetar la autodeterminacién de los pueblos; ii] asegurar que
Su punto de vista sea escuchado por las autoridades del orden nacional;
v iii] propiciar la defensa de sus demas derechos [especialmente, pero no
exclusivamente, los territoriales)”.

La Corte de Colombia también hace un aporte importante, con relacion
a la ponderacion de derechos, y sefiala: “Con el fin de comprender de
mejor manera el alcance de este derecho fundamental [la consulta] y (as
obligaciones estatales correlativas, es oportuno recordar que la consulta
refleja un equilibrio o ponderacion entre el interés general, representado
en los proyectos o medidas que potencialmente pueden incidir en los
derechos de los pueblos indigenas, y el goce efectivo de estos Ultimos,
particularmente, en materia de autodeterminacion, autonomia, territorio,
recursos y participacion”.%

Por lo que con base en el principio de proporcionalidad y la ponderacion
de derechos, indica: “La consulta es entonces un balance adecuado para
ese potencial conflicto en la mayoria de los casos. El consentimiento
libre, previo e informado, sin embargo -y siempre dentro de la ldgica de la
proporcionalidad-, es un balance constitucionalmente diverso, en el cual
los derechos de los pueblos indigenas obtienen una garantia reforzada,
debido a que la medida bajo discusion puede afectar mas intensamente
sus derechos”.®

Para comprender mejor el derecho al consentimiento, esta misma Corte
indica que: “Al parecer, esa resistencia obedece a que podria resultar
incompatible con el principio segun el cual la consulta es un dialogo
entre iguales y no un derecho de veto consagrado en cabeza de las
comunidades indigenas, de manera que podria surgir una contradiccion
normativa cuando, en un evento determinado en gue es aplicable la regla
del consentimiento, una medida no logra alcanzar la aceptacion de la
comunidad o pueblo interesado pues, en terminos practicos, la medida no
puede realizarse, asi que la comunidad concernida habria efectuado un
veto de la misma” .}

Conelobjetodeaclararesta “resistencia”, la Corte colombiana explica: “Esa
objecion merece una respuesta constitucional, la cual puede construirse
con base en una premisa adicional, que suele pasarse por alto: si la
consulta es un proceso de dialogo, excluye el veto de las comunidades;
pero de igual manera excluye la imposicion como forma de gobierno,
aspecto implicito en el concepto de didlogo, en la subregla que establece
que la participacidn debe ser efectiva (literalmente, que tenga efectos), y
en la subregla que prohibe decisiones irrazonables o desproporcionadas
en ausencia de acuerdo.

98  Corte de Constitucionalidad de Colombia, sentencia T-736/2012.
99  Ibidem.
100 Ibidem.



Como se sabe, cualquier medida a adoptar en el Estado Constitucional
de Derecho, es legitima solo si respeta los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Pues bien, una medida que afecta gravemente intereses
y derechos protegidos de las comunidades originarias y se pretende
implantar sin la aceptacion expresa y libre del pueblo interesado, resulta
abiertamente irrazonable, puede afectar desproporcionadamente los
derechos y principios constitucionales y puede, por lo tanto, ser objeto de
control judicial de caracter constitucional”.*%

El caso de Colombia, nos ilustra que tener un reglamento (en este caso)
para la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacion de recursos naturales dentro de su territorio no es suficiente,
sobre todo cuando estos instrumentos juridicos se adoptan sin la
participacion efectiva y consulta previa de los pueblos indigenas.

Existen otros mecanismos, como las sentencias emitidas por la Corte de
Constitucionalidad de Colombia, que permiten que el derecho a la consulta
y el consentimiento libre, previo e informado, realmente sean efectivos,
ya que incorpora estandares internacionales y dentro de sus facultades
puede dejar de aplicar un reglamento.

La experiencia de Colombia, demuestra la aplicacion del principio que los
derechos humanos son progresivos y que la consulta previa, en algunos
casos no es suficiente, hay que pasar al consentimiento como ese derecho
de que las comunidades realmente sean protegidas en su vida, vinculado
con su derecho al territorio y contar con medios suficientes para subsistir.

5.3.2 PERU

En 2009 el Estado de Peru, promulgo la Ley 29785 que contiene la Ley
del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(0IT)**?. En 2012 se aprobd su reglamento a través del Decreto Supremo N°
001-2012-MC.1%®

101 Corte de Constitucionalidad de Colombia, sentencia T-736/2012.

102 La Ley puede consultarse en http://www.presidencia.gob.pe/documentos/LEY%20
DEL%20DERECH0%20A%20LA%20CONSULTA%20PREVIA%20A%20L0S%20PUEBLOS %20
IND%C3%8DGENAS%20U%200RIGINARIOS,%20RECONOCID0%20EN%20EL%20
CONVENI0%20169%20DE%20LA%200RGANIZACI%C3%93N%20INTERNACIONAL%20
DEL%20TRABAJ0%20%2801T%29%20.pdf, Consultada el 02/06/2016.

103 Traslapromulgaciondelaleyde ConsultaPrevia, el Gobierno peruano formé una Comision
encargada de elaborar su Reglamento, que siguio las pautas y etapas establecidas en
la misma ley, sin tener claridad en cuanto a su alcance y los retos que implicarfa. Esta
Caomision conto con representantes de distintos Ministerios y de las organizaciones
indigenas nacionales. Se realizé una serie de encuentros regionales con el objetivo de
consultar el Reglamento con los pueblos indigenas. Si bien fue un esfuerzo importante,
este proceso recibio cuestionamientos de algunas organizaciones indigenas, quienes
indicaban que no estaban en igualdad de condiciones ni se encontraban igualmente
representadas que los representantes del Estado. Estas criticas llevaron a que varias de
las organizaciones decidieran retirarse del proceso, de modo que en la etapa de dialogo
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La finalidad de la consulta es “[...] alcanzar un acuerdo o consentimiento
entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida
legislativa 0 administrativa que les afecten directamente, a través de un
dialogo intercultural que garantice su inclusion en los procesos de toma
de decision del Estado y la adopcion de medidas respetuosas de sus
derechos colectivos” 1%

De acuerdo con la ley: “La decision final sobre la aprobacidn de la
medida legislativa o administrativa corresponde a la entidad estatal
competente. Dicha decision debe estar debidamente motivada e implica
una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones
planteados por los pueblos indigenas u originarios durante el proceso
de didlogo, asi como el analisis de las consecuencias que la adopcion
de una determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado
peruano. El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios,
como resultado del proceso de consulta, es de caracter obligatorio para
ambas partes. En caso de que no se alcance un acuerdo, corresponde a las
entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias
para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo. Los
acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede
administrativa y judicial”.*%

Enrelacion ala finalidad, se habla de llegar a acuerdos o el consentimiento.
Sin embargo, Unicamente se hace referencia de que cuando no se logren
acuerdos, la entidad publica tomaré la decision final. No regula lo relativo
alconsentimiento, lo que puede entenderse que, en estos casos no podria
realizarse el proyecto. Lamentablemente no se identifico ningun caso que
pudiera darnos esa respuesta.

