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'EVA ROCIO HERRERA RAMIREZ , con carné 200815660 :
intitulado ANALISIS JURIDICO SOBRE LA INEFICACIA DE LA CONSULTA COMUNITARIA DEL CODIGO

MUNICIPAL Y LA NECESIDAD DE SU REFORMA LEGISLATIVA.

Hago:dé su conogim que ‘esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bo"'_’squejb prelimir’ié’r‘?‘de €mas, ,Ias}fu_'eri'tes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
‘de tesis propuesto: : . PR ‘

E! dictamen cofrespondi'ente se d-.eb'e emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metddologia y técnicas. de inVestigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma, la conclusion discursiva, vy la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
. Cjue no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones gue estime

fpértinentes. :
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UNIDAD DE ASESQOR E TESIS
Hora: 1

Respetable Dr. Bonerge Mejia: Firma: . U

Como asesor de tesis de la bachiller EVA ROCIO HERRERA RAMIREZ, en la elaboracion del trabajo
intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA CONSULTA COMUNITARIA EN GUATEMALA Y LA
NECESIDAD DE CREAR UN ADECUADO MARCO NORMATIVO EN LA MATERIA COMO SOLUCION
A LA CONFLICTIVIDAD SOCIAL SUSCITADA POR ACTIVIDADES MINERAS”, me permito
manifestarle que dicho trabajo contiene:

a) El titulo inicial de este trabajo de tesis, era el siguiente: “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA
INEFICACIA DE LA CONSULTA COMUNITARIA DEL CODIGO MUNICIAL Y LA NECESIDAD DE SU
REFORMA LEGISLATIVA’. Que de conformidad con el contenido del tema, sugeri a la estudiante
modificar el titulo de tesis, fundamentado en el articulo 26 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, con el fin de que fuera mas
congruente por el tipo de analisis de los temas y subtemas, estando la estudiante conforme a dicha
modificacion.

b) Desarrolla en el curso del trabajo de investigacion, una explicacion doctrinaria y legal de la consulta
comunitaria. Asimismo manifiesto expresamente que no soy pariente de la estudiante dentro de los
grados de ley.

c) De conformidad con el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, la estudiante EVA ROCiO HERRERA
RAMIREZ, para la realizacion del presente trabajo de tesis utilizé el método inductivo, deductivo, y
método comparativo, que le facilitaron la produccion de conocimientos y criterios validos para llegar a
desarrollar un analisis de la Consulta comunitaria en Guatemala. Se realizé un analisis doctrinario critico
que inicio con el Estado hasta el sistema de gobierno y sistema politico, desentrafiando el sistema
juridico-politico constitucional guatemalteco como fundamento del derecho de participacion a través del
derecho de consulta; asi mismo se abordd la Consulta, principios, etapas del proceso y sujetos
abstraidos de jurisprudencia latinoamericana en la materia; se realizé un diagnéstico de la situacion de la
Consulta comunitaria en Guatemala a través del analisis de dos fallos nacionales de tipo constitucional en
la materia; por altimo se realiza un examen de toda la legislacjs } menta en

la actualidad la Consulta y se arriba a una conclusion ropue s wederacion de Win marco
y y {fea p m cign de
lbogadds 3 Nolamao
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juridico adecuado en la materia, estableciendo algunos parametros ajustados a estdndares

internacionales. La utilizacién de la metodologia adecuada le permitié hacer las comparaciones
pertinentes; se apoyd en una bibliografia adecuada, como fuente de doctrina, posibilitAndose de esta
manera la estructura de un estudio completo y adecuado de la relacién entre la doctrina extranjera y
nacional, las citas de la legislacion extranjera y la legislacién vigente nacional para fundamentar todo el
trabajo de investigacién de esta tesis. Asimismo

d) Al hacer el andlisis del contenido del tema propuesto por la estudiante, el cual retne los requisitos de
la actualidad no sdlo en el aspecto académico doctrinario, sino en el aspecto normativo de la legislacién
guatemalteca vigente, por cuanto en el desarrollo del trabajo trata adecuadamente la necesidad de
reformular el papel del Estado, empresas y poblacién en el proceso de Consulta comunitaria, por lo tanto
se concluye con una propuesta para la generacién de un adecuado marco normativo. En el andlisis pude
comprobar una redaccidn coherente y técnica lo que le permite un orden légico a un trabajo de tesis ad
gradum.

e) Es importante mencionar que el presente trabajo, contribuye cientificamente y sienta las bases de una
doctrina para futuras investigaciones.

f) La conclusiéon discursiva como sintesis del contenido del trabajo de investigacion es vélida y firme,
permite entender con facilidad el desarrollo de la tesis.

g) La bibliografia es extensa, cientifica, contiene obras mayores y menores de acuerdo a la clasificacion
bibliotecolégica vigente y es novedosa en relacion a contenidos y autores.

Durante el desarrollo de los distintos capitulos guie personalmente a la sustentante,; la necesidad de
modificar el titulo inicial para ser mas congruente con el tema principal, lo que mostré la disponibilidad de
acatar las recomendaciones; asimismo la aceptacién de los sefialamientos e indicaciones pertinentes del
uso de una metodologia adecuada durante todas las etapas del proceso de investigacion cientifica,
aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolvef la problematica esbozada, lo que le permitié
concluir su trabajo exitosamente.

La tesis en cuestion, cumple con los requist
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Liceng

Sociales.

Deferentemente,

LICENCIADG



EMI 01
Text Box
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PRESENTACION

El presente trabajo de investigacién es de tipo cualitativo, y versa principalmente
sobre derecho administrativo y constitucional relacionado a otras ramas como:
derechos humanos, de pueblos indigenas, ambiental y politico. Fue realizado en el
ambito temporal comprendido a partir del afio 2007 a 2013 y geografico de San

Marcos y Jalapa.

El objeto de investigacion de esta tesis, es el analisis de la normativa juridica en
torno a la Consulta Comunitaria en Guatemala y sentencias constitucionales, que
niegan su vinculacion juridica, enfatizando la conflictividad social que genera; el
sujeto de esta investigacion es el caso de Sipacapa, San Marcos y Mataquescuintla,

Jalapa.

Con base en un analisis juridico-social profundo de esta problematica y sus aristas,
se genera una propuesta de soluciéon basada en el desarrollo de lineamientos, que
deben cumplir en el desarrollo de un adecuado marco normativo en materia de
Consulta Comunitaria, que constituye el aporte académico de este trabajo de

investigacion.
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HIPOTESIS

Se establecieron las variables independientes, dependientes, intervinientes y discretas.
El objeto de investigacion fue el analisis de teoria, normativa juridica y sentencias
constitucionales sobre consulta; fue el caso de Mataquescuintla, Jalapa y Sipacapa,
San Marcos el sujeto de investigacion. Se utilizd una hipétesis nula, ya que no se
comprobd la variable independiente planteada inicialmente como la Gnica; al haber sido
contrastada con la informacién obtenida se reconoce la existencia de otras variables

como resultado.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La hipbtesis fue sometida a comprobacion a través del método deductivo, con las
variables independientes, dependientes, intervinientes y discretas. La hip6tesis inicial
fue desvalidada después de haber analizado las sentencias constitucionales, con lo
cual se estableci6 que la reforma del Cédigo Municipal, solo era una arista
contemplando todo el ordenamiento juridico en antinomia juridica y la aplicacién de una

politica minera antidemocratica por parte del Estado.
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INTRODUCCION

&

El derecho de consulta es la operativizacion del derecho de participacion; caracteristica
esencial de un Estado democratico y constitucional de derecho; la inobservancia de y
falta de reconocimiento ha generado un fuerte conflicto social, en todas aquellas
comunidades donde se han llevado acabo megaproyectos de mineria quimica, sin
haberse observado adecuadamente los procedimientos que en un sistema democratico
son ineludibles; violando asi una serie de derechos humanos consagrados en nuestra

Constitucion e Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

Lo anterior justificé la necesidad de realizar una investigacion; considerando que las
causales referidas han desencadenados un grave conflicto, cuya respuesta estatal ha
sido violenta y represiva, agudizando la crisis e ignorando la via del didlogo y el

consenso como la Unica via de solucion real.

La hipétesis no fue comprobada, puesto que el reconocimiento del derecho de consulta,
no depende Gnicamente de una reforma al c6digo municipal, sino del desarrollo de todo
un marco juridico en tema de Consulta como soluciéon. Los objetivos se lograron
parcialmente, al establecerse que debe desarrollarse todo un marco normativo de
consulta vinculado con la politica minera; apoyadé en las directrices de los instrumentos

internacionales de derechos humanos ratificados y no en las leyes internas; asimismo,

0

A
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requisito esencial para autorizar o no una licencia extractiva.

La tesis contiene cuatro capitulos: el capitulo | aborda al Estado, sus elementos,
caracteristicas, formas de gobierno, enfatizando a la democracia, luego al sistema
juridico de constitucionalismo y su relacion; el capitulo Ill, desarrolla a la Consulta en
forma general, tipos, etapas y sujetos; el capitulo IV, expone sobre la Consulta en
Guatemala a través de una sintesis, andlisis y balance de dos sentencias
constitucionales en esta materia que ilustran de forma clara el conflicto que existe entre- |
las empresas apoyadas por el gobierno versus la poblaciOn; y por ultimo el capitulo V,
aborda el contexto del conflicto, el marco juridico criticamente y expone sus
deficiencias, asi mismo se analiza el actuar del Estado a través de dos sentencias
constitucionales, realizando finalmente una propuesta de solucion, estableciendo una
serie de lineamientos para el desarrollo de un adecuado marco normativo que ponga fin

a esta problematica.

Cada una de las postulaciones presentadas en la investigacion, es producto del analisis
de la doctrina, la legislacién nacional e internacional y sentencias constitucionales; para
lo cual se utilizaron los métodos analitico, deductivo y la sintesis. La técnica

bibliografica permitié la recoleccion del material de estudio.

(ii)
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CAPITULO |

1. El Estado
1.1. Definicion

Es una forma de organizacién econémica, cultural, social, politica y soberana;
comprendida dentro de las fronteras de un territorio, integrado por un conjunto de
personas que son sujetos de derechos y obligaciones, que se encuentran sometidos a
un ordenamiento juridico, cuya estructuracion esta determinada con la finalidad de

obtener el bien comun.
1.2. Finalidad del Estado

El Estado es una organizacién politica, juridico- social, las causas de su creacién son
un amplio tema de diécusién por los grandes tratadistas de la historia, como: Juan
Jacobo Rousseau, John Look, Thomas Hobbes, entre otros. Con fundamentos que se
refieren desde la procura de la paz, asi como la proteccién de la propiedad privada, la
realizacién del bien comun, entre muchas otras. Sin embargo, las cartas magnas y
constituciones de los diferentes estados del mundo, reconocen formalmente como su

fundamento y fin de estructuracion: la paz social y la realizacién del bien comun.
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Con el objetivo de alcanzar la paz social y el bien comun, el Estado Natural o apolitico
pasa a ser un Estado politico. En el cual cada uno de sus habitantes, llegan a un
consenso o —contrato social-, por medio del cual ceden una cuota de su poder y a la
suma de este conforma la —soberania-. La cual es delegada en unos cuantos que
conforman el gobierno, los cuales deben dirigir el Estado en procura de alcanzar sus

fines.

1.4. Caracteristicas del Estado

La organizacién juridica, politico-social que representa el estado, presenta las

siguientes caracteristicas:

1.4.1. Separacion de poderes: la cual consiste en una separacion de funciones, entre
quien ejecuta las politicas plblicas internas y externas, es decir la potestad ejecutiva;
con respecto a quien crea, modifica 0 deroga leyes entendiéndose por esta la potestad
legislativa; y quien tiene a su cargo la potestad Judicial de juzgar y aplicar estas

normas.

1.4.2. Primacia de ley: los estados modernos se caracterizan por ser estados
constitucionales, donde una carta magna rige los derechos humanos y fundamentales
de la poblacién, asi como la estructura gubernamental y forma de gobierno que se debe

seguir; base sobre la cual se rige una serie de instituciones y leyes por medio de las
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cuales las autoridades, funcionarios y poblacion se someten, siendo est

conocemos como un estado de derecho.

1.4.3. Reconocimiento de garantias y derechos fundamentales que limitan el poder
del Estado: la separaciéon de los poderes del estado, la integracion democratica de
estos por la poblacién y un marco constitucional y legal adecuado, son el contrapeso

adecuado para frenar los excesos el ejercicio del poder por parte del Estado.

1.4.4. Integracion democratica de los poderes del Estado: a través de la
democracia representativa son electos los funcionarios que integran los organismos del
estado: legislativo, ejecutivo y Judicial; a quienes les es delegada la soberania, es decir:
el poder que deviene de la poblacién.

1.5. Elementos

A su vez el Estado se estructura a través de los siguientes elementos:

1.5.1. Poblacién: se integra por un grupo de personas que comparten entre si una

cultura, etnia, lengua y costumbres similares.

1.5.2. Territorio: es la circunscripcion fisica en la que se asienta la poblacién del

estado.
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el conglomerado social, formando asi el poder que delegan en el Estado.

1.5.4. Poder: es aquel que tiene la fuerza fundamental para dirigir el comportamiento
de un conglomerado social hacia un fin determinado, que en este caso debe ser el bien

comun.

1.5.5. Gobierno: autoridad electa democraticamente que ejerce la direccién

administrativa, econémica y politica del Estado.
1.6. Formas de Gobierno

Son las formas politicas que utiliza el gobierno de un estado para dirigir el Estado, de

las cuales podemos encontrar las siguientes:

1.6.1. Aristocracia: una forma de gobierno concebida en la Grecia Antigua por Platén

como el gobierno ejercido solo por los mejores.

1.6.2. Monarquia: es una forma de gobierno, ejercida por un sujeto a quien han
delegado de forma hereditaria el poder de por vida; antes y durante la edad media se
han dado monarquia absolutas y feudales hasta el siglo XVII, después de la Revolucién
francesa surge las monarquias constitucionales, asi como las monarquias

parlamentarias después de la Revolucién inglesa.
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1.6.3. Parlamentarismo: es una forma de gobierno en la cual el organismo
ol
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esta sujeto para la designacién de sus autoridades en el cargo por el organisiio
legislativo o parlamento, asi mismo este se encuentra encargado de fiscalizar su

desempefio.

1.6.4. Presidencialismo: es una forma de gobierno donde estan delimitados cada uno
de los poderes del estado; legislativo, judicial y ejecutivo. El presidente del organismo
ejecutivo es electo de forma directa por la poblacién, este poder es colegislador a través
de la potestad legislativa autbnoma, tienen injerencia en la creacion de leyes a través

del veto y hay un limite en la permanencia del poder.

1.6.5. Democracia: es una forma de gobierno que entrafa el principio de autogobierno
y es un conjunto de reglas y procedimientos para la formacién de decisiones colectivas

que no intervienen en el contenido o resultados de las mismas.

1.7. Democracia como sistema politico

La democracia es un poder que nace desde abajo de la voluntad de la poblacién,
titulares de derechos politicos hacia arriba donde se toman las decisiones politicas; por

encima del pueblo no existe ningun poder y siempre sera el gobierno.

Segun Salazar, en su obra: “Democracia- Constitucional”’, Robert Dahl y Norberto
Bobbio, desarrollan una serie de aspectos a los cuales nominan: “Procedimientos

universales de la democracia”, de los cual se pueden exponer las siguientes ideas
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estos el de elegir y ser electos, su voto tiene valor idéntico de decisién y deben" téner
opciones para decidir, la decision debe validarse sobre la base de la “regla de las
mayorias”, sin afectar a los grupos minoritarios de la sociedad, que son parte de esta.
Asi mismo existe libertad de expresién y pensamiento sin importar raza, credo, genero,
clase social, etc.”. Asi mismo Salazar, en su obra expone la idea de -democracia-, que
poseia Pericles en el siglo V a. C, de la cual se pueden extraer puntualmente, lo
siguientes: “la administracién del Estado, estd en manos de la mayoria, no de una
minoria; todos velan de igual forma por los intereses colectivos, como si fueran los
propios; se interesan por el bienestar de la colectividad, como el propio. Sin importar su
estado o su condiciébn estd obligado a procurar el bien comun, los cargos y
reconocimientos publicos son por mérito y esfuerzo y nadie sera atacado por su linaje o

posicion social”.
1.7.1. Desarrollo histdrico de la democracia

a. La democracia antigua: la democracia se remonta a la antigua Grecia, la historia
politica occidental la conocié en el siglo V y VI a. C, asi como en el siglo XIX y XX. La
democracia como se le conoce hoy en dia, surge después de la segunda guerra
mundial. Asi mismo Salazér en su obra, expone las dos etapas historicas en las que
Norberto Bobbio, divide el desarrollo de la democracia, siendo estas: la democracia

analitica y la democracia axiolégica.
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La —democracia analitica-, se desarrolla en la antigiiedad, pero cabe enfatiz

existencia se limita al mundo de las ideas y su desarrollo intelectual. Se caravz“tﬂérgr'i%,o |
sobre las siguiente premisas: su forma directa y las decisiones tomadas colectivamente
en asamblea general, por todas las personas que componen la sociedad: la masa, los
pobres y la mayoria. Los mecanismos de eleccién de la democracia antigua eran
propios de otros sistemas, como: la monarquia y la aristocracia lo que se consideraba la
eleccion de los mejores. En el periodo antiguo la democracia era considerada el
gobierno del pueblo, es decir asociado con los pobres y la plebe. La idea central de la
democracia antigua, se basa en lo siguiente: “la sociedad es una misma,
comprendiendo a cada una de las personas que la integran, las decisiones se toman en
conjunto, ya que de lo contrario no tiene utilidad”. Asimismo, Salazar expone en su obra
la percepcion negativa de Platén y Aristételes con respecto a la -democracia antigua-,
resumiéndose en la siguiente idea central: “las masas populares o “plebe”, como
despectivamente se refieren, son: incompetentes, intolerantes, incapaces e ignorantes y

afectaban al gobierno popular’.

b. La democracia moderna: la -democracia axiolégica-, se desarrolla en la
democracia moderna, donde trasciende del mundo de las ideas a la puesta en practica.
Esta se caracteriza en que las decisiones son tomadas por los representantes
populares y se considera el gobierno de todas las personas individualmente
consideradas. A pesar de que la democracia estuvo marcada en dos periodos histéricos
definidos como anteriormente se establecid, la ausencia que tuvo la democracia en la
historia politica fue Gnicamente practica. Ya que siempre estuvo desarroilandose en

plano de las ideas puntualmente en: el “defensor de pacis de Marsilio de Padua de
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sucesion hereditaria, supremacia legislativa, posibilidad de revocar al gobieFﬁ"é,'
separaciéon del poder civil y religioso y la afirmacién que el gobierno proviene del
pueblo; asi mismo en “las Vindiciae contra Tyrannos publicada en Francia en 1529”, es
alli donde se establece que el pueblo es superior al Rey, porque el pueblo es quien lo
instituye, se aboga por la separaciéon del poder civil del religioso y se da origen al
pensamiento laico; y por ultimo “el movimiento de los Levellers en la Inglaterra del siglo
XVII”, en medio del conflicto social se retorna a la idea del poder popular, abogando por
la no distincibn de clases, decisiones tomadas por una asamblea con una
representacién politica electa en sufragio universal, es asi con el “Pacto del Pueblo
Ingles de 1649 que da inicio la democracia con el reconocimiento sin discriminacién
social. Puede concluirse que la democracia antigua y la moderna son instituciones
diferentes y sus similitudes radican esencialmente en los ideales de los cuales se

fundan o surgen.