También se regula que los pueblos indigenas u originarios participan en
los procesos de consulta a través de sus instituciones y organizaciones
representativas, elegidas conforme a sus usos y costumbres
tradicionales.

Para la implementacion de la consulta se nombran los sujetos de derechos
quienesson: “los pueblosindigenas u originarios cuyos derechos colectivos
pueden verse afectados de forma directa por una medida legislativa o
administrativa”.?%Relacionado con este articulo se establecen los criterios
de identificacion de los pueblos indigenas u ariginarios. Para identificar a

ante la Comision Multisectorial estaban presentes Unicamente dos organizaciones
indigenas nacionales. Con estas dos, se lograron alcanzar acuerdos y se presento el
texto construido conjuntamente a la Presidencia del Consejo de Ministros. (Informacion
obtenida en el informe de Derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e
informado en Ameérica Latina de Avances y Desafios para su implementacion en Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Guatemala y Pert, DPLF, Pag. 35)

104 Articulo 3 de la Ley 29785 de Peru.

105 Articulo 15de la Ley.

106 Articulo 5 de la Ley.



los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en
cuenta criterios objetivos?’ y subjetivost®.

Para la abogada Mirta Vaquez: “La ley es completamente perversa, pues
el Estado, sera quien mediante una lista, escogera quienes seran las
comunidades que deben de ser consultadas y quienes no, porque el Estado
se dice con la capacidad de establecer quien realmente es indigena y un
pueblos originario y quien no lo es. Pues el gjecutivo ha manifestado que ya
no existen comunidades indigenas en el Perd, ni en la costa ni en la sierra
y gue posiblemente solo en la Selva™?.

Se designa a un organo especifico para llevar a cabo la consulta, el
Viceministerio de Interculturalidad.

El procedimiento regulado en la ley es el siguiente!®: Las entidades
estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deben
cumplir las siguientes etapas minimas del proceso de consulta:

1. Identificacién de la medida legislativa o administrativa que debe ser
objeto de consulta.

2. ldentificacién de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.
3. Publicidad de la medida legislativa o administrativa.
4. Informacion sobre la medida legislativa o administrativa.

5. Evaluaciéninternaenlasinstitucionesyorganizacionesde los pueblos
indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa
que les afecten directamente.

8. Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes.

7. Decision.t!

107 Los criterios objetivos son los siguientes: 1. Descendencia directa de las poblaciones
ariginarias del territorio nacional. 2. Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos
con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan. 3. Instituciones sociales y
costumbres propias. 4. Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros
sectores de la poblacion nacional. Articulo 7 de la Ley.

108 El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo
de poseer una identidad indigena u originaria. Las comunidades campesinas o
andinas y las comunidades nativas o pueblos amazénicos pueden ser identificados
tambien como pueblos indigenas u originarios, conforme a los criterios sefialados
en el presente articulo. Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos
indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos.

109 Entrevista tomada de OXFAM, 2016, op.cit..

110 Articulo 8 de la Ley.

111 Ademés de estas dos normativas, existen otras que se han ido promulgando, que
tratan asuntos mas especificos que intentan poner en préactica algunos aspectos
sustanciales de la Ley, tales como: i) el Procedimiento del derecho de peticion de
los pueblos indigenas para la inclusion en un proceso de consulta previa o para la
realizacién del mismo, en el Ministerio de Cultura, aprobado a través de la Resolucion
Viceministerial.
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En diciembre del 2013 se desarrolld oficialmente una Unica consulta
indigena bajo el amparo de la nueva ley y su reglamento. De acuerdo
con el autor Alejandro Diez Hurtado, esta consulta: “[...] muestra el
desarrollo de una consulta con fines mas burocraticos y de propaganda
que de “consulta” en si, pero tambien algunas de las dificultades
procedimentales y practicas para el desarrollo de un proceso de este
tipo, ademas de la importancia de la injerencia politico-administrativa
en éstos” .t

Esta primera consulta recibio varias criticas necesarias a resaltar. “La
primera y probablemente la mas contenciosa es la que denuncia su
caracter artificial, dado que se trataba de la creacién de una reserva
con la que los indigenas no solo estaban de acuerdo sino que habian
estado al origen de la iniciativa y de su creacion. Instituciones como
la Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas (CAOI] la calificaron
como “engaria muchachos”, sefialando que la consulta deberia hacerse
en zonas mas contenciosas, como los lotes petroleros. Otras criticas,
mas academicas, sefalan mas bien las limitaciones en el proceso,
sefalando los errores como la mala identificacion de la poblacion a ser
consultada (exclusioninicialde los kichwas), dificultades e inadecuacion
de los mecanismos y medios de difusion e informacidn del proceso (poco
interculturales], carencias en el proceso de traduccion, premura en la
gjecucion del mismo, entre otras” .1t

Por otro lado, segun el Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacion
Practica (en adelante CAAAP), hasta marzo de 2015, se encontraban
24 procesos de consulta previa entre va finalizados y en fase de
implementacion.t

En un estudio elaborado por CAAAP, se sefala que estos procesos de
consulta han tenido varias criticas, “[..] tales como se dedicé poco
tiempo para informar a la comunidad y que no quedd claro qué impactos
se consultaron. Estas criticas se suman a las realizadas por el ex Relator

N° 010-2013-VMI-MC, publicada el 12 de diciembre de 2013, ii] la Resolucion
Ministerial N° 202-2012-MC, que aprohd la Directiva que regula la base de datos
oficial de los pueblos indigenas y originarios, la cual identifica quiénes son los
pueblos indigenas en el Perd, es decir, a quiénes debe aplicarse el Convenio
169 de la QIT; y iii) la Guia Metodologica de la Ley de Consulta Previa. Ademas de
estas normas generales existen otros instrumentos juridicos que han intentado
reglamentar el derecho a la consulta en sectores especificos del gobierno. Entre
las més relevantes, se encuentra la Resolucion Ministerial N° 350-2012-MEM,
relativa a los procedimientos administrativos del Ministerio de Energia y Minas para
larealizacion de procesos de consulta previa.

112 Diez Hurtado, Alejandro, LA CONSULTA OFICIOSA Y LA CONSULTA OFICIAL. Los casos
de la reserva Maijuna y del reglamento de la ley de consulta en el Perd. Instituto
de Investigacion de Ciencias Sociales. Santiago, 2014. P4g. 21. Ver: http://www.
icso.cl/wp-content/uploads/2014/06/ICS0_DT2_2014_Diez.pdf, Consultada el
11/06/2016.

113 Diez Hurtado, Alejandro, Op.Cit., Pag. 26.

114 CAAAP, Analisis De la aplicacién de Consulta previa. Lima, 2015. P4g. 6. Ver: http://
www.caaap.org.pe/website/wp-content/uploads/2015/08/consulta-previa_18-
marzo.pdf, Consultada el 11/06/2016.



de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, James Anaya, quien en un
informe de 2014 senialo que los acuerdos alcanzados en la consulta previa
del lote 169 eran “inadecuados” debido a que no contenian elementos
esenciales como la mitigacidn de impactos, la participacion efectiva de los
pueblos indigenas, los beneficios que el proyecto genere o la posibilidad
del pueblo indigena de revisar el contrato que firmen el Gobierno y la
contratista”.!*

Ademés, de estos aspecto, uno principal es lo relacionado con los titulares
del derecho ala consulta. En una entrevista realizada al ex Viceministro de
Interculturalidad, este sefala que: “[...] en (a lista [de pueblos indigenas]
existe mucha ambigledad, porque hay pueblos aimaras que estan incluidos
y no ve las razones por las que otras comunidades quechuas también lo
estén, considerando que tienen patrones culturales definidos [...] La lista
se ha trabajado siguiendo los criterios del Convenio 169 de la 0IT, que da
origen al mecanismo de la consulta previa y que define un criterio subjetivo
de autoidentificacion de los pobladores y criterios objetivos referidos a la
ancestralidad y la existencia de instituciones como la lengua o formas de
organizacion, definidos desde antes del virreinato” 1

Se agrega en esta entrevista que: “Son muchas las comunidades que llegan
al Ministerio de Cultura con la expectativa de que se les permita tener un
proceso de consulta previa, sobre todo por la posibilidad abierta tras la
promulgacion de la ley. Esto es reconocido por Velasco, quien indica que se
les niega esta posibilidad por no estar contemplados en la lista".**’

Esto ha generado que las acciones de tutela!'® se sigan ejerciendo ante
los organos jurisdiccionales peruanos por la falta de consulta previa. Para
Carlos Lacan, “Los titulares del derecho no deberian estar establecidos en
unaley, porquelimitaelejercicio delderecho. Luego se pidenacreditaciones
de la personeria juridica, haciendo mas burocratico el tema” '

Esta situacidn es confirmada por DPLF, al sefialar que: “Los principales
aspectos cuestionados se referian a que debia considerar pueblos
indigenas a los descendientes de los pueblos preexistentes a la
colonizacién y no limitarse a los descendientes “directos”y que conserven
“todos” los elementos culturales; debia incorporar todos los supuestos en
que se exige el consentimiento y no solo la consulta segun los estandares
internacionales; no debia excluir de su aplicacion todos los actos previos
a su publicacion considerando que el Convenio 169 de la OIT se encuentra
vigente para el Peru desde 1995; entre otros” 1%

115 Ibidem. Pag. 12

116 Ver: http://elcomercio.pe/economia/peru/consulta-previa-balance-cuatro-anos-
su-creacion-noticia-1820402, consultada el 11/06/20186.

117 Ibidem.

118 Las acciones de tutela del Peru se consideran similares a las acciones de amparo en
Guatemala.

119 Entrevista realizada el 07/06/2016 a Carlos Lacén, Coordinador del Programa Pro-
Derechos Humanos de IBIS.

120 Op.Cit. Pag. 36.
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Portalrazon en el 2014 la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones (en adelante CEACRJ, en su informe de observaciones
al Estado peruano, indicé: “ Teniendo en cuenta que sigue sin darse pleno
efecto a las disposiciones relativas a la participacion y cooperacion de los
pueblos indigenas que se encuentran en el articulo 6, parrafo 1, apartados
blyc), elarticulo 7y la parte Il sobre tierras, del Convenio, la Comision invita
nuevamente al Gobierno a que, en consulta con los pueblos indigenas
y las otras partes interesadas, se adopten las medidas legislativas
correspondientes y se revisen en consecuencia las disposiciones de la
legislacion vigente” 12!

La experiencia de Peru, refleja la necesidad de que los marcos normativas
0 administrativos no desarrollen conceptos limitativos, ya que esto
obstaculiza el ejercicio de derechos colectivos de pueblos indigenas.
Especificamente relacionado a definir quiénes son los titulares delderecho,
ya que como bien lo sefnala la OIT es un debate que no ha finalizado, y
que el Convenio 169, solamente da algunos parametros que tampoco
son cerrados.

Losprocesos peruanosrefiejan que se han llegado aacuerdos en proyectos
de hidrocarburos, y otro tipo de aprovechamiento de recursos naturales,
pero no en temas de mineria; que si existen pero aun no han sido objeto de
consulta previa, debido a que en estos casos si existe un rechazo rotundo
a este tipo de proyectos extractivos. Con las objeciones ya planteadas,
son pocos los procesos que se han puesto en marcha, pero que no han
tenido aun la revision del cumplimiento de los acuerdos.'?? Este es otro
aspecto que debe ser reforzado en cualquier legislacién o disposicion
administrativa que se adopte en la materia.

5.3.3 MEXICO

Aligual que en Guatemala, los pueblos indigenas han reclamado la falta
de consulta cuando se han autorizado proyectos que puedan afectarles.
De acuerdo con el libro El derecho de los pueblos indigenas en Mexico
a la Consulta, este derecho ha cobrado fuerza como un instrumento
juridico.t®

En este mismo documento se sefiala que desde la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos se hace un reconocimiento de que la
nacion mexicana es pluricultural. En el articulo 2 de dicha Carta Magna se
establece sobre los pueblos indigenas que: “la conciencia de su identidad

121 Ver: http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::N0::P13100_
COMMENT_ID,P13100_LANG_CODE:3142885,es, Consultada el 11/06/2016.

122 Ver: http://www.caaap.org.pe/website/wp-content/uploads/2015/08/consulta-
previa_18-marzo.pdf, Consultada el 11/06/2016.

123 Lopez Béarcenas, Francisco. México 2013. El derecho de los pueblos indigenas en
Mexico a la Consulta. Servicios para una Educacion Alternativa. Pag. 17.



indigena debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes se les
aplica las disposiciones sobre pueblos indigenas”.

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas en México se encuentra
regulado en el derecho interno. El articulo 2, apartado B, faccion IX de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece que el
gobierno debe “consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del
Plan Nacional de Desarrollo y de los planes estatales y municipales y, en su
caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen”.