1.7.2. Los autores de la democracia: -Thomas Hobbes-, tiene un papel protagénico
en el surgimiento inicial de la democracia, al desarrollar la teoria del “contractualismo”.
Segun Hobbes, los individuos son lo mas importante, son el elemento constitutivo del
“estado natural’, a su vez esté es el estado inicial, donde los hombres son libres e
iguales vy titulares de ciertos derechos naturales. Pero es el estado de libertad de hecho
y la igualdad de derecho, la causa de que los hombres se generen el mayor dafio: la
muerte. Cuando no hay un poder comun, hay anarquia y enfrentamientos violentos de
los unos con los otros, se da un estado de guerra permanente y con la finalidad de

conservar la vida deben salir del estado de naturaleza y fundar un estado civil que
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cual renuncian voluntariamente a sus bienes, derechos y poderes naturales lo que

conforma el —contrato social-, que favorece a un tercero, que puede ser una persona
fisica o moral a la que quedaran sometidos, este es el motivo por el cual el consenso es
el principio de legitimidad de la sociedad. Es asi como el “contractualismo es el
antecedente mas antiguo de la democracia-constitucional, porque recoge los derechos
naturales y los convierte en positivos, se vuelve una expresion del poder ciudadano que
condiciona y legitima al poder politico. El poder soberano o politico tiene una doble
funcién: la interior que es la procura de la paz y unién; asi como la interior que es la
defensa contra cualquier amenaza exterior; asi mismo es el resultado de un acuerdo
libre y voluntario entre los individuos, pero Hobbes lo interpreto como un poder ilimitado

y absoluto.

-Juan Jacobo Rousseau-, es considerado el padre de la democracia, hoy en dia su
teoria no encaja con la democracia actual o contemporanea cuya forma es
representativa; es la democracia antigua de Rousseau en su forma directa, el
fundamento del “principio de autonomia politica individual”, la pauta que desarrolla a la

democracia como es conocida en la actualidad.

Para Rousseau, el poder no queda como lo quiso Thomas Hobbes en las manos de un
solo individuo y soberano a través del poder absoluto-ilimitado, sino en las manos de
toda la poblacion que conforma la sociedad y constituye la soberania. Asi mismo

sostenia en su teoria que el modo en el que los hombres vivian era en paz en el estado

9
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de naturaleza donde eran independientes, aislados, autosuficientes y no vk%a”fﬁ en
sociedad. Se crea la sociedad civil debido a la aparicion de la propiedad privada donaé
se genera un caos social y es necesario realizar el contrato social para constituir una
Republica. Es el contrato social el que permite crear un acuerdo que distribuya el poder

entre los individuos, donde abandonan la sociedad civil desigual y crean la republica

donde se da la democracia, que es una creacién artificial.

1.7.3. El “contrato social”: la idea central de “contrato social” de Rousseau, se puede
establecer en la siguiente idea central: “es el acuerdo de la sociedad, por medio de la
cual ceden su libertad y su persona voluntariamente para configurar un poder comun
que los rija y proteja a la persona y los bienes de cada quien, cada miembro es

considerado como parte indivisible del todo”.

La libertad se alcanza cuando todos obedecen las leyes que contribuyeron a crear, por
ello no es necesario limitar el poder soberano para proteger los derechos individuales,
ya que son los mismos individuos los creadores de las leyes a las que estan sometidos.
El Estado no nace para proteger al individuo de los peligros del estado de naturaleza
como creia Hobbes, sino para convertirlo en un hombre libre que obedezca asi mismo a
través de la voluntad general segin Rousseau. Esté mismo autor en su concepcién
democratica, establece que la autoridad absoluta es garantia de libertad, porque esta
en manos del “pueblo” su legitimo titular, que por su naturaleza no puede abusar del
poder. La democracia de Rousseau fue considerada como el gobierno de las leyes,
este defendi6 la generalidad de la ley como garantia de igualdad entre los ciudadanos,

pero a la asamblea popular le otorgo un poder absoluto que por definicion rechaza la
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garantiza la presencia del pueblo. Asimismo abogo por la separacibn de poderes;
defendié la libertad como autonomia, la participacion de la colectividad en las
decisiones que limitan las libertades. Estas ideas tuvieron una influencia directa en la

Revolucién francesa de 1789.

1.7.4. Los acontecimientos que configuran la democracia moderna: en la -
Revolucién Francesa de 1789-, se limita basicamente la existencia de la Constitucion,
por primera vez el pueblo es soberado, este se sobrepone a las normas, se intento
asociar al pueblo o nacién al ejercicio del poder constituyente. Segin Sieyés el poder
constituyente no podia quedar sometido a un cuerpo de normas, durante esta etapa no
se pudo distinguir claramente entre un poder constituyente y un poder legislativo, este
tltimo tuvo una potestad desmedida, no existi6 el principio de supremacia constitucional

y se privilegiaba sobre todas las cosas la voluntad popular.

La -Revolucion Americana-, basicamente fue una revoluciéon Constitucional donde se
desconfid, estableciéndose reglas y limitaciones a todos los poderes constituidos del
estado incluyendo el legislativo, tomaron la experiencia del parlamento ingles donde
comprendieron la necesidad de limitar el poder legislativo para lograr la construccion del
sistema institucional deseado. Aqui se afirmo la supremacia en una constitucién rigida,
en base a lo siguiente: permanencia de derechos naturales individuales y valor
democratico del poder constituyente. Se puede concluir que los americanos apostaron a

un ideal democratico y los franceses a un ideal constitucionalista.
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1.7.5. Democracia y otros conceptos fundamentales: -Democracia y autock%?[é‘
autocracia es contraria al estado democratico; la autocracia es el poder que nAQE‘ffa‘é~°'
una posicién superior a una inferior, imponiéndose a individuos que carecen de podery
derecho. El gobierno no decide publicamente y no permite ver como y donde se
adoptan decisiones, porque el poder autocratico tiene la estrategia de no decir, afirma
falsedades, guarda silencio y dice mentiras fundamentandose en falacias, en cambio en
la democracia parte de que todos los individuos tienen la misma dignidad, lo que los

habilita, en igualdad de condiciones, para conocer y tomar parte en los asuntos

publicos.

-Democracia e igualdad-, democracia significa igualdad, pero “igualdad democratica”,
esta consiste en la distribucién equitativa de poder de decisién colectiva entre todos los
individuos miembros de la colectividad a los que las decisiones se encuentran dirigidas,
justificada por el reconocimiento que todos los individuos son iguales y existe a partir

del reconocimiento y garantia del sufragio universal.

-Democracia y representacién-, en la democracia moderna, las decisiones politicas son
tomadas por personas que han sido elegidas con esa finalidad; estas son adoptadas
por representantes electos y no directamente por los ciudadanos, en teoria el gobierno
representan intereses generales. La democracia es representativa cuando los
representantes reflejan, reproducen fielmente las distintas orientaciones o intereses

politicos de la sociedad.
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que existen infinidad de orientaciones y opiniones, asi como conflictos entre grupos,
cuyos intereses diversos tienen un fundamento en la identidad. La concepcién
individualista, implica grupos sociales con formas de ver la vida similar en términos de
religibn, creencias e ideas particulares, pero también compone la sociedad algunas
minorias que tengan sus propias formas de vida distintas al de la mayoria, las cuales

deben ser respetadas.

-Democracia y regla de mayoria-, la regla de la mayoria es un mecanismo de eleccion
de representantes del poder publico en la democracia, “donde la decisidbn se toma en
base a la voluntad colectiva”; pero no es el Unico método, también estan los “pactos o
acuerdos” entre las partes que son considerados por Hans Kelsen como “compromisos”
cuyo consenso puede superar la necesidad del voto. La regla de mayoria se considera
uno de los mejores mecanismos de decision para un conglomerado social organizado,
porque la verdadera garantia de libertad y de igualdad se encuentra en el sufragio
universal. Esta regla tiene sus limites, hay casos concretos donde la inexistencia de
estos puede desconfigurar el sentido de una democracia. Norberto Bobbio establece
tres limites: “validez” porque no pueden suprimirse, ni violarse derechos fundamentales;
“aplicacién”, los derechos fundamentales no pueden someterse a decision colectiva y
la “eficacia”, las promesas incumplidas por el principio de igualdad que buscaba
transformar las relaciones entre las diversas clases sociales. Se puede concluir que no
es legitimo limitar, violar o suprimir los derechos fundamentales de ningin ser humano

frente a ninguna decisién colectiva, esta escapa al fuero de la sociedad. Porque este
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considerados frente a los demas.
1.8. Constitucionalismo como sistema juridico

La “constitucion” es un conjunto de reglas que ordenan un ordenamiento juridico y
“constitucionalismo” una forma de analizar e interpretar una constitucién. En la antigua
Grecia la Constitucion era una forma de ordenar las magistraturas, las Constituciones
actuales buscan limitar al poder publico ejercido por un gobernante y resguardar los
derechos fundamentales e individuales de la poblacién, es el gobiemo de las leyes

frente al gobierno de los hombres.

1.8.1. Historia del constitucionalismo: se debe remontar a la -Carta Magna de las
Libertades 1215-, donde se limitd6 el poder absoluto del monarca a través del
parlamento, como sucedié en el articulo 39 de la referida, protegiendo la libertad e
integridad personal por primera vez, a través del surgimiento del habeas corpus. Asi
mismo se sientan las bases para la creacién del -“Petition of Right’- en 1628 que
establecié una serie de garantias para los stubditos ingleses en el marco de la lucha
contra el absolutismo limitando la prisién sin causa, el uso de la ley por parte del rey y
cobro de impuestos, asi mismo la referida carta es la pauta que inspira el surgimiento

del -Bill of Right o Carta de Derechos de 1689-, también en Inglaterra.

1.8.2. El Estado liberal de John Locke: reconoce la existencia de los tres poderes del

Estado, esto implica su limitacién y coexistencia de una manera que no violen los
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estados teocraticos, etc. El pensamiento liberal y la doctrina de derechos naturales
surgen a partir de la declaraciéon francesa y americana en el siglo catorce (XIV), se
afirma en estos cuerpos normativos la limitacién del poder politico, como ejemplificacion
el articulo 2 de la Declaracion de los derechos del hombre establecié que la finalidad de
las organizaciones politicas era la conservacioén de los derechos imprescriptibles del
hombre'; y en la declaracién francesa de 1789 en su articulo 16 se establecié que no
tiene constitucién la sociedad que no tiene los derechos garantizados y la separacién
de poderes?, estas constituciones se gestaron en un contexto revolucionario y
fundamentadas en ideas contractualistas, como origen de la obediencia del poder
publico al soberano, entendiendo al soberano como el pueblo. A partir de las dos
ultimas declaraciones citadas la Constitucién del Constitucionalismo se caracteriza por

la proteccion de derechos fundamentales y separacion de poderes.

1.8.3. Derecho limites del poder: los derechos naturales se incorporaron a normas
juridicas que se convirtieron en derecho positivo, se convirtieron en derechos
establecidos aplicables de igual forma a todos los miembros de la sociedad. El poder
publico se vio obligado a ejercer el poder publico, limitado por el marco de derechos; la
limitacion juridica del poder por las leyes, se da primero a través de la sujecién del
gobernante realizando sus acciones determinadas por las Ieyés y el segundo a través

de las leyes, limitando el poder para evitar los abusos, ofrece igualdad juridica a través

! Ibid. Pag. 84
? |bid. Pag. 109
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de nomas generales y abstractas. Aqui podemos distinguir entre un est

acciones a través de las leyes, pero solo el segundo limitado por los derechos

fundamentales.

1.8.4. Separacion de poderes: una caracteristica esencial de un Estado
Constitucional es la separaciéon de poderes, es la que se da en la organizaciéon del
poder politico coordinando las funciones legislativas, ejecutivas y judiciales. Todo los
poderes deben de haber quedado limitados, el legislativo no puede emitir leyes tiranicas
porque es vetado por el ejecutivo, los poderes del estado estan integrados por toda la
sociedad y todo seria producto de negociaciones justas y equitativas, el legislativo
configurado por la representaciéon de toda la sociedad; pero para esto debié haberse
garantizado primero los derechos naturales y luego los individuales. Esto surge del
“gobierno de las leyes” donde un estado enmarca su actuar a una norma y también
nace del “despotismo” donde el hombre no tiene limites en el ejercicio del poder. La
concepcion de libertad de Montesquieu es realizar todas las acciones que la ley no
prohiba, puede hacer lo que la ley le permita y no esta obligado a todo aquello que la
ley no lo obligue. Para garantizar la libertad debi6é desarrollarse el principio de legalidad
y el de imparcialidad, el primero separando a los tres poderes del estado y la

imparcialidad en la independencia entre todos los poderes de Estado.

1.8.5. Reforma constitucional: poder que crea las normas inferiores, es decir el
legislativo; es un poder legal porque ha sido creando antes de crear las normativa, por

el contrario el poder constituyente es un poder ilegal, y tienen una connotacion politica
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constitucionales. La constitucion se puede modificar a través de tres fc;n'nAaLaAsG
incorporacién, supresion y sustitucién de una norma por otra; mientras que las normas
legislativas son modificadas, abrogadas o derogadas. El -poder constituyente- es un
poder revolucionario, el cual crea la norma constitucional y el encargado de reformarla
le corresponde al -poder constituido-, paradéjicamente la Constitucion es un limite al
poder de reforma. La reforma constitucional debe estar limitada Unicamente a reformas
marginales, de lo contrario el poder constituido seria constituyente y se veria
seriamente amenazada la esencia del cuerpo normativo constitucional, es decir los

principios supremos de esta y este limite esta integrado por los derechos individuales.

1.8.6. El principio de rigidez constitucional: es la rigidez o flexibilidad de un cuerpo
normativo constitucional, puede ser reformada a través de procedimientos
constitucionales. La Constitucion es flexible- cuando puede ser abrogada, modificada o
derogada por una ley ordinaria o por un legislador y es —rigida- cuando las normas
ordinarias y los propios legisladores estan subordinados a las normas constitucionales.
En la rigidez constitucional las normas tienen una fuerza particular, porque solo se
pueden hacer cambios normativos a traves de procedimientos constitucionales, muy
complejos y este elemento es uno de los distintivos con las demas normas de tipo
ordinario. La rigidez es un elemento fundamental en el cual se sostiene y edifica el
Constitucionalismo. La Constitucién debe ser bastante rigida para poder proteger los
derechos fundamentales que se encuentran inmersos en este cuerpo de normas

superiores.
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1.9. El sistema juridico-politico de democracia-constitucional

La democracia-constitucional es una forma de gobierno compuesta por la fusiéon entre
el sistema juridico del constitucionalismo y el sistema politico de democracia,
caracterizado basicamente por garantizar el derecho de sufragio universal sin
discriminaciones, control constitucional y el pleno ejercicio de derechos sociales
minimos, basico y fundamental como prerrequisitos para el ejercicio de este modelo

juridico-politico.

En la democracia constitucional se unen los derechos fundamentales, libertades
individuales y derechos politicos con los derechos sociales, en este sentido existe una
enorme discusion con respecto a si su unidn en la practica es viable en el sentido que el
Estado puede garantizarlos o en efecto son justiciables. Como antecedentes, diversos
autores en el siglo XVIll en el contexto de la Revolucién francesa y americana
advirtieron de las incompatibilidades del constitucionalismo y la democracia que
inevitablemente se fusionaron. Aunque es inevitable negar que estos dos sistemas
coinciden en algunos aspectos centrales como el contractualismo (se refiérete a la
teoria del contrato social: donde todos los individuos seden una parte de su libertad a
un representante en el que delegaran el poder para su ejercicio, pero siempre bajo la
sujecion del pueblo soberano, la maxima autoridad), la libertad e igualdad en derechos
y poder de participacion politica. El constitucionalismo regula a través de un sistema
normativo las relaciones del Estado con los ciudadanos, asi como reglas y limites de los
poderes estatales. Por otro lado la democracia regula todos los procedimientos

referentes a los sujetos tomadores de decision y como estos se deben llevar a cabo.
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1.9.1. Historia de la democracia-constitucional: la primera constitucionzde corte.s
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democratico-constitucional fue la de Weimar en el afio de 1919 y la Con§tﬁ idn
mexicana en 1917, las cuales se estructuran en dos partes, una dogmatica que alberga
un conjunto de derechos fundamentales y una parte organica que organiza al poder
publico. Pero es la constitucion alemana de Weimar la mas notable, la cual se
caracterizo por ser democratica, creada por el poder constituyente, que a su vez
representa la voluntad colectiva; se reconocen una serie de derechos individuales, entre
estos: libertad, participacion y “por primera vez de tipo social’, cuyos cuerpos
constitucionales le otorgan caracter de derechos fundamentales e inviolables y se debe
enfatizar que se inicia la proteccion de control constitucional. En el modelo democratico-
constitucional podemos identificar dos caracteristicas muy marcadas, la primera son los
derechos sociales y la segunda el control constitucional. La Constitucién de Weimar fue
eliminada con la entrada del nazismo y es por ello que la democracia-constitucional se

instala después de la segunda guerra mundial.