El Congreso de la Unidn no ha expedido una ley que reglamente la forma
en gque debe ejercerse este derecho. Lo que ha hecho es incorporar en
diversas leyes el tema. Una de ellas es la Ley de la Comision Nacional para
el Desarrollo de los Pueblos Indigenas. La ley faculta a la Comision Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas para desplegar acciones
en materia de consulta, las cuales deben operarse a través del Consejo
Consultivo de la Comision, que se integra por indigenas que la misma
Comision propone.

Segun se sefala en el documento ya referido, esta disposicion resulta
restrictivayviolatoria del derecho de consulta en los téerminos establecidos
en el Convenio 169 de la OIT porque solo reconoce el derecho a la consulta
enlaformulaciony ejecucion de los planesy programas -y del presupuesto
para hacerlo- dirigido a atender las necesidades de los pueblos vy las
comunidades indigenas.

Otras leyes que hacen referencia al derecho a la consulta son la Ley de
Planeacion, la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable, la Ley de
las autorizaciones para el aprovechamiento de los recursos forestales. Sin
embargo, en todas estas leyes no queda claro el destino que tendran las
opiniones que se senala es el fin de las consultas. Ninguna hace referencia
a la forma de consultar.

La Comision Nacional para el Besarrollo de los Pueblos Indigenas desarrolld
un protocolo paralaimplementacion de consultas a pueblosy comunidades
indigenas, que ha servido de modelo para los protocolos especificos de
cada consulta, dependiendo de los pueblos indigenas y del proyecto de
desarrollo.!*

En este protocolo se sefala como procedimiento general del sistema los
siguientes pasos: 1. Integracion de informacion y definicion de acuerdos
basicos; 2. Disefio y programacion de la consulta; 3. Aplicacién de la
consulta; 4. Reintegracion de resultados; y 5. Seguimiento y evaluacion de
resultados.

Aungue existe esta normativa, los pueblos indigenas han hecho uso de
sus derechos para hacer ver la violacién de la consulta. La sentencia

124 Ver: http://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/37009/cdi_protocolo_
consulta_pueblos_indigenas_2014.pdf, Consultada el 03/06/2016.
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de fecha 4 de noviembre 2015'2° hace referencia a situaciones que
vale la pena resaltar: “[...] el deber del Estado a la consulta para los
pueblos y comunidades indigenas no depende de la demostracion de
una afectacion real a sus derechos, sino de la susceptibilidad de que
puedan llegar a daniarse, pues precisamente uno de (0s objetos del
procedimiento es determinar si los intereses de los pueblos indigenas
serian perjudicados”.}%

Esta sentencia tambien indica que “[..] para que la autoridad cumpla
con el debido proceso, debera adoptar las medidas necesarias para que
la consulta publica se lleve a cabo directamente en las comunidades
indigenas asentadas en los Municipios [sefalados], darea que comprende
la solicitud de la empresa, a traves de los representantes o autoridades
reconocidas por la propia comunidad, y por los medios que den certeza,
como podria ser, por ejemplo, mediante asambleas convocadas con
anticipacion, o por algun otro medio que garantice que las comunidades
tuvieron pleno conocimiento de esa consulta publica”.

La sala que conocit el amparo otorgo a las autoridades responsables el
término de seis meses contados a partir de que se notifique la sentencia
ejecutoriada, para llevar a cabo la consulta en las comunidades
indigenas de los Municipios.

En esta sentencia se determind que la “Comision Nacional para el
Desarrollo delos PueblosIndigenas debe considerarse comola autoridad
competente en materia de consulta a las comunidades indigenas, ya
que las leyes le otorgan amplias facultades en materia de garantia,
promocion y proteccion de derechos indigenas. En ese sentido, es
posible advertir —en general- que dicha Comision tiene facultades: 1)
de consulta en la formulacion, ejecucion y evaluacion de proyectos
planeados por las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal’?’; 2] de disefio y operacidn de sistemas de consulta
y participacion indigena, estableciendo al efecto los procedimientos
técnicos y metodoldgicos de participacion’?®; y 3) para consultar
a los pueblos y comunidades indigenas cada vez que el Ejecutivo
Federal promueva proyectos que impacten significativamente en sus
condiciones de vida y su entorno”.

125 Acuerdo de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
dictado dentro del AMPARO EN REVISION 198/2015. Ver: http://www2.scjn.gob.
mx/juridica/engroses/cerrados/Publico/15001980.002-2405.doc: Consultada
el 03/06/2016.

126 Ver: Acuerdo de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
dictado dentro del AMPARO EN REVISION 198/2015. Ver: http://www2.scjn.gob.
mx/juridica/engroses/cerrados/Publico/15001980.002-2405.doc: Consultada el
03/06/2016.

127 Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, articulo 2°,
fraccion I

128 Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, articulo 2°,
fraccion IX.



De la experiencia de México, se determina que también las sentencias
emitidas por los o6rganos jurisdiccionales son fuente importante para
implementar el derecho a la consulta. Tres situaciones son necesarias
resaltar de la sentencia analizada:

Indica que no debe demostrarse una afectacion real a los derechos
de los pueblos indigenas, sino la susceptibilidad de que puedan
llegar a danarse. Y que es precisamente uno de los objetos de la
consulta.

Que debe informarse a los miembros de las comunidades indigenas
a traves de medios que den certeza, como podria ser, por ejemplo,
mediante asambleas convocadas con anticipacion, o por algun
otro medio que garantice que las comunidades tuvieron pleno
conocimiento de esa consulta publica.

La necesidad de que una autoridad convoque y se encargue de la
consulta.

Los dos primeros aspectos son diferentes a los considerados por la Corte
de Constitucionalidad guatemalteca. Puesto que la CC en Guatemala senala
que debe darse una afectacion directa y real, la que se determina en la
fase de preconsulta. Indica como autoridades encargadas de trasladar
la informacion a distintos Ministerios de Estado, sin que solicite algun
requisito, como en el caso de la sentencia mexicana analizada, una prueba
de que realmente se cumplio con esta obligacion. Pero lo mas importante,
es que en el caso guatemalteco se desconoce a las autoridades legitimas
para realizar esta funcion.

La tercera situacién, coincide con lo planteado por la Corte de

Constitucionalidad de Guatemala, que nombra unainstitucion; sinembargo,
esta debe serintegrada, también por un proceso de caonsulta.
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VI. CONDICIONES Y LINEAMIENTOS

MINIMOS PARA IMPLEMENTAR
EL DERECHO DE CONSULTA'Y
CONSENTIMIENTO A PUEBLOS
INDIGENAS EN GUATEMALA

Del analisis del ejercicio de los derechos de participacién y consulta que
se han realizado en Guatemala, asi como de la doctrina legal emanada de
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, se puede determinar que la
exigencia del respeto del derecho a la participacion y consulta previa es
vigente y cada vez se reclama con mayor fuerza, su cumplimiento.