1.9.2. Control constitucional: el control constitucional es la segunda caracteristica
mas notable del modelo democratico-constitucional, el primero surgié en Ameérica en el

siglo XIX y el segundo en Europa en el siglo XX.

El primero; surgi6 en américa y defendié de forma difusa los derechos a través de
jueces que tenian competencia para conocer todos los asuntos, asi mismo fueron
utilizados para limitar el poder legislativo, fue asi como los jueces desemperiaron el
deber de defender la constitucion y desarrollaron una interesante fuente jurisprudencial.

Tomando las ideas de Alexander Hamilton el poder judicial es el encargado de
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limites impuestos. Con el control difuso judicial se buscd resguardar las libertades
individuales, proteger grupos minoritarios, evitar que el legislativo absorbiera mucho
poder y se convirtiera en constituyente; busco garantizar la supremacia de la
constitucion por encima de la democracia. Se marca un poderoso precedente con el
caso Marbury vs. Marshall, en el cual se establecié que la instancia judicial debe aplicar
la ley, si hay conflicto entre dos 0 mas leyes debe aplicarse solo una; la constitucién
supedita a cualquier otra normativa; entre una nomma judicial y una constitucion
prevalece la Ultima, la constitucion limita al legislador. La critica que recibié este —
control constitucional de tipo judicial-, verso en el poder que el ente judicial tiene para
vetar las normas de un érgano representativo como lo es el ente legislativo, pero hay
que entender que los jueces solo estan limitando aquella normativa contraria a la

constitucion, por lo tanto estan defendiendo la supremacia constitucional.

En el segundo encontramos el modelo europeo de Hans Kelsen, quien propuso que el
control constitucional se concentrara en un solo érgano. Ya que el poder legislativo es
muy grande, por lo que se debe controlar al legislador para que no se extralimite en sus
funciones, por lo que se establece un proceso de creacién normativo que a su vez es
una forma de aplicar la Constitucion, razén por la cual se debe controlar la
constitucionalidad de las normas. Hans Kelsen no disefio este control constitucional
para los derechos fundamentales precisamente, sino para la operativizaciéon de alguna
estructura organica constitucional, este autor establecié que el tribunal constitucional no
pertenece al érgano judicial, este realiza una actividad legislativa negativa porque anula

una norma y tiene una observancia general y no contradice la separacioén de poderes,
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el control constitucional no afecta la democracia, mas bien es una condicions
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mantenimiento de esta; la constitucidn para Hans Keisen era un elemento técnlco“para

proteger a las minorias, este autor le apuesta a un modelo de democracia parlamentaria
que permita la autonomia politica de la poblacién, para que la voluntad de cada uno de

este cuente y los votos tengan la misma validez e injerencia.

1.10. Forma de gobierno juridico-politico en Guatemala

Guatemala tiene normativamente un sistema democratico-constitucional, considerando
que su Constitucion posee una parte dogmatica y una organica, en la primera se
encuentran regulados una serie de derechos fundamentales y la segunda toda la
estructura y organizaciéon del Estado. Asimismo, se reconoce constitucionalmente la
proteccion de la persona humana y se reconoce “el bien comun”, como fin supremo, asi

mismo se contemplan una serie de libertades individuales y derechos sociales.

En Guatemala constitucionalmente también se reconoce como un estado libre,
independiente y soberano, que se organiza con la finalidad de garantizar a sus
habitantes el goce de sus derechos y sus libertades. Destaca que su sistema de
gobierno es republicano, democratico y representativo. Reconoce la separacion de
poderes legislativo, ejecutivo y judicial y prohibe la subordinacién entre estos. Se
establece una limitacion al ejercicio del poder publico, al consignar que el poder
proviene del pueblo y establecer claramente que su ejercicio esta limitado Ia
Constitucién; resaltando que los funcionarios son depositarios de la autoridad,

responsables legalmente, sujetos a la ley y jamas superior a ella.
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Siguiendo el espiritu juridico, politico y filoséfico que entrafia el concéé%ﬁiﬁé
democracia, podemos establecer que el Estado de Guatemala al reconocer
constitucionalmente su forma de gobierno como democratico y representativo, todas
las decisiones trascendentales que el gobierno tome, deben ir encaminados a
resguardar los derechos fundamentales y humanos de toda la poblacién. Sin excepcion;
en el caso de Guatemala el estado tiene la obligacién en especifico de reconocer,
respetar y promover las formas de vida de los grupos minoritarios como es el caso de

los pueblos indigenas y no vulnerarlos como lo hace en la actualidad.
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CAPITULO I

2. Generalidades de la consulta comunitaria

2.1. Derecho de participacion

Segin Maria Galviz y Angela Ramirez en su obra: “Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la
consulta previa y la propiedad comunitaria”, establecen sobre el “derecho de
participacion”, lo siguiente: “en las democracias constitucionales, la participacién es un
principio y un valor inherente a la nocién y a la esencia misma de democracia, al punto
que es dificil concebir la existencia de un verdadero régimen democratico sin derechos
de participacion y sin mecanismos que garanticen estos derechos de las personas en
los procesos [...] de toma de decisiones estatales que puedan afectarlas. En esta
légica, la participacion es, ademas, un fin principal de los gobiernos democraticos,
habida cuenta que sus decisiones tienen legitimidad en la medida en que sean producto
de la deliberacién publica y de la participaciéon ciudadana. Adicionalmente, el principio
democratico debe concretarse en la proteccion de los derechos individuales de
participacion asi como en su ejercicio colectivo. En las democracias constitucionales,
los derechos de participacion cuentan con proteccion juridica tanto en normas internas,
como las constituciones politicas, cuanto en instrumentos internacionales de derechos
humanos, como la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio 169 de la OIT. En este

orden de ideas, la participacion ciudadana va mas alla de los derechos a acceder al
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por quienes aspiran a integrar dichos [...] érganos. Para configurar una
auténticamente democratica, los derechos politicos, como primera y basica
manifestacién del principio democratico, deben complementarse con otros mecanismos
y formas de participacién, que los Estados deben poner a disposicion de todas las
personas que habitan su territorio. Este deber estatal tiene particular importancia
respecto de las minorias y los grupos vuinerables, a quienes se les deben garantizar las
[...] condiciones que les permitan participar real y efectivamente en los asuntos y
decisiones que les atafien. Este deber es especialmente importante en relacién con los
pueblos indigenas, habida cuenta que “los procesos democraticos y representativos
corrientes no suelen bastar para atender sus preocupaciones particulares y que estos
pueblos por lo general quedan excluidos de la esfera politica. La participaciéon de los
pueblos indigenas y tribales en la vida politica, econémica y social es entonces un

aspecto central y de vital importancia en una verdadera democracia constitucional™.

Asimismo con respecto al derecho de participacion se puede concluir que este se

ejerce a través del derecho de consulta.
2.2. Definicién de consulta comunitaria

La consulta comunitaria es un mecanismo de participacion ciudadana, es la facultad de

la que gozan los pueblos indigenas y no indigenas en el marco de una democracia

% Galvis, Maria. Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los puebios
indigenas a la participacion, la consulta previa y la propiedad comunitaria. P4g. 50.
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el objeto de que ambas partes evalten, estudien y analicen los posibles cambios

beneficiosos y perjudiciales que dichas acciones tendrian sobre la vida y cultura de la

poblacion.

Al respecto Norman Schwartz y Anne Deruyttere en el informe: “Consulta comunitaria,
desarrollo sostenible y el Banco Interamericano de Desarrollo”, establecieron lo
siguiente: “durante el proceso de consulta comunitaria se obtienen reacciones de la
comunidad y acepta que la comunidad tiene conocimientos especializados [...] acerca
de las dimensiones sociales y fisicas de su propia situacion, lo cual les lleva a
enmendar el proyecto en funcién de esos conocimientos especializados, al hacerlo la
comunidad se transforma en receptora de ayuda asociada en el cambio; es decir, que
se aumenta la gama de opciones de que dispone la comunidad con respecto a las
acciones que la afectaran, al ocurrir esto, el proceso de consulta habilita a la comunidad
a configurar su propio destino. La consulta reconoce los conocimientos especializados
de los garantes del proyecto a través de su personal técnico y de los miembros de las
comunidades afectadas y se re-estructura en relaciones horizontales lo que puede
haberse iniciado como una relacién vertical. La consulta es una forma de ampliar la
extension y el alcance del control que tienen las personas sobre las decisiones que
afectan a sus propias vidas y sienta [...] las bases para una participacion comunitaria

dindmica en el proceso de desarrollo™

4 Schwartz, Norman. Informe de consuita comunitaria, desarrolio sostenible y el Banco
Interamericano de Desarrollo. Pag.11.
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2.3.1. Constitucion politica de la Republica de Guatemala
La carta magna guatemalteca emitida en 1985, contiene una serie de derechos
fundamentales entre estos el derecho a la vida, libertad, igualdad, peticion, estado

democratico y otros inherentes a la persona humana.

2.3.2. Convenios y tratados internacionales en materia de derechos humanos:
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la OIT;
Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas; Declaracion de
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y Convenio marco de Naciones Unidas

sobre Cambio Climatico.

2.3.3. Leyes Ordinarias: Cédigo Municipal; Ley de Mineria; Ley de Consejos de
Desarrollo Urbano y Rural, asi como la Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio

Ambiente.

2.3.4. Reglamentos: Reglamento de Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental; asi
como todos aquellos reglamentos que desarrollan las leyes ordinarias citadas

anteriormente.
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Asimismo, deberia existir un marco juridico adecuado en materla

comunitaria, que sea la base sobre la cual las propias comunidades con?rgwen sué
propios reglamentos del proceso, con la finalidad que sus preceptos respeten las
instituciones e identidad, asi como los demas aspectos sociales y culturales propios del
grupo especifico que sera consultado; esto se fundamenta en el principio de la consulta

comunitaria que establece que debe ser “culturalmente adecuado y accesible”.
2.4. Tipos de consultas en la legislacién guatemalteca

2.4.1. Consulta popular: es un mecanismo de participacion ciudadana, en el cual se
convoca a la poblacién para que a través de su voto, decidan sobre algin asunto de
enorme trascendencia para el territorio en el que habiten y dicha decisién pueda afectar
la vida en los siguientes aspectos: econdémico, social, cultural, politico, etc. Estas
consultas segun la teoria pueden ser nacionales, departamentales, municipales,
distritales o locales, en la legislaciébn guatemalteca podemos encontrar las siguientes

consultas populares: constitucional, nacional y municipal.

En Guatemala, la Constitucién Politica de la Republica en su Articulo 280, establece la
figura juridica de “consulta popular”; la cual se aplica para determinar la entrada en
vigencia 0 no de alguna reforma constitucional que el Congreso de la Republica haya
aprobado con el vofo afirmativo de las dos terceras partes del total de diputados; este
tipo de consulta establece que debe someterse a un proceso consultivo previo a la
adopcién de decisiones politicas de especial trascendencia, cuya convocatoria esta a

cargo del Tribunal Supremo Electoral a iniciativa del Presidente de la Republica o del
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2.4.2. Consulta municipal: en el Articulo 17, inciso k del decreto 12-2002, Cédigo
Municipal; podemos encontrar este tipo de consulta de una forma meramente
enunciativa, ya que solo se establece que sera realizada en asuntos de gran
trascendencia para el municipio, pero no se establece a lo largo del cuerpo normativo la
forma en que debe realizarse y en qué casos especificos, incluso puede ser que se

hayan referido a la consulta de vecinos con un término diferente.

2.4.3. Consulta sobre medidas administrativas y legislativas que afecten pueblos
indigenas: es un procedimiento por medio del cual se consulta a los pueblos
interesados, a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas del tipo anteriormente referido; esto se encuentra fundamentado en el Articulo

6.1.a del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

2.4.4. Consuita sobre traslado y reubicacion de pueblos indigenas: este
procedimiento se da de forma excepcional, cuando una poblacién indigena debe ser
trasladada necesariamente y solo puede darse con el consentimiento externado de
forma libre y con pleno conocimiento de causa. Cuando no exista consentimiento, el
traslado y reubicacién solo pueden darse siempre y cuando se hayan realizado los

procedimientos adecuados establecidos en la ley del lugar. Esto se encuentra
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2.4.5. Consulta a pueblos indigenas sobre enajenacion y transmision de tierras:
debe consultarse la forma de como se realizar la transmisién y venta de la propiedad o
cualquier tipo de derecho sobre esta a otros sujetos, fuera del grupo poblacional
indigena o tribal; segin el Articulo 17, numeral 2 del Convenio 169 sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

2.4.6. Consulta a pueblos indigenas sobre programas de educacion: este
procedimiento se aplica para promover la participacion voluntaria de miembros de los
pueblos interesados en programas de formacion profesional; segun el Articulo 22,
numeral 1 del Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes.

2.4.7. Consulta a pueblos indigenas sobre aprovechamiento de recursos
naturales: este tipo de procedimiento se da en aquellos casos en los cuales la
propiedad de los minerales y recursos del subsuelo pertenezcan al Estado o tenga este
uitimo derechos sobre otros recursos existentes en las tierras. Esta consulta debe
realizarse con la finalidad de determinar los intereses que los pueblos puedan tenery la
magnitud en la que estos puedan ser perjudicados, esto se debe dar antes de
emprender o autorizar cualquier programa de exploraciéon de los recursos naturales. La
poblacidbn debe ser beneficiada con dicha actividad y percibir indemnizaciones

equitativas por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de actividades
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Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

2.4.8. Consulta a vecinos: cuando se den asuntos de enorme trascendencia y se
haga conveniente consultar la opinién de los vecinos, el Consejo Municipal con el voto
de las dos terceras partes de sus integrantes acordara realizar la consulta de acuerdo a
las modalidades que se proveen en el Cédigo Municipal, eso segin sus Articulos 63,

64, 65y 66.

2. 5. La consulta comunitaria como un mecanismo de participaciéon ciudadana

La consulta comunitaria, es un mecanismo de participacion ciudadana, es la facultad de
la que gozan los pueblos indigenas y no indigenas en el marco de una democracia
constitucional, que se manifiesta a través de un proceso de dialogo en el cual el estado
se comunica con la poblacion, exponiendo los proyectos que se pretenden aplicar con
el objeto de evaluar, estudiar y analizar los posibles cambios beneficiosos y

perjudiciales que dichas acciones tendrian sobre la vida y cultura de la poblacién.

En la actualidad, varios paises latinoamericanos han reconocido en sus ordenamientos
juridicos el derecho a la consulta comunitaria previa, como una forma de participacion
especial, que pretende garantizar los derechos de los pueblos indigenas y comunidades
en general, que se encuentran en el marco de los procesos de toma de decisiones

estatales que los afectan.

30


EMI 01
Text Box


El reconocimiento del derecho de consulta, se fundamenta en la ratificacion ¢
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de los estados de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos;
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y la Declaracién de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es asi como la consulta comunitaria previa, se erige como una forma especial y
especifica de participacion para comunidades indigenas y no indigenas, que son
afectadas en sus derechos por la toma de decisiones a cargo de autoridades estatales,
que deben realizar las gestiones necesarias para poner en conocimiento de la
comunidad las consecuencias de las decisiones que se planean tomar y generar a su
vez |la oportunidad de que la poblaciéon sea un verdadero participante en la adopcién de
estas, para obtener consentimiento y acuerdos antes de adoptar una decision que

pueda afectarlos de forma directa.

James Anaya Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades de los indigenas, en el afio 2011, menciono que: “el deber de
celebrar consultas se deriva del derecho primordial de los pueblos [...] indigenas a la

libre determinacién y de los principios conexos de democracia y soberania popular™.

Al respecto, encontramos algunos extractos de un conjunto de fallos realizados en
América Latina, que fundamentan la Consulta Comunitaria Previa como un mecanismo

de participacién ciudadana:

5 Galvis. Op. Cit. Pag. 65.
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En Chile, encontramos en la sentencia Rol N° 11.040-2011, de la Corte
'\C‘

emitida 30 de marzo de 2012, en la que se establece lo siguiente: ”QUINT&\%E |

conviene dejar consignado que el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
establece para aquello grupos con especificidad cultural propia, un mecanismo de
participacion que les asegura |[...] el ejercicio del derecho esencial cjue la Constitucién
Politica consagra en su articulo primero a todos los integrantes de la comunidad
nacional, cual es el de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor realizacién

espiritual y material posible™.

En Colombia, encontramos la sentencia C-891 de 2002, emitida el 22 de octubre de
2002, caso Jaime Araujo Renteria, en el cual se concluye lo siguiente:"15. Ademas de
los mecanismos de participacion ciudadana de que son titulares todas las personas
(C.P. Art. 2), la participacion de los pueblos [...] indigenas se concreta a través del
derecho de consulta, tal como lo estipula el paragrafo del articulo 330 superior. Este
derecho, ha sostenido la Corte, adquiere el caracter de fundamental en la medida en
que constituye un importante medio para [...] garantizar el ejercicio de otro derecho de
la misma estirpe, como es la preservacion de la integridad étnica a que se refiere el

citado canon constitucional™.

Asimismo, se puede destacar otro fallo en Colombia, con la sentencia C-461 de 2008,
emitida 14 de mayo de 2008, en el caso Manuel José Cepeda Espinosa, se establecié

lo siguiente: “6.3.1. Los procesos de consulta previa son manifestaciones del derecho

® Ibid. P4g. 66.
7 Ibid. P4g.66.
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fundamental [...] a la participacién de los pueblos indigenas, que se e st

expresamente reguladas por el derecho internacional y la Constitucion Politic )

de un marco juridico “fuertemente garantista.