Para la implementacion y cumplimiento efectivo del derecho a la consulta
se debe tomar en cuenta que:

a.

129

130

Las consultas comunitarias y auto consultas son validas. El Convenio
169, recogié la consulta como aquella forma en la que los pueblos
indigenas toman decisiones, que a su vez forma parte de su libre
determinacion. La consulta forma parte fundamental del sistema de
resolucion de conflictos de los pueblos indigenas que tiene varias
fases: el didlogo, el valor de la palabra, la escucha, el consenso y la
restauracion de la armonia.

Para Anaya, “Las llamadas consultas comunitarias de buena
fe, claramente no constituyen el tipo de consultas, tal como se
definen en los instrumentos internacionales, que se refieren a
aquellas consultas entre los estados y los pueblos indigenas. Sin
embargo, [...] los resultados de estos procesos comunitarios son
expresiones legitimas de la voluntad de las comunidades, y que
estas expresiones deben incidir en las decisiones del estado sobre
los proyectos [...]".1?°

El exrelator, considera importante resaltar “[...] que los pueblos
indigenas tienen el derecho de oponerse, de manera pacifica, a los
proyectos de inversion u otras medidas impulsadas por los estados,
en funcion de su derecho a la libertad de expresion y de asociacion. El
estado en todo momento debe respetar este derecho y no fomentar o
permitir represalias de ningun tipo en contra de los pueblos indigenas
cuando ejercitan este derecho y se oponen a proyectos impulsados
por el estado” **°

Ver: http://unsr.jamesanaya.org/statements/el-deber-estatal-de-consulta-a-los-
pueblos-indigenas-dentro-del-derecho-internacional, Consultada el 11/06/2016.
Ibidem.



131

132

El Convenio 169 retoma el valor ancestral de la consulta e impone
una obligacidn a los Estados. Con el fin de revertir la exclusion
histérica de los pueblos indigenas, los Estados convinieron
suscribir el Convenio 169, e incluir el derecho a la consulta que
debe implementarse cada vez que se pretenda adoptar una medida
legislativa o administrativa que pueda perjudicar a los pueblos
indigenas. El responsable de cumplir con este derecho es el
gobierno. James Anaya, sefala que: “[..] aungque corresponde al
estado el deber de realizar consultas con los pueblos indigenas
antes de decidir sobre medidas que les puedan afectar, el estado
no debe de insistir en realizar las consultas mientras que la parte
indigena mantiene una oposicidn clara en contra de la consulta
con el estado y del proyecto o medida en cuestion”.*3! Esto porque
no existirian las condiciones para iniciar un diadlogo de buena fe,
como uno de los principios de la consulta.

Ademas, Anaya, indica que “[..] el estado cumple con su deber
de consultar cuando ofrece un proceso de consulta adecuado de
acuerdo a los estandares internacionales y se enfrenta con esta
postura definitiva de oposicion. En tales circunstancias, se puede
considerar que la parte indigena ha renunciado su derecho a ser
consultado por el estado, pero no ha renunciado a su derecho de no
otorgar su consentimiento. De hecho, cuando los pueblos se oponen
a serconsultados y a la medida en cuestion, estan rehusando otorgar
su consentimiento, al igual si hubiesen entrado en un proceso de
consulta y hubiesen rehusado otorgar su consentimiento o entrar
en acuerdos dentro de ese proceso”.**? Esto porque la consulta tiene
como una de sus finalidades llegar al consentimiento.

La consulta sobre la consulta. Otro aporte que ha dado la CC
guatemalteca es lo relativo al procedimiento y principios que deben
regir un proceso que efectivice el derecho a la consulta. La Corte en
una sentencia, unifico varios de sus lineamientos y ha sefialado que
debe haber una fase de preconsulta y otra de consulta propiamente
dicha.

Esto también se pudo constatar que el marco juridico de los distintos
paises analizados. Cualquier normativa juridica o administrativa que
se adopte para implementar el derecho a la consulta debe a su vez
ser consultada. Esto lo ha reiterado la Corte de Constitucionalidad
colombiana que ha inaplicado el reglamento que desarrolla cémo
debe llevarse la consulta a pueblos indigenas y afrodescendientes.
También la Corte Constitucional de Guatemala, ha sefialado que en
la adopcion de medidas legislativas, debe haber una participacion
real de los pueblos indigenas desde las etapas mas tempranas del
proyecto.

Ver: http://unsr.jamesanaya.org/statements/el-deber-estatal-de-consulta-a-los-
pueblos-indigenas-dentro-del-derecho-internacional, Consultada el 11/06/2016.
Ibidem.
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Igualmente, esta disposicion ha sido recomendada por el exrelator
de pueblos indigenas, James Anaya, al sefalar que: “el proyecto
[de reglamento de consultal no podréa cumplir con los estandares
internacionales si el mismo no es sometido a un proceso adecuado de
consulta previa con los pueblos indigenas”.t*

En el mismo sentido la CortelDH en el caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam, sefnald que debe ser consultado; “el proceso de adopcion
de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean
necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo indigena
a ser efectivamente consultado, de conformidad con sus tradiciones
y costumbres [...]"

La finalidad de la consulta es llegar a acuerdos o al consentimiento
en donde debe privilegiarse un didlogo intercultural.

La Corte de Constitucionalidad, han indicado que el fin de las
consultas es llegar a acuerdos o lograr el consentimiento; pero que
este derecho noimplica un derecho de veto de los pueblos indigenas.

La abogada Ana Lucia Amaya, sefiala que: “El acceso a un derecho
es pleno solo cuando el titular alcanza el goce efectivo. Mas alla
de la consagracion formal de un derecho, es importante que en
la realidad las personas y comunidades puedan gozar del mismo,
como un mandato constitucional. La garantia de los derechos a la
autodeterminacion, participacion, consulta, y otros derechos, es
posible si se asegura el consentimiento libre, previo e informado”.

Sigue manifestando la abogada que: “Las comunidades tienen que
gozarefectivamentedelderechoalaconsultaprevia, alconsentimiento
V, por esa via, a la autodeterminacion y a la participacidn. Por esta
razon, el proceso de consulta no puede ser homogéneo para todas
las comunidades, pues la identidad de cada una implica variar las
condiciones de la consulta y de la obtencion del consentimiento”.