En Pert, la sentencia STC N° 03343-2007-AA, emitida el 19 de febrero de 2009, se
resolvié lo siguiente: “En la actualidad, en el ambito interno debemos referirnos al
Decreto Supremo N.° 012-2008-EM, que regula lo referente a la participacion ciudadana
para la realizacion de actividades de hidrocarburos. En dicha normativa se [...]
establece que la “consulta es una forma de Participacion Ciudadana” de aquellas
poblaciones que podrian verse afectadas por un proyecto de Hidrocarburos. Este
Decreto Supremo perfecciona lo establecido en la Resolucion Ministerial N.° 535-2004-
MEM-DM, que también disponia la realizacion de talleres y consultas a las

comunidades que podian verse afectadas®.

Nuevamente en Peru, se da la sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, emitida el 11 de
noviembre de 2009.donde se argumentd lo siguiente: “Es decir, cuando nuestra propia
ley fundamental reconoce a la consulta previa como el mecanismo de participacion que
le permite a las comunidades nativas decidir sobre cuales son las prioridades [...] en su
proceso de desarrollo y preservacién de su cultura, esta promoviendo, de un lado, la
participaciéon ciudadana en el ejercicio del poder politico y, por otro, esta permitiendo
que las opiniones de las comunidades nativas se traduzcan, real y efectivamente, en las

decisiones que se pudieran tomar con relacion a ellas mismas, preservando de este

® Ibid. Pag. 67.
® Ibid. Pag. 67.
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modo su cultura, sus costumbres y formas de vida y su propia identidad; pero eR

territorios™*.

2.6. El derecho de participacion como manifestacion a la libre determinacion

El derecho a la libre determinacién, de forma general a todos los pueblos se consagro
en el derecho internacional de los derechos humanos a partir de la Declaracion de
derechos civicos y politicos, asi como en el Pacto de derechos econémicos, sociales y

culturales.

El reconocimiento del referido derecho en materia de derecho de los pueblos indigenas
se da con la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, al respecto el “Digesto de jurisprudencia sobre derecho de los pueblos
indigenas a la participacion, la consulta previa y la propiedad comunitaria”, establece al
respecto lo siguiente: “el derecho a determinar libremente la [...] condicién politica,
desarrollo econémico, social y cultural, la libre determinacién se refiere al derecho que
tienen los pueblos indigenas a decidir sobre su propio destino como pueblos distintos.
Este derecho ha sido reconocido ampliamente como un principio del derecho [...]

consuetudinario internacional e incluso como una norma de caracter perentorio'*”.

1% 1bid. Pag. 68.
" Ibid. P4g. 68.
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que los afectan directa o indirectamente. Implicando asi también que tienen derecho a

tomar decisiones de forma independiente en la que puedan decidir en el ambito politico,
desarrollo econémico, cultural y social. Asi también la libre determinacién se debe
entender como un proceso continuo que busca asegurar la participacion efectiva de los
pueblos indigenas en la toma de decisiones sobre su destino, por lo tanto las
instituciones de toma de decisiones deben estar establecidas y organizadas de una
manera en la cual les permitan tomar decisiones relacionadas con sus asuntos internos-

locales y externos de conformidad con estandares internacionales.

Al respecto el Relator de Naciones Unidas relativo a pueblos indigenas, establecié: “que
el deber general de realizar consultas deriva del derecho primordial de los pueblos
indigenas a la libre determinaciébn y de los principios conexos de democracia y
soberania popular [...]. Esta afirmaciéon responde a las aspiraciones de los pueblos
indigenas de todo el mundo de determinar su propio destino en condiciones de igualdad
y de participar efectivamente en el proceso de adopcién de decisiones que los

afecten™?.

2 1bid. Pag. 69.
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2.7. Principios de la consulta comunitaria

Los procesos de consulta segun la jurisprudencia y las normas, deben ser: previa, libre,
informada, culturalmente adecuados y accesibles, deben ser de buena fe y
encaminados a obtener el consentimiento de las comunidades, contar con un marco
regulatorio adecuado, y someterse al deber de obtener decisiones razonadas, objetivas

y proporcionales.

2.7.1. Previa: segun el Articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT, se debe cumplir el

deber de consulta debe cumplirse “antes” de:

a. Adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas;

b. Aprobar proyectos que afecten sus tierras, territorios y recursos naturales,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de los
recursos;

c. Utilizar las tierras de los indigenas para actividades militares; y

d. Emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los

recursos existentes en sus tierras.

En los casos de Pueblo Saramaka y Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku, la Corte
Interamericana, establecid: “las consultas [...] deben realizarse con caracter previo,
durante “las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no unicamente cuando

surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad. Los [...] estados deben
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Todo proyecto, medida legislativa o administrativa debe ser comunicada a la comunidad
afectada de forma inmediata, para que sea involucrada en todo el proceso que esta
conlleva. La realizaciéon previa del proceso de Consulta, antes de una actividad
extractiva de recursos naturales, permite un adecuado proceso de informacion,
discusion y decision de la poblacién, asi como una adecuada y pertinente respuesta por

parte del Estado.

Asimismo, el Relator especial en materia de pueblos indigenas, expreso: “las
consultas deben realizarse en las primeras etapas de la [...] elaboracién o planificacion
de la medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente

participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones™.

Asimismo, el comité de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones
de la OIT, establecio que: “las comunidades que puedan resultar afectadas con un
Proyecto o una [...] medida legislativa o administrativa deben ser involucradas lo antes

posible en el proceso™®.

2 Ibid. Pag. 116.
' Ibid. Pag. 116.
'S Ibid. Pag. 116.
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En Colombia, podemos exponer los siguientes extractos de la sentencia Mzg‘da
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2011, emitida el 3 de marzo de 2011, la cual estableci6 lo siguiente: “el proceso debera
efectuarse desde la etapa de estudios de factibilidad [...] o planeacién y no al final, en el
momento previo a la ejecucion”'®. Asimismo, en la sentencia C-187 de 2011, emitida el
16 de marzo de 2011, versa que: “la consulta debe ser oportuna, lo que quiere decir
que debe hacerse con anterioridad a la adopcién de la medida pues, una vez tomada
[...]la misma, la participacion de la comunidades étnicas no tendria utilidad alguna en la

medida en que no podrian influir en el proceso decisorio””.

En Perd, un extracto de la sentencia STC N° 03343-2007-AA, emitida el 19 de febrero
de 2009, resolvié lo siguiente: “la consulta debe realizarse antes de emprender
cualquier proyecto [...] relevante que pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o

su hébitat natural”'®.

2.7.2 Libre: el consentimiento y los acuerdos a los que lleguen los pueblos indigenas
con las autoridades deben ser libres, los estados y cualquier sujeto interno o externo
deben abstenerse de influir en cualquier clase de posicion que pueda adoptar la
poblacién en una Consulta. Segtin los Articulos 10, 19, 28, 29 y 32.2 de la Declaracién

de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

'S Ibid. Pag. 118.
"7 Ibid. Pag. 119.
'® Ibid. Pag. 119.
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de consulta sea libre, los Estados deben [...] abstenerse de influir en las posnc?bnés ﬂe

los indigenas™*®.

Se debe enfatizar que es necesaria la ausencia de coaccién y violencia, es decir: de

interferencias externas para que pueda establecerse que la Consulta es libre.

Al respecto podemos anotar algunos extractos de las siguientes sentencias: en
Colombia, la sentencia SU-039 de 1997, emitida el 3 de febrero de 1997, en la que se
establece: “Se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extranas
pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyécto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oida en relacién con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo
que concierna a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la [...] viabilidad del
mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad ténga una participacion activa y
efectiva en la toma de la decisién que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida

de lo posible debe ser acordada o concertada™.

En Perd, la sentencia STC N° 03343-2007-AA, emitida el 19 de febrero de 2009, en la
que se argumentd lo siguiente: “Una vez superada esta etapa de suministro de
informacion se podra dar inici6 a la etapa de participacion [...] propiamente dicha, en la

que se buscara la dinAmica propia del dialogo y el debate entre las partes. Finalmente,

' Ibid. Pag. 120.
2 Ibid. Pag. 121.
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coercion que pueda desvirtuaria™’.

2.7.3. Informada: el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas
es un objetivo, condiciéon y requisito indispensable de las consultas, para la toma de
decisiones estatales en ciertas circunstancias como traslados forzosos o
almacenamiento y eliminacion de materiales peligrosos en los territorios de estos,
segun la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas, en sus articulos 10, 19, 29y 32.2.

Una consulta informada necesita fundamentalmente que el estado proporcione
informacion 'y estéblezca un vinculo de comunicacién entre todas las partes
involucradas en la situacién de decisién. La poblacion debe conocer todos los riesgos
generales, impactos ambientales y de salubridad que tiene el plan de inversién o
desarrollo que se planted, ya que con estos instrumentos pueden tomar de forma

voluntaria una mejor decision.

Antes de autorizar las concesiones de recursos naturales, se deben llevar a cabo
estudios de impacto socio-ambientales, que deben de realizarse por entidades con las
suficientes capacidades técnicas, personal capacitado; cuya labor obedezca a los mas
altos estandares internacionales con respeto a las tradiciones y culturas de la poblacién

del lugar; y que goce de independencia en la realizacion de su labor sin que obedezcan

' 1bid. Pag. 191.
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naturales; se deben incluir en estos estudios los impactos que se han dadé en

proyectos anteriores y los que producira el que se pretende realizar.

Para fundamentar el trascendental requisito de la informacién en la consulta, citaremos
algunos extractos de fallos notables al respecto: En el caso de Colombia, podemos ver
la sentencia SU-383 de 2003, emitida el 13 de mayo de 2003, en la que se establecié:
‘conozcan las medidas actualmente en ejecucion, con todas sus implicaciones, con [...]
miras a que estos pueblos consientan en la delimitacién y continuacién del Programa, y
estén en capacidad de discutir diferentes propuestas atinentes al mismo y también a
formular alternativas™®. Esta resoluci6n resulta de vital importancia, al constatar que no
solo establece que la poblacién esta en capacidad de discutir la propuesta, sino de

plantear soluciones, proponer otros caminos de desarrollo para su comunidad.

Asi también la sentencia constitucional plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), emitida el 19
de junio de 2012 en Bolivia, se establecié lo siguiente: “lll.4.1. [...] Informada: De
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
consulta debe ser informada, es decir, que los [...] pueblos indigenas tengan
“...conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria...” (Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,

2 Ibid. Pag. 125.
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133). La consulta informada para la Corte implica que el Estado acepte y brinde

0

informacion, y una “comunicaciéon constante entre las partes” (Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133). El caracter
informado de la consulta se conecta con la obligaciéon de llevar a cabo estudios de
impacto social y ambiental con caracter previo a la ejecucién de planes de desarrollo o
inversion o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas,
de conformidad a lo sefialado por el Relator Especial de la ONU, para quien “En los
casos relativos a explotacion de recursos naturales o proyectos de desarrollo que
afecten tierras indigenas, para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar
decisiones libres e informadas sobre [...] el proyecto en consideraciéon es necesario que
reciban informacion objetiva y completa sobre todos los aspectos del proyecto que los
afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida su entorno. A este
respecto, es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto ambiental y social a
fin de que se puedan conocer todas las consecuencias que cabe prever. Los grupos
indigenas deben conocer estos estudios de impacto en las primeras etapas de la
consultas, tener tiempo suficiente para entender las conclusiones de los estudios y
poder presentar sus observaciones y recibir informacion acerca de cualquier
preocupacion que plantee...” (ONU - Consejo de Derechos Humanos — Informe del
Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de
2009, parr. 53). Como ha sefalado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,

el derecho a participar en la consulta previa y el derecho al acceso a la informacién son
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de salvaguardar y reivindicar “los derechos a la vida y a la integridad persokgl?%ﬁi" |
situaciones de riesgo ambiental grave, y asi contribuir a lograr una proteccion eficaz
contra las condiciones ecolégicas que constituyen [...] una amenaza para la salud
humana”. Como concluye la Comisién: “el acceso a la informacién es un prerrequisito
para la participacion publica en la toma de decisiones y para que los individuos puedan

seguir de cerca y responder a las acciones del sector publico y del privados™.

En relacion al requisito de “informacién” de la consulta, el relator especial en materia de
pueblos indigenas, establecié: “los pueblos indigenas deben recibir informacién objetiva
y completa, lo que incluye [...] el conocimiento de las repercusiones del proyecto en la
viday el entofno de los pueblos en cuyo territorio se pretende llevar a cabo el proyecto.
Por esta razén, los pueblos indigenas deben tener acceso oportuno a [...] los estudios
de impacto ambiental y contar con el tiempo suficiente para entenderlos, presentar
observaciones y recibir informacién sobre las inquietudes o preocupaciones que les
generen dichos estudios. En este sentido, en algunos casos puede ser necesario que el
Estado suministre asistencia técnica a las comunidades, que les permita entender el
contenido real de los estudios de impacto ambiental [...] de manera que puedan tomar
decisiones plenamente informadas. En relacion con las medidas legislativas ©o
administrativas, los Estados deben brindar a los indigenas [...] informacién sobre las

repercusiones que puedan tener dichas medidas™.

2 Ibid. Pag. 124.
2 Ibid. Pag. 122.
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Segin Maria Galvis y Angela Ramirez, en su obra: “Digesto de juri

consulta previa y la propiedad comunitaria”, hacen mencion de lo siguiente: “La Corte
Constitucional de Colombia ha informacién que se brinda a los pueblos indigenas debe
ser [...] apropiada, de manera que pueda ser comprendida por ellos. Para que los
pueblos puedan contar con conocimientos e informacién plena y amplia sobre estos
riesgos y puedan evaluar [...] voluntariamente si aceptan el plan de desarrollo o
inversion propuesto, los Estados tienen la obligacién de supervisar la realizaciéon de
estudios de impacto social y ambiental, de manera que dichos estudios sean realizados
i) por parte de entidades técnicas e independientes, ii) de acuerdo con los estandares
internacionales y las buenas practicas exiétentes, iii) con respeto de las tradiciones y
cultura de los pueblos indigenas, iv) antes del otorgamiento [...] de una concesién; y v)
deben incluir el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los
que vayan a generar los proyectos propuestos. Los pueblos indigenas deben recibir
informacién objetiva y completa, lo que incluye el conocimiento de las repercusiones del
proyecto en la vida y el entorno [...] de los pueblos en cuyo territorio se pretende llevar

a cabo el proyecto™?.

Para fundamentar el trascendental requisito de la informacién en la consulta, citaremos

algunos extractos de fallos notables al respecto:

2 1bid. Pag. 122.
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mayo de 2003, en la que se estableci6: “conozcan las medidas actualmerite”é€n

ejecucion, con todas sus implicaciones, con [...] miras a que estos pueblos consientan
en la delimitaciéon y continuacion del Programa, y estén en capacidad de discutir
diferentes propuestas atinentes al mismo y también a formular altemnativas”®. Esta
resoluciéon resulta de vital importancia, al constatar que no solo establece que la
poblacion estd en capacidad de discutir la propuesta, sino de plantear soluciones,

proponer otros caminos de desarrollo para su comunidad.

Asi también la sentencia constitucional plurinacional 0300/2012 (TIPN!S), emitida el 19
de junio de 2012 en Bolivia, se establecié lo siguiente: “l11.4.1. [...] Informada: De
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
consulta debe ser informada, es decir, que los [...] pueblos indigenas tengan
“...conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria...” (Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr.
133). La consulta infformada, para la Corte, implica que el Estado acepte y brinde
informacién, y una “‘comunicacién constante entre las partes” (Corte IDH. Caso del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133). El caracter

% fhid. Pag. 125.
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informado de la consulta se conecta con la obligaciéon de llevar a cabo

impacto social y ambiental con caracter previo a la ejecucion de planes de deéaﬁﬁaﬂo 0"
inversion o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas,
de conformidad a lo sefialado por el Relator Especial de la ONU, para quien “En los
casos relativos a explotacién de recursos naturales o proyectos de desarrollo que
afecten tierras indigenas, para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar
decisiones libres e informadas sobre [...] el proyecto en consideracion es necesario que
reciban informacién objetiva y completa sobre todos los aspectos del proyecto que los
afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida su entorno. A este
respecto, es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto ambiental y social a
fin de que se puedan conocer todas las consecuencias que cabe prever. Los grupos
indigenas deben conocer estos estudios de impacto en las primeras etapas de la
consultas, tener tiempo suficiente para entender las conclusiones de los estudios y
poder presentar sus observaciones y recibir informacion acerca de cualquier
preocupacién que plantee...” (ONU — Consejo de Derechos Humanos — Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de
2009, parr. 53). Como ha sefialado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
el derecho a participar en la consulta previa y el derecho al acceso a la informacion son
elementos basicos para respaldar y acrecentar la capacidad de las personas a objeto
de salvaguardar y reivindicar “los derechos a la vida y a la integridad personal en
situaciones de riesgo ambiental grave, y asi contribuir a lograr una proteccion eficaz
contra las condiciones ecolégicas que constituyen [...] una amenaza para la salud

humana”. Como concluye la Comision: “el acceso a la informacién es un prerrequisito
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seguir de cerca y responder a las acciones del sector publico y del privados’.

2.7.4. Buena fe: es el objetivo de establecer un dialogo entre el estado y las
comunidades basadas en los principios de respeto y confianza; asi como la inexistencia
de presion, interferencia, coaccién o violencia por parte del estado, otros sujetos y
terceros que actian con su autorizacién o aquiescencia e intenten afectar la libre
expresion de decision de las comunidades con respecto a un asunto en un proceso de

consulta comunitaria.

La buena fe debe estar presente en todo el proceso de consulta, todas las etapas y
aspectos que este conlleve. Debe asumirse por las partes sin ningun tipo de caracter
adversarial, mas bien se debe convertir en un espacio para armonizar intereses
diversos, es decir que no hay un ganador o un perdedor, sino que significa dialogo el
cual permite conocer dos visiones del mundo completamente diferentes, busca un

consenso sobre el tipo de desarrollo que es mas conveniente adoptar.

Este requisito o principio implica que el proceso debe de iniciarse lo antes posible y
resaltar que la informaciéon debe fluir adecuadamente de forma clara, compresible y
completa para todas las partes involucradas. Debe mediar un clima de confianza y
respeto mutuo entre las partes para que se pueda lograr un dialogo real que pemita

llegar a un consenso. Es inadmisible cualquier clase de interferencia o coaccién por

? |bid. Pag. 124.
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social o comunitaria de los lugares afectados, corrupcion de lideres comunitarios,

establecimiento de liderazgos paralelos o negociaciones individuales con algunos
miembros de las comunidades. Asimismo, el estado no debe delegar en las empresas

privadas o en terceros la realizacién del proceso de consulta.