La Corte de Constitucionalidad colombianay el exrelator de Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas, coinciden en sefalar que en
algunos casos se debe llegar al consentimiento y esto significa:
“Se debe tener presente gue dentro de la doctrina del derecho
internacional, salvo en pocos casos, los derechos humanos
pueden ser restringidos sin que se produzcan violaciones de la
normativa internacional. Pero las restricciones a los derechos solo
pueden producirse bajo condiciones limitadas de proporcionalidad

Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Adicion.
Observaciones sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas de
Guatemala en relacion con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus
territorios tradicionales. A/HRC/16/XX, 4 de marzo de 2011, parr. 10.

Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008.
Serie C No. 185, parr. 16.
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Y necesidad con relacion a un interés valido estatal dentro del
marco de derechos humanos”.+3

Esto significa que: “Cuando existe el consentimiento bajo términos
justos y equitativos a un impacto o limitacién al goce del derecho a la
propiedad, el derecho a la identidad cultural, u otro derecho, con ese
consentimiento se entiende que se cumple per se con el requisito de
proporcionalidad. Por supuesto serfa inadmisible el consentimiento
formal bajo términos injustos que pondrian en peligro el goce de
derechos fundamentales o la supervivencia cultural o fisica del
grupo indigena interesado. Pero cuando existe consentimiento en
terminos justos y equitativos, hay una presuncion sélida a favor de la
permisibilidad de la restriccion alos derechos. Incluso, sise manifiesta
por medio de un acuerdo gue incluye beneficios importantes para
la parte indigena, el consentimiento puede ir mas alla de ser una
salvaguarda y convertir lo que habria sido una restriccion, a un
instrumento que facilite y promueve el goce de los derechos.

En cambio, cuando no existe consentimiento, para poder proceder
con la medida propuesta el estado tendria que demostrar que las
restricciones a derechos impuestas por la medida son necesarias
y proporcionales frente a un propdsito valido estatal en el marco de
los derechos humanos. En muchas situaciones, el estado si puede
cumplir con esta carga, demastrando, por un lado, un interés valido
estatal, por ejemplo, en la promocion del derecho al desarrollo
de la poblacion en general, y, por otro lado, que el impacto sobre
los derechos de los pueblos indigenas seria relativamente leve,
especialmente si se implementan medidas de mitigacion y, en su
caso, de indemnizacion” .t

Sinembargo, también se considera que: “En muchas otras situaciones,
no existirfan condiciones para demostrar proporcionalidad frente a
un proposito valido estatal. Esto es porque, por un lado, no se podria
demostrar un propdsito valido estatal, en el sentido de un objetivo
de promover los derechos humanos de otros; o, por otro lado, no se
puede demonstrar una necesidad o proporcionalidad justa dada la
magnitud de los impactos sobre derechos especificos, sobre todo sin
el consentimiento de la parte indigena”.**” Ademas como lo sefala la
Corte Colombiana, puede darse un efecto intenso, que incluso puede
comprometer la vida de los pueblos indigenas.

Como podemos observar, en la actualidad la tendencia de la consulta
es lograr el consentimiento de los pueblos indigenas en proyectos
que sean susceptibles de afectar su vida, ligada a su territorio y
relacion espiritual con la Madre Tierra. Como lo indica el profesor
James Anaya, hay que destacar que la consultay su vinculacion con el
principio del consentimiento libre, previo e informado son elementos

Anaya, James, Op.Cit.
Anaya, James. Op.Cit.
Ibidem.
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céntricos para un nuevo modelo de relaciones entre los estados y
los pueblos indigenas, asi como para un nuevo modelo de desarrollo.
Efectivamente, lo que muchos pueblos indigenas reclaman es la
imposicion de los proyectos, sin tomarlos en cuenta, situacion que
generd la adopcion del Convenio 169, tal como lo ha reconocido el
propio Estado Guatemalteco.

En conclusion, existen dos mecanismos para que los derechaos de los
pueblos indigenas sean respetados plenamente. La consulta previa
propiamente dicha, que su fin es llegar a acuerdos. Cuando éstos
no se logren y se determina que la afectacion que pudieran sufrir no
es intensa, que existe justificacion para que el proyecto se lleve a
cabo, por ejemplo que es de utilidad publica, debidamente razonaday
fundamentada, el gobierno puede decidir llevar adelante el proyecto,
previendo la distribucion equitativa de beneficios y los mecanismos
de reparacion, mitigacion y resarcimiento.

Siexiste una afectaciénintensa, se debe lograr el consentimiento, lo que
implica que sino se logra, el gobierno no podria llevar a cabo el prayecto,
porque traeria como consecuencia una serie de violaciones a los
derechos humanos individuales y colectivos de los pueblos indigenas.

Para ambos derechos, el proceso es similar, ya que la determinacion
del grado de afectacion, solo puede determinarse después de haber
transcurrido un dialogo, elaboracion de estudios ambientales,sociales,
culturales, y otras situaciones que se consideren necesarias, con la
diferencia en la finalidad: llegar a acuerdos o al consentimiento.

El efecto (til, la autoejecutabilidad de los instrumentos internacionales
de derechos humanos y la adopcién de marcos normativos de acuerdo
con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Otro aspecto a analizar en cuanto a laimplementacion del derecho a la
consulta en Guatemala es la autoejecutabilidad de los instrumentos
de Derechos Humanos y por ende, del Convenio 1689.

Las normas autoejecutables o autosuficientes, “[..] son las que
tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para
ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno.
En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion
nacional cuando el tratado gue las contiene se incorpora al
derecho vigente”. No se consideran normas autoejecutables
cuando ‘requieren para su entrada en vigencia de la dictacion
de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal
evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En
otras palabras, imponen la obligacidn al Estado, para que en uso
de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria para
que por esa via les de vigencia efectiva”.13®

Ver:http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext8§ pid=S0718-52002013000100018,
Consultada el 04/06/20186.
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En el caso del Convenio 169 de la OIT en Guatemala, es un instrumento
internacional autoejecutable, porque con su sola ratificacion, pasa a
formar parte del ordenamiento juridico interno y en consecuencia, de
aplicacion directa.

Esto se fortalece con lo que establece la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados —de la que Guatemala es parte—, en donde se
consagra el principio pacta sunt servanda, relativo a que “todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
Parello, elarticulo 27, numeral 1, de la Convencion preceptud que: “Un
Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado”,
lo cual tiene por finalidad asegurar la observancia irrestricta de los
compromisos internacionales.

Estos han sido los fundamentos por los cuales la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, ha dictaminado la violacion del
derecho a la consulta en actos administrativos (autorizaciones para
proyectos de minerfa e hidroeléctricas). Y ha indicado que el Convenio
169 forma parte del bloque de constitucionalidad en Guatemala.