Algunos extractos de sentencias latinoamericanas al respecto: en Bolivia, la sentencia
Constitucional plurinacional 0300/2012, emitida el 19 de junio de 2012, establece lo
siguiente:” La buena fe [...] esta vinculada con la finalidad de la consulta: llegar a un

acuerdo, es decir concertar®,

En Colombia, la sentencia T-547 de 2010, emitida el 1 de julio de 2010, establece lo
siguiente: “por el contrario, se opone al postulado de la buena fe, la reticencia en [...]
participar en los escenarios de consulta, o la obstaculizacién a los mismos, retener o
demorar inférmacién relevante, actuar con actitud refractaria hacia las inquietudes de
las comunidades indigenas y en plan de confrontacion con ellas. De esta manera,
cuando en tomo a la medida que da lugar a la consulta hay una confluencia de
intereses, de manera que, ademas de las comunidades indigenas, hay otros sectores
gue pueden verse afectados por el sentido de la decision que se adopte, la consulta
previa no puede mirarse como un proceso adversarial, sino, por el contrario, como un

escenario de armonizacion de intereses.

2 1bid. Pag.129.
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Desde el punto de vista de las comunidades indigenas, a su vez, la buena @ﬁ@e
o,
plantear ante las instancias correspondientes, de manera inmediata, tan pronto te4rr1AL$i
conocimiento de una medida que sea susceptible de afectarles, el requerimiento de
consulta y asumir el tramite dentro del espiritu de armonizacién que se ha sefialado, sin
que, particularmente, tenga cabida la utilizacién del instrumento de la consulta como
medio para obstruir, obstaculizar o dilatar la ejecucién de medidas legitimas. Ello
implica aceptar que el proceso de la consulta previa es un escenario para la
composicion de los intereses divergentes, sin que quepa eludirlo, expresa o
tacitamente, como estrategia para hacer prevalecer, al menos temporalmente una

posicion que no se ha dirimido en el lugar que, precisamente, se ha previsto para ello,

que es la consulta®.

2.7.5. Culturaimente adecuado y accesible: no existe una forma especifica para el
procedimiento de consulta, este debe ser de acuerdo a las circunstancias especificas
del pais, pueblo o comunidad de que se trate, deben utilizar las practicas propias del
lugar que sea adecuado a la circunstancia y a la naturaleza de la decisién, esto segun
la interpretacion de la Relatoria Especial en Pueblos Indigenas, sobre el principio de
consulta culturalmente adecuada y accesible, establecida en el Convenio 169 de la OIT
y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
El Estado debe tomar medidas para que todos los sujetos que intervienen en el proceso

de consulta comprendan procedimientos legales, facilitando intérpretes y demas

® \bid. Pag. 132.
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Al respecto, se pueden exponer algunos extractos de jurisprudencia latinoamericana:
en Bolivia, la Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012, emitida el 19 de junio
de 2012, en la cual se establecié lo siguiente: “lIl.5.2. Es evidente e innegable que la
[...] consulta, concebida como una forma de relacion entre el Estado y los pueblos
indigenas responde al respeto y reconocimiento de existencia de una sociedad plural;
ahora bien, el ejercicio de la consulta como derecho de los pueblos indigenas con eva
a que su realizacion se efectie en el marco del consenso y de los procedimientos q

el o los mismos pueblos consultados determinen, base siempre, a su cosmovision,
costumbres y forma de vida; ello conlleva a su vez que la consulta constituya una
construccion de acuerdos, en los que si bien Estado interviene; empero, debe [...]
hacerlo respetando y recogiendo los procedimientos establecidos por los pueblos a
través de sus instituciones representativas, actuacion que ademas —tanto estatal como

indigena originario campesina— debe efectuarse en el marco de la buena fe"*°.

En Peru, la sentencia STC 0022-2009-PI/TC, emitida el 9 de junio de 2010, se resolvié
lo siguiente: “31. Debido a la diversidad de pueblos indigenas existentes y la diversidad
de sus costumbres, inclusive entre unos y otros, es importante [...] que en el proceso de
consulta estas diferencias sean tomadas en cuenta. De igual forma, y como ya se ha

indicado, las medidas a consultar tienen diversos alcances, siendo por ello pertinente

* |bid. Pag. 141.
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ajustar a cada proceso de consulta al tipo de medida, sea administrativa o

N, ¢
que se pretende consultar. Es por ello gue en el articulo 6 del Convenio se establéde”
que las consultas deben ser llevadas a cabo de una “manera apropiada a las
circunstancias”. 32. De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar
en la intensidad de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploraciéon
y cuando se pretende la explotacién. Si bien en ambos casos procede la consulta, no es
menos cierto que en principio la intervencién sera mayor con la explotacién que con la
exploracion. En tal sentido, ello tendra que ser tomado en cuenta al momento de
analizar la realizacion del derecho de consulta y los consensos a los que se arriben.
Asi, mientras mayor intensidad de intervencion [...] se prevea, mayor escrutinio tendra
qgue existir al momento de revisar el proceso de consulta. Ello debido a que se esta
frente a una intervencién que en principio sera importante y de un mayor nivel de
afectacion. En tal sentido, importa mayor participacion por parte de los pueblos

indigenas directamente afectados®'.

Asi mismo el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos delos Pueblos Indigenas en el caso de los Pueblos Indigenas al
establecer que el Proceso de Consulta debe ser culturalmente adecuado, implica tomar
en cuenta las diferencias culturales, costumbres especificas de los pueblos vy
comunidades indigenas. Segin el relator especial de pueblos indigenas, preciso lo
siguiente: “No existe un modelo Unico de procedimiento apropiado sino que las

circunstancias de cada pais y de cada pueblo deben tenerse en cuenta para que el

¥ Ibid. Pag. 141.
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proceso de consulta sea adecuado a dichas circunstancias y a la naturale aﬂp‘e—la~
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medida que se pretende consultar®2. lEMALA.

Los procesos deben adecuarse a las circunstancias geograficas y temporales de la
comunidad o pueblo indigena, asi mismo el Estado debe prestar el acompaifiamiento
necesario a través de intérpretes o adopciébn de acciones que tomen en cuenta la
diversidad ligustica y desconocimiento de la lengua oficial, para que las comunidades

puedan acudir y comprender procedimientos legales.

Al respecto, podemos citar los extractos de algunas sentencias: en Bolivia, la sentencia
Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), emitida el 19 de junio de 2012:
“.5.2...Es evidente e innegable que la consulta, concebida como una forma de
relacion entre el Estado y los pueblos indigenas responde al respeto y reconocimiento
de existencia de una sociedad plural; ahora bien, el ejercicio de la consulta como
derecho de los pueblos indigenas conlleva a que su realizacién se efectie en el |...]
marco del consenso y de los procedimientos que el o los mismos pueblos consultados
determinen, en base siempre, a su cosmovisiéon, costumbres y forma de vida; ello
conlleva a su vez que la consulta constituya una construccion de acuerdos, en los que
si bien el Estado interviene; empero, debe hacerlo respetando y recogiendo los
procedimientos establecidos por los pueblos a través de sus instituciones
representativas, actuacibn que ademas -tanto estatal como indigena originario

campesina— debe efectuarse en el marco de la buena fe™

% Ibid. Pag. 139.
* Ibid. P4ag. 141.
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En Pert, la sentencia STC 0022-2009-PI/TC, emitida el 9 de junio de 2010: “3 ,
a la diversidad de pueblos indigenas existentes y la diversidad de sus costur?léié@
inclusive entre unos y otros, es importante que en el proceso de consulta estas
diferencias sean tomadas en cuenta. De igual forma, y como ya se ha indicado, las
medidas a [...] consultar tienen diversos alcances, siendo por ello pertinente ajustar a
cada proceso de consulta al tipo de medida, sea administrativa o legislativa que se
pretende consultar. Es por ello que en el articulo 6 del Convenio se establece que las
consultas deben ser llevadas a cabo de una “manera apropiada a las circunstancias”.
32. De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar en la intensidad
de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploracion y cuando se
pretende la explotaciéon. Si bien en ambos casos procede la consulta, no es menos
cierto que en principio la intervencion serd mayor con la explotacion que con la

exploracion.

En tal sentido, ello tendra que ser tomado en cuenta al momento de analizar la
realizacion del derecho de consulta y los consensos a los que se arriben. Asi, mientras
mayor intensidad de [...] intervencién se prevea, mayor escrutinio tendra que existir al
momento de revisar el proceso de consulta. Ello debido a que se esta frente a una
intervencion que en principio sera importante y de un mayor nivel de afectacion. En tal
sentido, importa mayor participaciéon por parte de los pueblos indigenas directamente

afectados™*.

3 Ibid. Pag. 141.
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dialogo, cohesién social, asi mismo pueden solucionar y evitar conflictos.

2.9. Origen de los principios de la consulta comunitaria: estos requisitos han
surgido de jurisprudencia nacional, internacional, interpretaciones de la Relatoria de
Naciones Unidas en materia de pueblos indigenas e interpretaciones del Comité de

expertos en aplicacion e interpretacién de convenios y recomendaciones de la OIT.

2.10. Etapas del proceso de consulta comunitaria

Segin Maria Clara Galvis y Angela Ramirez en su obra: “Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la
consulta previa y la propiedad comunitaria”, citan las etapas establecidas en el
instructivo presidencial de Chile emitido en enero del aiio 2008, en el que se fija una
serie de etapas para el proceso de consulta, siendo las siguientes: etapa epistolar o de
informacion, etapa presencial, sistematizacioén e informe, informe de consulta, y difusion

del resultado de consulta. Las cuales consisten en lo siguiente:

2.10.1. Etapa epistolar o de informacion: versa principalmente en informar el
contenido de la propuesta de proyecto a las comunidades y/o poblacién, organizaciones
y dirigentes por parte del estado. Deben apoyarse en medios de comunicacién masivos,
para asegurarse de que fluya la comunicacién y los afectados puedan formular sus

propuestas y observaciones.
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2.10.2. Etapa presencial: consiste en la realizacion de talleres primero éyég‘t’as_

5,
I TEMALA

comunidades y segundo con los funcionarios y empleados publicos que participarah"eAh*;‘
el proceso de consulta. Para el primer grupo se busca explicar los contenidos del
proyecto, lograr que todas las aristas de sus implicaciones sean ampliamente conocidas
por la poblacién y con el segundo grupo se busca capacitar al personal estatal para que
estos comprendan los objetivos, estructura y necesidad de los procesos de consulta,

logrando asi mismo difundir el caracter multicultural al interior de estos.

2.10.3. Sistematizacion e informe: de cada uno de los procesos formativos realizados
durante la “etapa presencial”’, se debe dejar registro a través de la elaboracién de un
informe, que permita que los asistentes al taller en representacion de la comunidad
puedan difundirlos con estas, con la finalidad que estos continden el didlogo con las
comunidades y poder formular colectivamente observaciones, planteamientos y
propuestas que puedan tomarse en cuenta para la modificaciéon de la propuesta que se

sometera a consulta.

2.10.4. Informe: posterior a la realizacion del proceso de consulta y una vez que se ha
recibido la decisioén colectiva, se elabora un segundo informe en donde se detalla el
proceso en su totalidad y se pondera las decisiones y observaciones de las

comunidades en torno a la modificacion de la propuesta del proyecto.

Difusién del resultado del proceso: consiste en que el estado debe difundir
ampliamente a las comunidades a través de todo tipo de medios masivos de

comunicacion local, regional y nacional el segundo informe elaborado posteriormente a
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la realizacion de la consuita, donde se recogio la decisién colectiva, pa
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comunidades formulen las propuestas, observaciones y planteamientos a la pro?é dsta

de proyecto.

En la actualidad no se encuentra regulado expresamente en ningin cuerpo normativo,
que etapas o fases deben establecerse en un procesos de consuita, a grandes rasgos
se ha sefialado que son “los estados [...] los encargados de establecer mecanismos

apropiados™®

, con esto se puede concluir que son el Estado y las poblaciones o
comunidades en dialogo, los encargados de fijar la forma del procedimiento, respetando

las instituciones propias de las uitimas.

Asimismo, a nivel latinoamericano, existen algunos aportes jurisprudenciales de cortes
nacionales que han regulado con respecto al proceso de consulta en Perd, Bolivia,
Colombia y Chile. La Corte constitucional peruana establecié una serie de etapas que
deben seguir, en Colombia asi mismo fue su Corte constitucional la que estableci6
como requisito obligatorio la definicion de un proceso posterior en el que se pueda dar
cumplimiento a los acuerdos. En este mismo sentido Chile en la via administrativa a
través de un instructivo presidencial emitido el 25 de junio de 2008 reglamento
consultas a iniciativas administrativas y legislativas, ademas de una complementacion a
través de un procedimiento muy completo, seguido a partir del mes de enero del afio de
la emision de la normativa citada, la cual se desglosa en las fases indicadas

anteriormente como etapas del proceso de consulta®

% Ibid. Pag. 143.
% 1bid. Pag. 142.
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2.11. Consecuencias de la falta de consuita a las comunidades

En este sentido podemos acotar lo siguiente: a finales de la década de los 80 e inicios
de la década de los 90, en América latina se da el fenémeno en el cual los paises
comienzan a salir de cruentas dictaduras y en algunos casos de conflictos armados
internos, para dar paso a la configuraciébn de un régimen democratico-constitucional,
donde por un lado a nivel normativo se reconocen una serie de derechos
fundamentales, resguardo de garantias que permitan proteger estos y una
configuracién de estado, donde sea también la poblacién la que decida y ponga limites

a los abusos al poder de los gobiernos.

Considerando la especialidad de América latina en cuanto su fracturada historia de
conflictos armados y sociedades que tiene mucho que restructurar a nivel psicosocial y
politico, ademas de la consideracion de su riqueza étnica, cultural, geografica y natural;
los primeros pasos en la democratizacion resultan un verdadero desafio y con muchos
problemas en su consolidacién. En el contexto de la crisis energética mundial que da
inicio en la década de los 90, las potencias mundiales ponen sus intereses en estos
territorios para la realizacién de actividades extractivas, asi como otra serie de
proyectos puestos en marcha por los estados para satisfacer sus propias necesidades

energéticas.

Es asi como los regimenes democraticos recientemente configurados sufren sus
primeros grandes embates, ya que si los estados latinoamericanos no son capaces de

asumir este contexto estas con adecuada madurez democratica, como consecuencia se

57


EMI 01
Text Box


152 GROHETARA

crea una grave conflictividad social, cultural, ambiental y politica generaliza

rgoges

los estados son incapaces de garantizar el derecho de participacién, un elemento

caracteristico y esencial si se toma en cuenta que son estados con un régimen juridico-

politico de democracia-constitucional.

En este sentido, se pueden especificar dos consecuencias fundamentales:
debilitamiento del régimen democratico-constitucional, debilitamiento legal, y deterioro

socio-cultural y ambiental.

2.11.1. Debilitamiento del régimen democratico-constitucional: si el estado es
incapaz de garantizar el derecho de participacion a través del proceso de consulta para
autorizar proyectos de actividades extractivas, el estado esta evidenciando su debilidad
institucional y una crisis de consolidaciéon democratica. Si por el contrario en el estado
no existe voluntad politica de garantizar el derecho de consulta, no solo esta mostrando
una debilidad de su régimen democratico-constitucional, sino ademas un debilitamiento
de la tenue consolidacion que ya habia alcanzado; ya que no puede haber democracia

si las decisiones estatales no son inclusivas con la poblacién.

La consecuencia mas dificil de la implicacion anteriormente descrita es la “resistencia
que se genera en las comunidades” derivada de la inconformidad, lo que crea una
“conflictividad social de tal magnitud” que no solo hace considerar a la poblacién que el
estado no los toma en cuenta; sino que incentiva y crea por otro lado la percepcion y en
otros casos la evidencia que el estado toma unilateralmente las decisiones con respecto

a las forma de desarrollo que adoptara. En el caso de Guatemala la inconformidad
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gobernabilidad que el estado no puedo solucionar a través del “dialogo” y utilizo como

respuesta la aplicacion de la Ley de Orden Publico, cuyos mecanismo son represivos
considerando que datan del conflicto armado interno, que l6égicamente son
procedimientos contrainsurgentes con lo que busca dar respuesta a conflictividad social
generada por actividades extractivas; un problema y una respuesta que nada tiene que
ver con la naturaleza de lo que se pretende solucionar, lo que agrava el conflicto social,
de esta manera se restringen los derechos fundamentales y libertades que consagra la
constitucion guatemalteca actual, contribuyendo al debilitamiento del régimen

democratico-constitucional.

2.11.2. Debilitamiento legal: este se puede comprender primero en un plano

sustancial y segundo en un plano formal.

a. En el plano sustancial: en términos generales la omisién del Procedimiento de
Consulta en la adopcion de medidas legislativas y administrativas que afectan
directamente la forma de vida de los pueblos indigenas y no indigenas; trae como
consecuencia la flagrante violacion por parte del estado de el “derecho de participacion”
materializado a través del “derecho de consulta” y operativizado a través de su
procedimiento. Tomando en cuenta que el “derecho de consulta” es propio y legitimo de
un régimen democratico- constitucional. Asimismo, debemos tomar en cuenta la doble
significacion de esta consecuencia para los pueblos indigenas, ya que mas alla de
vulnerar el derecho anteriormente descrito, para esta minoria étnica se le presenta un

segundo riesgo que es la vulneracion de su derecho de autodeterminacioén, ya que se
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cultura, cosmovision, sus tierras ancestrales, etc.

b. Asimismo en el plano formal: se viola el derecho de participaciéon a través de la
autorizacién de proyectos con emision de normas legislativas y administrativas que no
han observado el proceso de consulta. Fundamentado en fallos de tribunales
constitucionales en América latina y lo establecido en el Convenio 169 de Pueblos
Indigenas y Tribales de la OIT, la omisién de dicho procedimiento consultivo, trae_ como
consecuencia el incumplimiento de los compromisos internacionales en materia de
derechos humanos asumidos por los estados infractores; la omisién o falta de
cumplimiento del deber legislativo y administrativo de los estados al incumplir la
normativa nacional e internacional en materia de derechos humanos que vulneran el
derecho de participacién y consulta; la nulidad de la medida legislativa al no cumplir el
procedimiento de consulta para la adopcion de esta, es decir una posible
inconstitucionalidad normativa y en el plano especificamente administrativo Ila
suspension de una autorizacion de proyecto, perdida de efecto de alguna resolucion
administrativa y interposicién de una accién de amparo para restituir el derecho de
participacion vulnerado; y al respecto podemos analizar la configuracion de
consecuencias a través de criterios jurisprudenciales adoptados por los tribunales
nacionales en latinoamérica, con respecto a la omisién y violacién del derecho de

consulta:
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c. En normas legislativas: se establece claramente el deber que tiene el esfz@@rde
consultar toda medida tomada a nivel legislativo, que pueda afectar a comumd;deAsL -
indigenas, esto fundamentado primero en los diferentes instrumentos internacionales en
la materia como Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en segundo lugar un conjunto
jurisprudencial en la materia devenido de tribunales nacionales en latinoamérica. En el
segundo lugar ejemplificando el caso de Argentina donde la camara contencioso
administrativa se declara la inconstitucionalidad de una medida que no fue consultada a
las comunidades indigenas en la sentencia “Consejo QUOMPI — LQATAXAC NAM
QOMPI con Provincia del Chaco”, emitida en Chaco el 21 de abril del afio 2006%. Esto
se dio fundamentado en la obligatoriedad que Ja constitucién provincial y nacional
argentina impone con el reconocimiento del derecho de participacién a través de la
consulta a los pueblos indigenas en acciones de esta naturaleza, estableciendo
especificamente lo siguiente: “con respecto a las comunidades se refiere a tomar parte
en la elaboracién decisidn, ejecucién y control de cualquier accion que realice el estado
por si 0 que delegue a un particular, a desarrollarse en territorio indigena y/o zona de
[...] influencia, o que directamente o indirectamente se relaciones (sic) con el Pueblo
afectado, cosa que no se cumple en la practica”. Todo ello me lleva a concluir que el
inc. c) del Art. 2 de la Ley N° 4804, es inconstitucional porque se aprobd sin haber

consultado previamente a los pueblos indigenas. Pese a que el Articulo 75 inciso 17 de

la Constitucion, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y el

% Ibid. Pag. 191-192
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Articulo 37 de la constitucion del Chaco establecen la obligatoriedad de estas ¢ong

los legisladores y el estado provincial nunca lo hicieron™®,

En Colombia, el tribunal constitucional considero inexequible la medida legislativa que
afecte pueblos indigenas y no haya sido consultada a estos. Ya que la consulta es un
derecho de los pueblos, por lo tanto se considera establecida como un mecanismo
legitimador o validador del proyecto de ley y su omisién implica un vicio de tramite ya
que esta se da dentro de un proceso y al no realizarse este, se esta violando el derecho
de participacion a través del derecho de consulta, por lo tanto afecta la validez y
constitucionalidad de la ley, se convierte en un vicio sustancial mas que meramente
procedimental, esto segun la Sentencia C-030 de 2008, emitida en Colombia el 23 de

enero de 2008%°.

En Bolivia la jurisprudencia, determino que frente a la omisién de un proceso de
consulta se puede validar la norma a través de un proceso posterior de consulta
informado y libre; este proceso posterior y no previo fue establecido como condicién
para dar validez y aplicacion efectiva a la nhormas que omitieron el proceso de consulita
esto segin la sentencia constitucional plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), emitida en

Bolivia el 19 de junio de 2012%.

% Ibid."Pag. 192.
% Ibid. Pag. 194.
“ Ibid. Pag. 194.
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administrativo son las siguientes: suspension de licencias hasta el cumplimiento del
proceso de consulta previa, dejar sin efecto resoluciones administrativas que
autorizaron un proyecto, y la interposicion de una “accién constitucional de amparo”

para restituir el derecho de participacion a través del proceso de consulta.

-La suspension de licencias hasta el cumplimiento del proceso de consulta previa-, se
dio en Colombia a través de la sentencia T-129 de 2011, emitida el 3 de marzo de 2011.
En el cual podemos citar el siguiente extracto: “6.1.2. La corte, salvo por razones de
inmediatez o ante la circunstancia de encontrar elementos de juicio que permitan
dilucidar que la consulta previa [...] si se efectud, ha ordenado mayoritariamente ante
la gravedad de las problematicas estudiadas la suspensién de los proyectos u obras
que tienen la potencialidad de afectar o que han afectado territorios de comunidades
étnicas hasta que no se garantice el derecho a la consulta previa. Del mismo modo,
recientemente se ha ordenado la bisqueda del consentimiento libre, previo e
informado. Ademas, se han adoptado otras medidas como la indemnizacién y
reparacion de las comunidades afectadas cuando el dafio ha sido ocasionado o cuando

se advierte la potencialidad del mismo**”.

-En Panama se dio el caso concreto de dejar sin efecto resoluciones administrativas
que autorizaron un proyecto-, a través de la Sentencia emitida el 6 de diciembre de

2000 por la Corte Suprema de Justicia, Sala de lo contencioso administrativo, de donde

41 Ibid. Pag. 206-207.
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consideraciones, esta Corporaciéon ha ponderado detenida y responsablemente las
sensitivas cuestiones involucradas en la controversia sometida a su consideracién, y
fundado en ello estima que del examen preliminar de las constancias incorporadas
hasta este momento, asi como los apreciables impactos ecoldgicos, sociales y
culturales que se derivaran de la puesta en marcha del Proyecto [...] Hidroeléctrico
TABASARA |l se advierte la presencia de circunstancias inaplazables que justifican
adoptar con caracter de urgencia la Suspension Provisional solicitada, a fin de
preservar la integridad del orden juridico y la tutela del medio ambiente al igual que las
formas de vida, tradiciones y costumbres de las comunidades indigenas que se veran

directa e irreversiblemente afectadas con el citado proyecto™2.

-La interposicién de una “accidn constitucional de amparo’-, para restituir el derecho de
participacién a través del proceso de consulta, se dio en Colombia, a través de la
Sentencia T-769 de 2009, emitida el 29 de octubre del afio 2009, de donde extrae lo
siguiente: “4. iii) Finalmente, en cuanto a la consecuencia juridica de la omision frente al
deber de consulta, esta corporacién precisé que el desconocimiento generaria una
situacion de incumplimiento susceptible de evaluacion [...] y control, a través de las
correspondientes instancias internacionales. Sin embargo, como el deber de consulta
del Convenio 169 de la OIT se integra a la Constituciéon y gue, especificamente, “ha
sido considerado como una expresion de un derecho fundamental de participacion,

vinculado en este caso especifico al también fundamental derecho a la integridad

“2 |bid. Pag. 207.
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la misma resulte imperativa a la luz del Convenio, tiene consecuencias inmediatas en el

ordenamiento interno. Asi, este derecho de consuita es susceptible del amparo
constitucional, por cuya via las comunidades indigenas pueden obtener que no se
hagan efectivas medidas que no hayan sido previa y debidamente consultadas y que se

disponga la adecuada realizacién de las consultas que sean necesarias™®.

2.11.3. Deterioro socio-cultural y ambiental

a. Deterioro socio-cultural: el estado al no garantizar el derecho de participacién a
través del Proceso de Consulta genera descontento, como consecuencia resistencia de
las comunidades y problemas gobernabilidad, sino hay “dialogo” adecuando entre
estado y poblacion hay medidas represivas y por lo tanto violencia que genera

modificaciones en el tejido y cohesién comunitario-social.

Cabe enfatizar asi mismo que si no existido proceso de consulta no pueden evaluarse
que tan beneficioso puede resultar para la poblacién y que tan compatible puede ser

con los pueblos indigenas y si este en determinado caso puede afectar su existencia.

Asimismo, la falta de procedimiento de consuita evidencia que el estado no propicio el

acercamiento con las comunidades dando a conocer todo los por menores y contenidos

“ Ibid. Pag. 205.
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informada y culturalmente adecuada.

Segln Barbara Trentavizi y Eleuterio Cahuec en su informe: “Sistematizacién de los
Mecanismos de Participacion y Consultas Tradicionales de Pueblos Indigenas
Guatemala”, establecen lo siguiente: “para esclarecer este punto es necesario
comprender que las Empresas Transnacionales en las comunidades utilizan la técnica
de dividir el tejido social ofreciendo ventajas y privilegios a algunos grupos y logrando

asi penetrar en la sociedad™*

b. Deterioro ambiental: en el tépico ambiental es el principio o requisito “informado” y
“previo” su columna vertebral ya que a través de la informacién se justifica que las
comunidades puedan tener en sus manos los estudios de “impacto ambiental” que
deben ser conocidos y ampliamente difundidos a las comunidades, a través de la
asistencia técnica del propio estado que brinda técnicos capacitados en la materia para
que puedan ser comprendidos por los afectados. Cuyos estudios de riesgos
ambientales deben ser realizados por empresas altamehte calificadas y que gocen de
independencia politica y libre de cualquier interés estatal y empresarial, gue puedan
asegurar la fiabilidad del contenido de dicha calificaciéon de riesgos. Esto permite una
adecuada informacién en las comunidades para que puedan tomar una decision

colectiva a través de una consulta previa. Pero si no se realiza el procedimiento de

“ Trentavizi, Barbara. Sistematizacion de los Mecanismos de Participacién y Consuiltas
tradicionales de Pueblos Indigenas Guatemala. Pag. 45.
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consulta previa, légicamente si estos principios que garantizan la protecciéon

no se dan y propicia un riesgo de vulnerabilidad ambiental y salud publica.

2. 12. Actores del proceso de consulta comunitaria

Segun Barbara Trentavizi y Eleuterio Cahuec en su informe: “Sistematizacion de los
Mecanismos de Participacion y Consultas Tradicionales de Pueblos Indigenas

"% los actores que intervienen en un proceso de consulta son: el alcalde

Guatemala
municipal, los principales o lideres comentarios, los consejos comunitarios de desarrollo
o COCODES, las mujeres, los maestros, organizaciones Sociales y ONG, partidos
Politicos, y demas actores sociales. Adicionalmente, fuera de esta clasificacion puede

adicionarse a la comunidad.

2.12.1. Contexto de actores en el proceso de consulta en Guatemala: en
Guatemala se debe considerar que el proceso de consulta en un proceso que se
encuentra regulado en la legislacion guatemalteca, mas no llevado a la practica
adecuadamente cuando de autorizacion de licencias extractivas por parte del gobierno

central se trata.

De esta forma se obvio por parte del gobiemo central cualquier tipo de comunicacién e
informacién de los megaproyectos con las comunidades, siendo del conocimiento de las

comunidades la existencia de las licencias extractivas muchas veces hasta que se

“ Ibid. Pag. 45-57.
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traslada la notificacion por parte del Ministerio de energia y minas \;'cé,gobierﬁoj[/
municipal.®® Lo que genera rechazo en base al desconocimiento y resistencia
comunitaria que busca por sus propios medios la informacién necesaria, iniciando asi
las movilizaciones necesarias para realizar una consulta donde manifiesten su opinion
acerca del proyecto que se piensa realizar, razén por la cual el papel de todos los

actores que participan en la consulta comunitaria, se convierte en muy complejo y dificil.
2.12.2. Alcalde municipal:

a. Concepto: es el representante de la municipalidad y el municipio y el encargado del
ejercicio de la personeria legal del mismo, en la administracién del poder ejecutivo

municipal®’.

b. Papel del alcalde municipal en el proceso de consulta: el alcalde municipal se
encuentra en medio de los intereses del gobierno central y su politica energética; y la
decision y voluntad comunitaria. Cualquiera de las dos decisiones por las que se incline
sera dificil de afrontar, asi que debemos entender la complejidad que sobre este actor

se suscita.

Segun Barbara Trentavizi y Eleuterio Cahuec en su informe: “Sistematizacion de los
Mecanismos de Participacibn y Consultas Tradicionales de Pueblos Indigenas

Guatemala”, podemos ejemplificar dos casos a través del proceso de consuita de San

* tbid. Pag. 45.
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Ministerio de energias y minas envia la notificacién de la licencia extractiva al Alcalde

municipal y este somete la circunstancia a un proceso de consulta, donde es la misma
municipalidad la que realiza la promocién, concientizaciéon y coordinacion del proceso
manteniendo una adecuada comunicacion con las alcaldias indigenas. En caso
contrario en Cunén la municipalidad no tuvo la iniciativa de realizar la consulta, fue
determinada por la peticién de la poblacion, logrando al final el apoyo del gobierno

municipal desde el inicio del proceso.

2.12.3. Principales o lideres comunitarios

a. Concepto: en las comunidades Indigenas encontramos a los principales o lideres y
lideresas comunitarios, tradicionales o ancestrales en cuya categoria entran los
alcaldes mayores, indigenas, auxiliares, entre muchos otros que no encajan en una
definicién estatica. Ya que, estos actores muy heterogéneos y diversos, poseen una
estructura que dependera de cada comunidad en concreto y la forma que esta tenga de
organizarse, que pueden remontarse a lo ancestral y en la l6gica de sus valores,

cosmovision y otros factores que configuran sus instituciones propias.

Los lideres comunitarios o principales como genéricamente se le denomino ejercen los
puestos ad honorem, desempefian un liderazgo reconocido legitimado en el
cumplimiento de un perfil establecido por la comunidad, cuyo desempeiio del cargo se
basa en los principios de confianza, honorabilidad, entrega, servicio, probidad, respeto,

capacidad de resolver problemas, conocimiento de la comunidad y liderazgo; el
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ejercicio del cargo o rol no se establecen rigidamente, sino que pueden alté(n%oseent{s
los individuos para evitar la centralizacién y el autoritarismo. Las comunidades%éia“déﬁ';
los lideres comunitarios o principales para la resolucién de conflictos a través de la
aplicacion de la justicia indigena por medio de una serie de normas creadas y
aceptadas por estas. Los lideres comunitarios se identifican como representantes de los

pueblos indigenas y como parte de sus derechos defienden al medio ambiente y la

naturaleza.

b. Papel de los principales o lideres comunitarios en el proceso de consulta:
Segun Barbara Trentavizi y Eleuterio Cahuec en su informe: “Sistematizacion de los
Mecanismos de Participacion y Consultas Tradicionales de Pueblos Indigenas
Guatemala”, los Lideres Comunitarios y Principales: “Han tenido un rol prioritario en la
sensibilizacion con sus comunidades [...]. Tuvieron un papel de sensibilizadores,
apoyaron la consulta y la siguen apoyando, su empefio en el proceso de su consulta
podria haber determinado [...] que la participacion haya sido tan alta y espontanea. Los
organizadores de la consulta [...] han tenido que pasar por cada uno de ellos
explicando la razén de la misma y el rol de las autoridades locales ha sido fundamental
en todo el proceso de consulta. Son los alcaldes comunitarios [...] y los COCODES
juntos los que han viajado del municipio a entregar los resultados de la consulta al

congreso y demas instituciones*®”.

8 Ibid. Pag. 47- 48.
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2.12.4. Consejos comunitarios de desarrollo -COCODES-:

a. Definicién: basados en la definicion de Consejo de desarrolio establecida en el
Reglamento de la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, articulo dos, se define
de la siguiente manera: “es un espacio de relacion y encuentro ciudadano multiétnico,
multilingtie y pluricultural, que permite a todos los habitantes de la comunidad, su
participacion -[...] propositivamente en la toma de decisiones para la organizacion,
coordinacion, y planificacion del desarrollo integral de la comunidad. El sistema respeta,
reconoce y garantiza el ejercicio y desarrollo de los valores materiales, sociales,
espirituales y la forma de organizacion de las culturas maya, xinca, garifuna y no

indigena”.

b. El papel de los concejos comunitarios de desarrollo -COCODES- en el proceso
de consulta: estos son medios de participacion ciudadana que buscan el desarrollo
econdémico- social, su integracion se ve influenciada por el liderazgo tradicional de
partidos politicos, lo que implica defensa de intereses particulares y partidistas, es asi
como su desemperio se ve afectado en el contexto de procesos electorales. Pero en el
contexto de 'procesos de consulta su actuacion fue muy activa y apegada a los
intereses de las comunidades, siendo enlaces entre estas y las municipalidades y junto
a los demas actores realizaron procesos de informacion, organizacién, capacitacion y

participaron activamente en la realizacidn de la consulta propiamente.
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2.12.5. Las mujeres:

a. Contexto: el involucramiento de las mujeres en los procesos de consulta movilizan a
las mujeres de su rol como victimas de violencia dentro de sus propios hogares al de

sujetos politicos y actrices en la construccion de desarrollo.

b. Papel de las mujeres en el proceso de consulta: la participacion de las mujeres en
los procesos de consulta se da a través de su participaciéon de forma masiva en
reuniones comunitarias, abriéndose en muchos de los casos espacios de participacion
donde pueden ser escuchadas sus opiniones frente a los conflictos sociales que las
actividades extractivas sin consulta suscitan en las comunidades. Debe resaltarse que
las mujeres no estan presentes como lideres en el procesos de consulta; su liderazgo
se circunscribe a su nucleo familiar con los hijos, también como comadronas y
encargadas de los embarazos y partos de la comunidad; asi también el fendmeno de la
migracién a Estados Unidos ha propiciado la desintegraciéon de los nucleos familiares a
través de la ausencia del padre y el hombre, lo que ha hecho que el papel de las
mujeres sea mas activo. Sin embargo se puede concluir que las mujeres aun no
conforman un actor fuerte y bien establecidos, ya que ain presentan muchas
dificultades y resistencia para que su papel sea aceptado en organizaciones sociales,
se ven mas conformando Consejos comunitarios de desarrollo, no asi alcaldias

indigenas y comunitarias.
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2.12.6. Los maestros

a. Concepto: son los encargados de la educacién en establecimientos publicos en las

comunidades.

b. Papel de los maestros en el proceso de consulta: estos apoyan en la realizacién
del Proceso de Consulta y redactan el acta respectiva, asi mismo también han llevado a
cabo el registro de participantes, realizacién de inscripciones a través de formularios;
verificacion de formalidades de estos observando que llevaran firma y sellos de los
Consejos comunitarios de desarrollo y el alcalde comunitario. Los maestros colaboraron
con el proceso de informacion en sus espacios de accion, promoviendo la participacién

en el proceso de consulta.