La propia Corte de Constitucionalidad ha remarcado que la falta de
legislacion no es un valladar infranqueable para cumplir con la obligacion
internacional que tiene elEstado de implementar elderecho a la consulta.
En sus sentencias, le ha hecha ver al Ministerio de Energia y Minas que
tiene la obligacidn de llevar a cabo la consulta, porque el ordenamiento
juridico debe aplicarse bajo el principio de la unidad; es decir, que todas
la legislacion nacional e internacional vigente en el pais debe respetarse
en los actos de la administracion publica.

Sin embargo, hasta la fecha esto no se ha logrado. En casos especificos,
elMEM ha indicado que la Ley de Mineria no impone la obligacion de llevar
a cabo la consulta de pueblos indigenas; es decir, que el principio de
autoejecutabilidad ha sido aplicado Unicamente por los tribunales de
amparo, que tienen criterios diferentes para implementar la consulta,
creando confusiones para quienes deben implementarla y para quienes
deberian ser consultados. Por lo que el principio de autoejecutabilidad
debe ser completado con el deber de garantia que tienen los Estados.

Existe la obligacion del Estado de “organizar todo el aparato
gubernamental... de tal manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
La obligacidn de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo
dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacidn, sino que
comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
gjercicio de los derechos humanos” .t

Ver: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2057/23.pdf, Consultada el
04/06/2016.

69



70

El articulo 2 de la CADH, contempla lo relativo al deber de adoptar
disposiciones de derecho interno. Segun la CortelDH, este articulo junto
conelarticulo1.1”...recoge[n]una regla basica del derecho internacional,
segun la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el deber juridico
de adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones
conforme al Tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra indole” **°

De tales disposiciones podemos concluir, que si bien es cierto no es
una obligacion regular como debe llevarse a acabo la consulta, porque
puede aplicarse directamente, también lo es que para cumplir con los
derechos humanos, deben adoptarse marcos juridicos que permitan
el effet utile, o efecto util de los instrumentos internacionales, esto
para que haya certeza de como cumplir con el derecho por parte de
los funcionarios publicos y los pueblos indigenas tengan mecanismas
mas efectivos para exigir el cumplimiento de ese derecho.

En consecuencia, en este estudio no se propone la creacion de una ley,
reglamento o protocolo. Se recomiendan las condiciones y lineamientos
minimos para implementar el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenasenGuatemala, conbaseenloyaestablecidoporlaCCguatemalteca,
la jurisprudencia del Sistema Interamericano y las experiencias de otros
paises que deben generarse.

A. Consultar como consultar (consulta sobre la consulta)

Como una condicién principal, “En el caso de la adopcion de una medida
legislativa o de cualquier otra indole, los pueblos indigenas deberan ser
consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion
normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas
iniciales siempre que tengan relacion con las ideas matrices de la medida
en cuestion”.*** La adopcion de una ley, reglamento, protocolo o cualquier
otra disposicion que desarrolle el derecho a la consulta debe contar conla
participacion de los pueblos indigenas.

B. Voluntad politica

Tomando en cuenta que actualmente existen varios conflictos
socioambientales, se requieren condiciones para iniciar a discutir como
deben llevarse a cabo las consultas comunitarias. Una muestra de voluntad

140 Ibidem.
141 Ver: http://www.chchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.
pdf, consultada el 12/06/2016.



politica, seria suspender las licencias vigentes que se han otorgado en
clara violacion al derecho a la consulta, suspender la tramitacion de las
solicitudes para el reconocimiento, exploracion, explotacion de bienes
naturalesynootorgarmaslicenciashastaque se acuerde como proceder.!*

C. Institucionalidad representativa y auténoma

Debe existir una institucion de caracter permanente que se integre con
la mas amplia participacion de los pueblos indigenas y tribales!® en
Guatemala, que tenga un presupuesto asignado que le permita llevar a
cabo las consultas a los pueblos indigenas.

D. La consulta debe ser particularizada

La consulta a pueblos indigenas debe realizarse por cada proyecto que
se desee implementar, porque cada uno tiene distintos impactos. Bicha
situacion se debe analizar de manera particular.

E. No estandarizacion de un procedimiento

Una ley, reglamento, protocolo o cualquier otra normativa no debe regular
un procedimiento estandarizado porque vulneraria el derecho que tienen
los pueblos indigenas a usar sus sistemas juridicos y organizacion propia
para la toma de decisiones.'*

a. Laconsulta debe realizarse con caracter previo; es decir, que desde
gue se ingrese la solicitud para llevar a cabo un proyecto, para que

142 Recomendacion obtenida con base en la entrevista realizada a Carlos Lacéan, las
recomendaciones contenidas en el estudio de DPLF mencionado y lo indicado por el
profesor James Anaya.

143 La comunidad afrodescendiente en Guatemala se ha reconocido con un pueblo tribal
en donde existen los garifunas, los afrodescendientes y los afrocoloniales.

144 ElRelator Especial considera importante subrayar aqui que no existe una Unica férmula
para todos los paises y para todas las circunstancias en relacion con el ejercicio del
deber de consultaralos pueblosindigenas enrelacion con las medidas administrativas
y legislativas susceptibles de afectar directamente a sus derechos e intereses. Asi, el
articulo 34 del Convenio 169 de la OIT establece que “La naturaleza y el alcance de las
medidas que se adopten para dar efecto al presente Canvenio deberan determinarse
can flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”. Ver:
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf,
consultada el 13/06/2016.
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realmente exista una participacion efectiva de los pueblos indigenas
y que esta sea sistemética.

Uno de los primeros acuerdos a debatir, serian los ambitos: tematico**,
geografico'*®, y temporal.!

El proceso debe estar integrado por dos etapas: la preconsulta y la
consulta propiamente dicha.

En la etapa de preconsulta, debe convocarse a los pueblos indigenas
para gque estas realicen sus asambleas comunitarias o cualquier otro
metodo que utilicen para la toma de sus decisiones y acuerden la
delegacion de sus autoridades legitimas.

Toda la informacion sobre la actividad que se pretenda realizar debe
ser traducida en todos los idiomas del lugar. Y esta informacion debe
ser trasladada a los pueblos indigenas en la etapa de preconsulta a
través de sus autoridades legitimas.

Unavez proporcionada lainformaciony los pueblosindigenas hayan
decidido delegar a sus representantes legitimos se procedera a
determinar como se llevara a cabo la consulta. Esto implica que los
pueblos decidan si participaran unicamente sus representantes
0 todos los integrantes de las comunidades. Si deciden que
participaran todos, se sugiere que las decisiones se adopten
en asambleas comunitarias y sean dirigidas por sus autoridades
legitimas.