2. 12.7. Organizaciones sociales y oeneges

a. Concepto: miembros de organizaciones de la sociedad civil que promueven el

respeto y velan por el cumplimiento de los derechos humanos en sus diversas areas.

b. Papel de las organizaciones sociales y oeneges: han tenido un papel de
facilitacion de los procesos de consulta, a través de material de divulgacion y difusién
sobre proyectos mineros, hidroeléctricos, monocultivos, entre otros. Asimismo, jugaron
un papel trascendental en la organizacion de dichos procesos consultivos. Fueron las
municipalidades las que sufragaron los gastos del proceso de consulta, cuyo monto no

fue alto debido a que no se realizaron movilizaciones.
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Pueblos Indigenas Guatemala®, una de las finalidades de su informe fue determinar el

grado de participacion de las organizaciones sociales en los procesos de consulta, cuyo
estudio establecio lo siguiente: “las organizaciones tuvieron un papel importante en el
acompanamiento pero no dominaron la escena y la participacion de la consulta, con
esto se pudo descartar que fueran realizadas por minorias ideologizadas de la
poblacién y establecer por el contrario que fue un fenémeno local, enraizado en la
estructura social comunitaria®®>. En este mismo informe se estableci6 que las
organizaciones sociales facilitadoras del proceso de consulta de Cunén, Quiché y San
Juan Ixcoy, Huehuetenango, fueron: Ceibaa, ADH, CALDH, Mojomaya, Serjus, Cedfog

entre otras organizaciones.

2.12.8. Partidos politicos

a. Definicion: segln la Ley Electoral y de Partidos Politicos, un partido politicos es:
“una institucién de derecho publico, con personalidad juridica y de duracién indefinida,

configuran el caracter democratico del régimen politico del Estado”.

b. Papel de los partidos politicos en el proceso de consulta: el papel de los partidos
politicos a nivel comunitario y local se ha caracterizado en dificultar los consensos y

dividir el tejido social, creando conflictos sociales.

“? Ibid. Pag. 54- 55.

74


EMI 01
Text Box


w3 ) -
2, raney i
Sen o waviloianh =
= r

5%

fectorales,

Los partidos politicos tienen mayor presencia durante los procesos\®
~Towaye ”
utilizando un sin fin de medios inapropiados e incluso ilegales para obtener el mayor
namero de votos posibles. Aprovechandose de la pobreza extrema y las graves
condiciones de desigualdad multidimensional que van desde el nulo acceso a salud,
pasando por el bajo nivel educativo y cultural, hasta cualquier posibilidad de poder
alcanzar mejores condiciones de vida. El voto se convierte en una mercancia que
puede comprarse a través de actividades de asistencialismo y regalos como: ropa de
bajo precio, ofertas de empleos, comida, canasta basica y en algunos casos dinero en
efectivo que aseguren el voto, acomparnado de promesas de cambio en las condiciones
de vida, eliminacién de pobreza y desigualdad social, oportunidades en el area rural y
seguridad en el area urbana, sin establecer la forma en como se lograran tales
compromisos. Asi como la iniciacién de obras publicas que no se concluyen una vez

pasada la campaiia politica realizadas por funcionarios y empleados publicos que se

convierten en candidatos.

Las complicaciones que surgen de esta clase de acciones, es que crean en la
conciencia colectiva la percepcion que el voto puede ser comprado, lo que altera
gravemente el deber civico y la libertad de conciencia a la hora de ejercer el derecho de
participaciéon en los mecanismos de patrticipacion ciudadana, propios de la democracia,
como los procesos de consulta. Segin el informe de Barbara Trentavizi y Eleuterio
Cahuec en su informe: “Sistematizacion de los Mecanismos de Participacion y
Consultas Tradicionales de Pueblos Indigenas Guatemala®, en Cunén, Quiche se dio
algun tipo de obstaculizacion a la realizacion del proceso de consulta por un partido a

fin a una empresa minera y también se dio en San Juan Ixcoy, Huehuetenango un

75


EMI 01
Text Box


entidades de gobierno, como en la entrega de resultados de la consulta.

2.12.9. La comunidad

a. Definicion: segun el Acuerdo Gubernativo 461-2002, Reglamento de la Ley de
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, segin el Articulo 52, segundo parrafo,
establece que comunidad es: “El nucleo humano circunscrito en la organizacién
territorial legalmente [...] reconocida con la categoria de aldea fuera de las areas

urbanas’.

b. La comunidad en los procesos de consulta: asi mismo Barbara Trentavizi y
Eleuterio Cahuec en su informe: “Sistematizacién de los Mecanismos de Participacion y
Consultas Tradicionales de Pueblos indigenas Guatemala”, establecen que comunidad
es. “grupos humanos formados por individuos agrupados en familias mas o menos
extensas, caracterizados por ser muy cohesos socialmente y por tener [...] en su
interior una serie de roles jerarquicos que mantienen la estabilidad de la comunidad y le
permite superar las dificultades, problemas, y conflictos [...] a la vez que garantizan la
sobrevivencia del grupo mismo como tal. Asi ha sido tradicionaimente en las
comunidades y asi sigue siendo, el liderazgo en ellas es una forma de vida, tiene

caracteristicas peculiares y propias™®.Es asi como la decisién y voluntad de la

% Ibid. Pag. 4.
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comunidad, constituye el ejercicio del derecho de participacion a través de ups ]

de consulta.
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CAPITULO I

3. Analisis juridico de la consulta comunitaria en Guatemala

3.1. Sentencias sobre procesos de consulta comunitaria en Guatemala, suscitada
por actividades mineras en los casos de Sipacapa, San Marcos y Mataquescuintia

Jalapa

Estos fallos judiciales de caracter constitucional, fueron emitidos en un espacio
temporal de siete afios de diferencia, con el primer fallo emitido en el afio dos mil siente
(2007), sobre el caso del Municipio de Sipacapa en el departamento de San Marcos y la
mas reciente en el caso del municipio de Mataquescuintla en el departamento de

Jalapa, emitida en el afio dos mil trece (2013).

El analisis juridico de estas dos sentencias constitucionales ilustra la situacién de la
consulta comunitaria en el contexto de Guatemala; ya que se puede analizar los
argumentos de las diferentes partes; asimismo, se puede extraer una visualizacién
general del marco juridico involucrado en el conflicto y la decision judicial tomada. En
base al analisis tebrico realizado en lineas anteriores de instituciones como el estado,
democracia, constitucionalismo, democracia-constitucional, sistema juridico-politico de
Guatemala segun su constitucion politica y las bases tedricas-jurisprudenciales de la
consulta, puede analizarse de una forma mas integral la situacién y generar propuestas

de solucién integrales.
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3.2. Sintesis de la sentencia del Caso Sipacapa, San Marcos

La sentencia constitucional contenida en expediente: 1179-2005, emitida el ocho de
mayo de dos mil siete, en el caso suscitado en el Municipio de Sipacapa, departamento
de San Marcos, Guatemala. Cuya tematica verso sobre consulta comunitaria;
especificamente en el asunto de la “convocatoria de consulta comunitaria realizada por

municipalidad de Sipacapa, departamento de San Marcos”.

3.2.1. Fundamentos de los accionantes: es inconstitucional la convocatoria a consulita
comunitaria realizada por la Municipalidad de Sipacapa, departamento de San Marcos a
través del acta: cero cuatro, cero seis, cero nueve dos mil cinco, suscrita por dicha
comuna, para la realizacién de un proceso de consulta el dia dieciocho de junio de dos

mil cinco.

La inconstitucionalidad se solicité principalmente en base a los siguientes argumentos:
Se viola el Articulo 136 de la Constitucidon politica guatemalteca, el cual versa sobre el
ejercicio de los derechos politicos a través del sufragio y un proceso electoral. La
consulta puede implicar el reconocimiento y obligatoriedad de la decisién tomada por la
comunidad, el pronunciamiento de esta es con respecto a la actividad minera de cuyo
asunto una municipalidad no tiene competencia; en este proceso no se garantiza que el
voto sea secreto y se crean comisiones cuya funcion es la misma que la de las juntas
electorales municipales establecidas en la Ley Electoral y de Partidos Politicos; la
convocatoria no se publicé en el diario oficial violando el Articulo 30 sobre publicidad de

actos administrativos, Articulo 175 de la Constitucion politica y Articulo 42 del Cédigo
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convocando Unicamente a los mayores de dieciocho afios a participar.

Se argumenté que solo el tribunal supremo electoral tiene la facultad para convocar a
elecciones, ejercer el derecho politico del voto y el unico facultado para ejercer el
sufragio, derechos, organizaciones, érganos y autoridades politicas electorales; asi
mismo es el unico competente para el manejo del padron electoral y garantias que
otorgan pureza al proceso, todo lo relativo a este tribunal se rige por la Ley Electoral y
de Partidos Politicos, cuyo rango es constitucional. Asimismo, se violenta el Articulo
152 y 154 de la Constitucion Politica; ya que el Articulo 27 del Reglamento de consulta
de bﬁena fe del municipio de Sipacapa, le otorga vinculacion a la consulta comunitaria
convirtiéndola en un referéndum, segun el Articulo 121 de la Constitucién politica. Asi
también, el suelo y subsuelo pertenecen al estado por tal razén una municipalidad no
’tienen competencia para conocer de este asunto, seguin el Articulo 34 de la ley del
Organismo Ejecutivo, solo el gobierno central a través del Organismo ejecutivo por
medio del Ministerio de energias y minas, pueden disponer del dominio, uso,
disposicion y ejercicio de todos los derechos y obligaciones que de estos recursos se
derivan; el Articulo 125 declaran de utilidad publica de la explotacion técnica y racional
de los recursos naturales. Argumentan qUe los acuerdos del Consejo municipal
vulneran la soberania territorial del estado de Guatemala, contraviniendo el Articulo 142
de la Constitucién politica, ya que esta no le otorga al municipio competencia para

manejo de la actividad minera, esto solo compete al Organismo ejecutivo, el ejercicio de
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Articulo 253 y 262 de la Constitucién politica.

Asimismo, los convocantes fundamentaron la consulta comunitaria en los Articulos 66 y
153 de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala; 6 y 15 del Convenio 169
de la organizacion Internacional del Trabajo; 3, 17, literal k), 35, 53, 60 del Codigo

Municipal; 20 de la Ley de Consejo de Desarrolio Urbano y Rural.

3.2.2. Alegatos de los intervinientes:

a. -Accionante-, reiteraron sus argumentos e indicaron que con la presente accién no
pretenden atacar el espiritu del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, solo desean ubicarlo en su justa dimensién, no desean restar validez a las
normas del Cédigo Municipal con respecto a la consulta comunitaria, sino enfatizar que
la mineria tiene un régimen juridico particular en el ambito de mineria y las resoluciones
de la consulta no pueden afectar bienes de dominio estatal aunque lo realicen a través.
de la corporacién municipal. Indicaron también que los convenios y tratados en materia
de derechos humanos no tienen preminencia sobre la constitucion, por lo que al darle

validez violan el principio de reserva de ley.

b. -Procuraduria general de la nacion-, establecieron que ni la constitucion, ni las leyes
otorgan facultad a las municipalidades para realizar consultas comunitarias; la
municipalidad quebranta la unidad estatal y el jus imperium del estado; el fundamento

de las actas municipales se ajustan al Articulo 15 del Convenio 169 sobre Pueblos
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bienes, porque el suelo y subsuelo es de su propiedad segun el Articulo
Constitucion politica. Solo el Tribunal supremo electoral puede convocar a consulta por
iniciativa del presidente del Organismo ejecutivo y las municipalidades solo pueden
convocar a consulta para discutir como se obtiene, dispone de recursos patrimoniales y
la prestacion de servicios publicos, asi mismo solicitaron que se declare con lugar la

inconstitucionalidad.

¢. -Ministerio de energias y minas-, expreso que el municipio solo puede convocar a
consulta sobre un asunto que sea de su competencia y previo a que se tome la
decision; segan el Articulo 63 del Codigo Municipal, no pueden hacer una consuita
sobre explotacion de recursos naturales, porque esta solo compete a este Ministerio,
por lo tanto no puede limitar, restringir o dejar sin efecto una licencia otorgada por esta
dependencia segun el Articulo 34 de la Ley del Organismo ejecutivo y no se pueden
afectar derechos adquiridos a menos que se incumpla con lo dispuesto en los estudios
de impacto ambiental. Solicita que se declare con lugar la inconstitucionalidad, el dia de

la vista reiteré sus argumentos y solicitd que se diera con lugar la inconstitucionalidad.

d. -Tribunal supremo electoral-, este establecidé que no es el ente encargado de realizar
la convocatoria para la realizacién de una consulta comunitaria de buena fe, establecio
que esta tiene caracter municipal no nacional, y segun el Articulo 199 de la Ley
Electoral y de Partidos Politicos, solo esta encargado de convocar a los comicios de
elecciones generales de diputados al parlamento centroamericano, asamblea nacional

constituyente y consultas populares que son a iniciativa del presidente del ejecutivo o
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congreso, pero cuyo asunto es distinto al de este tipo de consulta y el Co
en sus Articulos 64 y 65 faculta a la municipalidad a realizar consultas, por :
dentro de su competencia y el padrén solo se utiliza para que los votos sean validos y
efectivos. El referido ente solicité declarar sin lugar la inconstitucionalidad, el dia de la
vista reiteré sus argumentos, ademas enfatizé que la inconstitucionalidad es totalmente
improcedente y que la consulta comunitaria esta fuera de su accién y de la Ley
Electoral y de Partidos Politicos y su reglamento, estando apegada a .Ia ley

correspondiente el Cédigo Municipal.

e. -Municipalidad de Sipacapa-, expuso que el departamento de San Marcos por
medios del Consejo municipal: argumento que el proceso de consulta esta
fundamentado en el Articulo 153 Constitucional, asi como en el Articulo 35, 60, 61, 62,
63, 64, 65 y 66 del Cédigo Municipal y los Articulos 6 y 15 Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, el cual al ser ratificado tiene la misma jerarquia que la
constitucion. Segun el Articulo 66 de la Constitucion el estado debe proteccion a los
grupos étnicos y esta obligado a reconocer, respetar y promover las formas de vida,
costumbres, tradiciones y formas de organizacién social de su cultura a la poblacién

sipacapense. El dia de la vista: no se pronuncio.

f. -Ministerio Publico-, argumento lo siguiente: ya transcurrié el dia de la convocatoria
de consulta, ya fue realizada el 18 de junio del 2005 y no se puede expulsar del
ordenamiento juridico porque ya no tiene vigencia, ni aplicacioén; asi mismo tampoco es

vinculante, seguin Articulo 24 del Cédigo Municipal. Se solicita se declare sin lugar la
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inconstitucionalidad. El dia de la vista: reiter6 sus argumentos y enfatiz%ﬂgfaﬂarpé
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vigencias de la norma impugnada y solicitaba declarar sin lugar la inconstitucionalidad.

g. -Resolucion de la Corte de Constitucionalidad-, en la -parte considerativa de la
sentencia-, previo al examen de fondo estimo que a pesar que conocieron después del
dieciocho de junio de dos mil cinco, fecha en la que se realizé la convocatoria de la
consulta de buena fe, es valida la decisién de este tribunal debido a que los efectos de
esta trascienden a la fecha de la convocatoria. La corte advierte el derecho de los
pueblos indigenas a ser consultados fundamentado en el Convenio 169 de Pueblos
Indigenas y Tribales de la organizacién Intemacional del Trabajo, el cual fue ratificado
por Guatemala, previa consulta a esta corte en el expediente ciento noventa y nueve
guiéon noventa y cinco (199-95), emitida el dieciocho de mayo de mil novecientos
noventa y cinco; en el cual esencialmente se establecié: “no regula ninguna ley que
colisione con la ley fundamental’. En dicho convenio en el Articulo 6, numeral 1, se
establece para todo estado que sea parte de este instrumento la obligacion de consultar
en todos aquellos casos en que medidas administrativas y legislativas los afecten
directamente, mediante procedimientos apropiados en particular a través de sus
instituciones representativas; asimismo en el Articulo 2, se establece: las consultas
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento acerca de las medidas
propuestas; posteriormente en Articulo 15, numeral 2, se establecié: en caso de que los
minerales del suelo y el subsuelo pertenezcan a la propiedad del estado deben
establecer procedimientos consultivos a los pueblos interesados a fin de determinar si

los intereses de estos pueblos pueden ser perjudicados.
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h. Advierte que en base a los anteriores fundamentos, es incuestionable el d 99%6"14
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los pueblos a ser consultados, pero la corte estima que los articulos citados
anteriormente carecen de precision con respecto a los procedimientos que deben llevar
a cabo las instituciones representativas y la consulta debe ser previa a la aplicaciéon de
la medida que les afectara. Esta corte estima que para nuestro medio debe realizar la
consulta mediante sufragio, pues considera que es un medio idéneo para recoger las
opiniones de las comunidades consultadas, se deben observar los procedimientos

electorales para garantizar la fidelidad de los resultados obtenidos.