Para determinar el grado de afectacion que puede producir el
proyecto, se elaboraran estudios multidisciplinarios que evidencien
los impactos sociales, culturales, ambientales y cualquier otro
aspecto que deba analizarse. Estos estudios deberan contar con los
conocimientos ancestrales de los pueblosindigenasy su participacion
en la aprobacion o no de dichos estudios.

Los alcances de la consulta deberan ser llegar al consentimiento de
los pueblos indigenas, en virtud de la especial relacion que tienen
estos con sus territorios, que implica que cualquier intervencion que

Esto se refiere a que la consulta no debe realizarse sobre una decision ya tomada. La
cansulta no implica un si o un no a un procesa ya finalizado.

Dada la magnitud de una medida legislativa [o cualquier acto generall como la que
se podria plantear en la adopcién de lineamientos para implementar la consulta
en Guatemala, seria necesario abrir un proceso de consulta lo mas amplio posible,
gue tenga en cuenta tanto criterios de eficiencia temporal y material con el
cumplimiento de las obligaciones internacionales de la consulta, y en particular
con el requisito de consultar a los pueblos indigenas a través de “procedimientos
apropiados y a través de sus instituciones representativas” y “de una manera
apropiada a las circunstancias”.

Como han establecido los 6rganos de control normativo de la OIT, los plazos para la
realizacién de una consulta deben ser adecuados en relacion con el tipo de medida a
consultar. Resulta evidente que, en el caso como la que se plantea, los plazos deben
ser lo mas amplios posibles para asegurar que la consulta sea significativa y cumpla
con los requisitos establecidos en las normas internacionales.



se haga en sus territorios tendra efectos en sus vidas y por lo tanto,
los pueblos indigenas no pueden ser afectados en sus derechos
fundamentales.

En caso de que se lleguen a acuerdos se deberan determinar
mecanismos para evaluar el cumplimiento de los mismos.

j. En su caso, se deberan dejar acuerdos para determinar como se
beneficiaran las comunidades de los beneficios del proyecto.

k. En su caso, se deberan detallar y acordar los mecanismos de
reparacion, mitigacion, resarcimiento los dafios que se causen con la
realizacion del proyecto.

. Por otro lado, el proceso de consulta debe integrar los principios
contenidos en el Convenio 169 de la OIT ampliamente reconocidos
en la jurisprudencia internacional y por parte de la Corte de
Constitucionalidad guatemalteca.

La consulta debe realizarse con caracter previo.

La consulta no se agota con la mera informacion.

La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento
gue genere confianza entre las partes.

La consulta debe ser adecuada vy a través de las instituciones
representativas indigenas.

La consulta debe ser sistematicay transparente.

Como se mencion6 anteriormente, estas condiciones y lineamientos
minimos son una propuesta base, para la necesaria discusion que
debe haber en relacion a la implementacion del derecho a la consulta y
cansentimiento libre, previo e informado de los pueblosindigenas y tribales
en Guatemala.
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recursos naturales dentro de su territorio”.

Directiva Presidencial 1 de 2010, que resefa los mecanismos para la
aplicacion de la Ley 21 de 1991.

Decreto 2820 de 2010 por el cual se reglamentan las licencias
ambientales.



Decreto 2893 de 2011, que contiene la Estructura del Ministerio del
Interior para coordinar la realizacion de los procesos de consulta
previa.

Directiva presidencial 10 de 2013, que contiene la Guia para la
realizacion de consulta previa a comunidades étnicas.

Decreto 2163 de 2013, que contiene Protocolo interinstitucional de
consulta previa.

MEXICO

Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas.

PERU

Ley 29785,Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (0IT).

Decreto Supremo N° 001-2012-MC.

Corte de Constitucionalidad de Guatemala

Expediente 4419-2011. Sentencia de fecha 05/02/2015.

Expediente 1179-2005. Sentencia de fecha 08/05/2007.

Expedientes 1408-2005, 2376-2007, 2433y 2480-2011, 2432 y 2481-2011.
Expediente 2432y 2481-2011. Sentencia de fecha 05/12/2012.
Expedientes 4639y 4646- 2012y 5529-2013.

Expedientes acumulados 4639 y 4646-2012. Sentencia de fecha
04/12/2013.

Expediente 123-2007. Sentencia de fecha 09/01/2008.

Expediente 406-2014. Sentencia de fecha 23/11/2015.

Expediente 411-2014. Sentencia de fecha 12/01/20186.

Expediente 5712-2013. Sentencia de fecha 23/11/2015.

Expediente 3753-2014. Sentencia de fecha 13/01/20186.

Expediente 5705-2013y 5713-2013. Sentencia de fecha 12/01/2016.
Expediente 795-2016. Auto de fecha 05/05/20186.

Expedientes 4419-2011y 1149-2012.

Expedientes acumulados 4957-2012 y 4958-2012.

Expedientes acumulados 156-2013y 159-2013.

Expediente 411-2014.

Expedientes acumulados 4957-2012 y 4958-2012.

Expediente 1149-2012.

Expedientes acumulados 156-2013y 159-2013 y Expediente 406-2014.
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Expedientes acumulados 795-2016 y 1380-2016.
Expediente 3753-2014. Sentencia de fecha 10/09/2015.
Expediente 11439-2012. Sentencia de fecha 14/09/2015.
Expedientes acumulados 4957-2012 y 4958-2012.
Expediente 1072-2011.

Expedientes acumulados 156-2013 y 159-2013.

Opinion Consultiva 199-95.

Corte de Constitucionalidad de Colombia

Sentencia C-187.
Sentencia SU-383.
Sentencia T-652.
Sentencia T-880.
Sentencia T-769.
Sentencia T-547.
Sentencia T-745.
Sentencia T-1045A.
Sentencia T-652.
Sentencia T-955.
Sentencia T-550.
Sentencia T-736.

Sistema Interamericano

Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185.

Entrevistas

1. Udiel Miranda, entrevista realizada personalmente el 27 de mayo de
20186.

2. Ana Lucia Amaya Rodriguez, entrevista via skype realizada el 30 de
mayo de 2016.

3. Carlos Lacéan, entrevista realizada personalmente el 06 de junio de
20186.

Entrevistadas tomadas de documento interno sobre la temética, elaborado

por OXFAM.

1. Benito Morales, CPO.

2. Cristian Otzin, Asociacion de Abogados y Notarios Mayas.

3. Movimiento de Mujeres Tzununija’.



VIIl. ANEXQS

Figura 1A

Mapa de licencias mineras

Repliblica de Guatemala
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Figura 2A
Mapa de conflictos ambientales
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Oxfam en Guatemala1
6 calle 3-66 zona 10
Teléfono: (502) 2505 0255
www.oxfam.org/es/guatemala
FB/OxfamenGuatemala
Twitter/Oxfam_Guatemala
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