En el Articulo 60-66 y todo el titulo IV del Cédigo Municipal, establece que los vecinos
tienen derecho a celebrar consultas siempre que se refiera a asuntos de caracter
general que afectan a todos los vecinos del municipio. Con el voto de las dos terceras
partes (2/3) partes del Consejo municipal se puede convocar a consulta, la solicitud de
los vecinos con el diez por ciento (10%) de personas empadronadas y es vinculante si
vota el veinte por ciento (20%) de vecinos empadronados. Asimismo, cuando se afecten
derechos e intereses de comunidades indigenas o sus autoridades propias a solicitud
de estos el alcalde puede realizar una consulta, aplicando criterios y tradiciones propias
de las comunidades indigenas; con boletas, convocatorias con el asunto, lugar y fecha
de la consulta o con los criterios propios de las comunidades indigenas, es vinculante si
participa el cincuenta por ciento (50%) de vecinos empadronados. Dichos preceptos
son amplios e imprecisos al no identificar a las autoridades responsables los procesos
de consulta y legislacién aplicables, ademas no existe claridad de cuando se producira

un resultado vinculante.
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mientras se emite una Ley de Consulta a los Pueblos Indigenas, los pue%l&éjfsmaya?y
xinca y garifuna pueden realizar los procesos de consulta por medio de los consejos de
desarrollo sobre medidas de desarrollo impulsadas por el ejecutivo que los afecten.
Aqui, se advierte que en la propia ley se reconoce la ausencia de normas que regulen
lo relativo a procesos de consulta de pueblos interesados. El derecho de consulta se
reconoce en el Convenio 169, en el Cédigo Municipal y en la Ley de Desarrollo Urbano

y Rural.

j- -Resolucién de la sentencia-, la corte encuentra inconstitucional el Articulo 27 del
Reglamento de la consulta de buena fe, contenido en el acta cero nueve guién dos mil
cinco (09-2005), aprobada por el Consejo municipal de Sipacapa, San Marcos, en la
que se establecid: “Interpretacion de resultados: los resultados [...] de la consulta de
buena fe es una decision soberana de la voluntad de la poblacién indigena y no
indigena, mayores de 18 afios avecindados en el Municipio de Sipacapa, San Marcos, -
la cual sera de observancia general y obligatoria en el territorio del municipio de
Sipacapa”. Es inconstitucional porque la corte considera gue colisiona con el espiritu
constitucional y pretende darle caracter obligatorio a la decision colectiva dentro de la
circunscripcion municipal de Sipacapa, repercutiendo sobre intereses nacionales a la
decisién que se tome sobre el asunto ajeno a la competencia de las [...] autoridades
convocantes y las comunidades consultadas”. La corte considera que el consejo
municipal se extralimito en sus funciones con respecto asuntos de los cuales no tiene

competencia y no puede regular circunstancia alguna, ya que dio caracter obligatorio al
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del Ministerio de energia y minas segun Articulo 34 de la Ley del Organismo Ejecutivo.

k. El segundo parrafo del Articulo 125 constitucional establece como debe manejarse el
tema de los minerales y en atencién a este precepto la Ley del Organismo Ejecutivo en
el Articulo 34, literal d) establece como responsable de la exploracién, explotacién y
comercializacion de minerales al Ministerio de Energia y Minas. Por esta razén la corte
resuelve que es una extralimitacién del Consejo municipal, ya que el caracter de este
proceso consultivo es meramente indicativo y solo busca conocer el parecer de la
poblacién sobre cualquier asunto o como de la presente tematica y no se pueden
afectar los intereses de terceros que por un procedimiento legal hayan obtenido una
licencia de reconocimiento, exploracion, explotacion de recursos naturales. Aunque los
Articulo 64 y 65 del Cdédigo Municipal, establecen cuando los resultados de una
consulta son vinculantes, estos solo deben ser en el marco de asuntos que sean

competencia de los municipios.

m. Se declara inconstitucional el Articulo 27 del Reglamento de consulta de buena fe
contenido en el acta cero nueve guién dos mil cinco (09-2005), del veintiocho de febrero
del dos mil cinco del libro de actas de Sipacapa, San Marcos, por violar el Articulo 125,
152 y 154 de la Constitucién Politica de la Republica, por lo que debe ser expulsado del

ordenamiento juridico de este pais.
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mecanismos de expresién popular, por medio de los cuales se efectivizan dérechos
constitucionales, como libertad de accién, emisién del pensamiento y manifestacion que
deben contar con un marco juridico adecuado que establezcan el momento, los
conflictos de estas, las autoridades'encargadas de convocar y desarrollar el proceso.
Pero los resultados no pueden tener caracter regulatorio o decisorio sobre asuntos que
no son competencia de las autoridades encargadas. La corte hace uso de los fallos
exhortativos, dirigiéndose al Congreso de la Republica, para que: a) delimite cuando
una consulta comunitaria en el Cédigo Municipal debe ser vinculante; b) Que se regule
la autoridad que debe desarrollar y convocar la consulta, asi como los efectos que
tendran los resultados de esta, para que pueda operativizarse el derecho de consulta
regulado en el Convenio 169 de la OIT. La corte agrego que solo se puede aplicar el
Convenio 169, si se emiten medidas administrativas y legislativas que lo reglamenten y

desarrollen.

fi. Las consultas a las que se refiere el Articulo 6, numeral 1 del Convenio 169, se
refieren no solo a un asunto de importancia comunal, sino que también persiguen la
finalidad de lograr acuerdos o alcanzar consensos. La corte estima que el Organismo
ejecutivo como el ente encargado de conceder autorizaciones para la actividad minera
debe velar por una compensacion por medio de medidas econdémicas justas y
programas sociales de desarrollo comunitario. POR TANTO: la Corte de
constitucionalidad declara con lugar la inconstitucionalidad articulo 27 del Reglamento
de consulta de buena fe contenido en el acta cero nueve guién dos mil cinco (09-2005),

del veintiocho de febrero del dos mil cinco del libro de actas de Sipacapa, este Articulo
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el diario oficial y dirijase un copia del fallo al Congreso de la Republica para efectos de

la exhortacién realizada en la parte considerativa.
3.3 Analisis de la sentencia del caso Sipacapa, San Marcos:

a. La Corte de constitucionalidad cita la ratificacion del Convenio 169 de Pueblos
Indigenas y Tribales de la organizacion Internacional del Trabajo y menciona los casos
de obligatoriedad de la consulta en las medidas legislativas y administrativas que
afecten a los pueblos indigenas; asimismo, cita la forma en que esta debe ser realizada,
siendo previa, de buena fe a través de instituciones propias y procedimientos
apropiados. La corte solo advierte el derecho incuestionable que existe de consulta y
como este no puede ser operativizado debido que considera que las normas que la
regulan son ambiguas al establecer que deben ser realizadas por instituciones propias y
procedimientos adecuados‘de los pueblos indigenas, los cuales segun la corte carecen
de precisiéon y por tal razén establece que debe realizarse por medio de sufragio y
procedimientos electorales; en este sentido invoca el Convenio 169 y al mismo tiempo

lo contradice.

b. De esta ultima advertencia de la corte se desprenden dos puntos que son de vital
importancia para ser sometido al analisis, el primero es “considerar el reconocimiento
de las instituciones propias y procedimientos apropiados como imprecisos y por lo tanto
inaplicables” y el segundo “la imposicién de que el proceso se realice a través se

sufragio y procedimientos electorales”.
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es de “respeto y reconocimiento étnico y cultural”, en este marco no impon€;-sino
reconoce a las instituciones y procedimientos propios de los pueblos indigenas y
tribales, ya que estos se caracterizan por ser de una naturaleza muy diversa, entendido
de esta manera no puede el convenio definir una forma de organizacion representativa.
Al respecto el relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas James
Anaya, en atencion a la importancia del respeto de las instituciones representativas
propias de los pueblos indigenas, establecié: “que del pleno respeto de aquellas

"' El no reconocer a sus

depende la posibilidad [...] de alcanzar un consenso
autoridades propias, implica que se va imponer a una autoridad convencional que para
ellos no tiene legitimidad, ni reconocimiento; por lo que un proceso de consulta en estas
condiciones implica para la comunidad un proceso con el que no se identifiquen,
acepten y respeten. Cuando no se tienen bien definidas las estructuras representativas
los procesos de consulta pueden presentar dificultades, es donde los pueblos indigenas
deben tener el apoyo del gobierno estatal para determinar a sus autoridades y
seleccionarlas, como una forma de facilitar el proceso y fomentar el clima de respeto.
SegUn Maria Clara Galvis Patifio y Angela Maria Ramirez Rincén, en su obra: “Digesto
de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas a la
participacion, la consulta previa y la propiedad comunitaria®, establecen lo siguiente:
“Para asegurar una adecuada representacion, Ias_ personas, organizaciones o

instituciones que representan a los pueblos [...] indigenas deben ser “genuinamente

representativas” y “estar habilitadas para tomar decisiones”, lo que significa que no

S'Galvis. Op. Cit. Pag. 145.
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tienen para ejercer dicha representacion, facultades gque deben acompariar a las

personas que actian a nombre de los pueblos indigenas [...] en un proceso de

consulta™?.

d. En el segundo punto a establecer es que segun la corte el proceso de consulta debe
ser por sufragio y procedimientos electorales, al referirse a este tipo de procedimientos
la corte es tan ambigua como los términos a los que esta declarando inoperantes por su
falta de especificidad. Pero si se refiere que deben de aplicarse y ampliar la
competencia de los procesos electorales convencionales es una violacion al espiritu de
“respeto y reconocimiento, étnico y cultural” del citado Convenio 169, ya que al imponer
dichos procedimientos esta adoptando la Corte de constitucionalidad guatemalteca, una
tendencia integracionista que se sostiene en la idea de desaparicién de los pueblos
indigenas con la modernizacién; un capitulo que ya ha sido superado normativamente
en el mundo y su evolucién en materia de derechos humanos, con el antecedente del
Convenio 107 de la OIT en la década de los afos cincuenta que regulo una enorme
gama de temas referentes a tierra, contratacion y condiciones laborales; formacion
profesional, artesanias e industrias rurales, seguridad social y salud, educacion, tierras,
territorios y recursos naturales; pero no en la modalidad de “coexistencia de pueblos
indigenas” en el marco de respeto y reconocimiento, sino en la integracién de lo

existente, es decir la “extincién de los pueblos indigenas”.

%2 Ibid. Pag. 146.
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Por lo que se puede establecer, que el hecho de que el Cédigo Municipal
gue es procedente la realizaciéon de consulta en asuntos que afecten fuenemer‘ﬁgfg’%é )
comunidades Indigenas, respetando sus propias instituciones y tradiciones, no implica
imprecision y preceptos amplios al no identificar a las autoridades responsables los
procesos de consulta y legislacion aplicables, porque reconocer esto implicaria una
tendencia integracionista como se desarrollo en las lineas anteriores, violentando
realmente asi el articulo 66 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
donde reconoce, respeta y promueve las formas de vida, costumbres, tradiciones, y
formas de organizacion social de las comunidades indigenas. La Corte de
constitucionalidad no debi6 solo reconocer el derecho de consulta, debié instar a crear
las condiciones normativas a través de una resolucién de oficio dirigido al congreso de
la republica para crear el marco juridico adecuado que respete estas formas de

organizacion representativas y no las suprima.

e. Hecho que la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, establece que
mientras se emite una ley de consulta a los pueblos indigenas, los pueblos maya, xinca
y garifuna pueden realizar los procesos de consulta por medio de los Consejos de
desarrollo, sobre medidas de desarrollo impulsadas por el ejecutivo que los afecten; la
corte establecié que aqui se advierte que en la propia ley se reconoce la ausencia de
normas que regulen lo relativo a procesos de consulta. Esto no implica que la corte
debe reconocer unicamente la ausencia de una inexistente normativa sobre consulta y
pedir que se identifique a los sujetos y entes encargados, ademas de la circunstancia
en la cual es vinculante; el analisis de la corte es superficial debido a que en los casos

de conflictividad minera esta instando a continuar con procesos de consulta aislados a
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una solucién. El analisis de la corte debié haber sido mas profundo, deb;i:g~z'rl"1'ébé'r\\"
identificado la ausencia de todo un adecuado marco normativo sobre consulta, y
establecer la evidente antinomia normativa que existe en torno al asunto, y
considerando la gravedad del asunto su fallo exhortativo dirigido al Congreso de la
Republica, debié haber sido encaminado a subsanar esta circunstancia y con ello se
encuentran mas fundamentos para que se emita un marco juridico adecuado en el

ambito de consulta comunitaria en Guatemala.

f. La Corte de constitucionalidad declaro inconstitucional el Articulo 27 del Reglamento
de Buena fe aprobado por el consejo municipal en el acta cero nueve guién dos mil
cinco (09-2005), considerando que este se extralimito en darle vinculacién juridica a los
resultados del proceso de consulta realizado en ese lugar, ya que segun la corte no
tiene competencia para esto, ni puede regular ningun tipo de circunstancia al respecto
porque este es asunto que le compete al organismo ejecutivo por medio del Ministerio

de energia y minas y este reconocimiento afecta los intereses nacionales.

La corte de constitucional en atencion al Articulo 125 de la constitucion sostiene que la
explotacion de recursos naturales no renovables es competencia del Ministerio de
energia y minas, por lo que concluye que el consejo municipal se extralimita en sus
funciones al convocar a un proceso de consulta y otorgarle caracter vinculante, al
respecto la cote considera que: “la consulta tiene un caracter meramente indicativo y
solb busca conocer el parecer de la poblacién en cualquier tematica que atafia a la

comunidad y en este caso sobre actividad minera”.
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g. Al respecto se puede establecer que el Articulo 125 constitucional, si bien es{aﬁlr?ce
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qgue es de utilidad y necesidad publica la explotacidn de recursos naturales no
renovables de forma racional y técnico, enfatiza que el “estado” propiciara las
condiciones para la explotacién, exploracién y comercializacion; el termino estado no es
especifico por lo tanto a nivel constitucional no se reconoce expresamente que el
ejecutivo a través del Ministerio respectivo es el Unico encargado de esta materia, esta
delimitacion de competencia es a nivel normativo ordinario y se encuentra en la Ley
respectiva por lo que se podria desarrollar un marco normativo juridico que incluya la
consulta como un requisito antes de la autorizacion de licencia extractiva, de una forma
“previa” porque esto propiciara un adecuado proceso de informacién, discusion y
decision de la poblacion, asi como una adecuada y pertinente respuesta por parte del
estado. Asimismo, la poblacién debe ser adecuadamente “informada”, debe conocer
todos los riesgos generales, impactos ambientales y de salud que tiene el
megaproyecto de esta forma las comunidades pueden tomar de forma voluntaria una
mejor decision. Esto se debe realizar a través de estudios de impacto socio-ambientales
que se deben realizar por empresas que cumplan estandares internacionales en la
materia y gocen de independencia que no obedezcan a intereses empresariales; en la
actualidad se encuentra regulado el Estudio de impacto ambiental -EIA-, en la Ley de
Mineria que comprende Unicamente el componente de estimacion de riesgos con
respecto a recursos naturales y no el social que es de vital importancia también. Segun
lo antes expuesto, al analizar la citada disposicion si bien se contempla la figura de
Estudio ambiental no se puede determinar en que magnitud de importancia es
vinculante para el proceso de autorizacion de licencia de explotacién minera, por lo que

se puede suponer que es un mero requisito de forma, se somete al criterio discrecional
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posee, siendo un componente clave. S €

h. Si bien es necesario regular un marco juridico adecuado para el proceso de
Consulta, debe ser una definicion juridica que debe elaborarse con mucho cuidado de
una forma que no se violente o tergiverse el sentido y Ia finalidad de este proceso que
como fue descrito en anteriores lineas se integre al proceso administrativo de
autorizacion de licencia extractiva de una forma adecuada a través de un estudio de
impacto socio-ambiental para que tenga la vinculacién juridica que debe ser; asi mismo
no debe violar el pleno reconocimiento de las autoridades representativas indigenas y

sus instituciones propias.

7i. En este sentido es dificil entender como la Corte de constitucionalidad establecié con
claridad que el proceso de consulta tiene un caracter meramente indicativo, pues este
es el ente encargado de resguardar el orden constitucional y de proteger al pie de la
letra su espiritu y principios en el cumplimiento, respeto y proteccién de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que en su Articulo 140 establece que
Guatemala se rige bajo el sistema de gobierno republicano, democratico y
representativo, lo que indica que estamos ante el escenario de un régimen

democratico-constitucional.

j- En un sistema juridico-politico de esta indole la consulta constituye el ejercicio del
derecho de participacion y podemos concluir citando a Maria Galvis y Angela Ramirez

en su obra: “Digesto de jurisprudencia latinoamericana...”. “la participacién es un
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derechos de participacion y sin mecanismos que garanticen estos derechos de las

personas en los procesos de toma de decisiones estatales que puedan afectarlas.

k. En esta logica, la participacion es, ademas, un fin principal de los gobiernos
democraticos, habida cuenta que sus decisiones tienen legitimidad en la medida en que
sean producto de Ila deliberacion publica y de la participacion ciudadana.
Adicionalmente, el principio democratico debe concretarse en la [...] proteccion de los
derechos individuales de participacion asi como en su ejercicio colectivo. En las
democracias constitucionales, los derechos de participacién cuentan con proteccién
juridica tanto en normas internas, como las constituciones politicas, cuanto en
instrumentos internacionales de derechos humanos, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Convenio 169 de la OIT. Este deber estatal tiene particular importancia respecto de las
minorias y los grupos vulnerables, a quienes se les deben garantizar las [...]
condiciones que les permitan participar real y efectivamente en los asuntos y decisiones

que les atafien™®,

m. Asimismo, determinar que el consejo municipal no es competente para convocar a
una consulta comunitaria es arbitrario, porque el Cédigo Municipal en el Articulo 63, es

claro en establecer que: “cuando la trascendencia del asunto amerite se realizara un

% Ibid. Pag. 50.
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proceso consultivo”, esto se realizara a iniciativa del consejo municipal o
los vecinos y es muy general esta regulacion en cuanto al tema sobre el qu;ﬁ ;/é?"s'é,' asi
que el tema de la mineria puede ser uno de estos. Con respecto a la vinculacién que le
otorga el consejo municipal, segin el contexto en que se esta dando, aunque la
decisiéon colectiva no la acepte la licencia extractiva en cualquiera de sus tres
modalidades dependiendo el momento en el que se haya otorgado segun la Ley de
Mineria, no hay forma de enlazarla para que frene el proceso extractivo, mas que en la
licencia de construccion en la que si tiene competencia la municipalidad en el Articulo
68, literal m) del Cédigo Municipal. Aunque la corte no haya declarado inconstitucional
el Articulo 27 del Reglamento de Consulta de Buena Fe de Sipacapa, San Marcos; que
regula esa vinculacién juridica, aunque esta no hubiera sido expulsada del
ordenamiento juridico, esta no hubiera podido operativizarse en la practica dejando sin

efecto la actividad minera.

n. Es completamente arbitrario que la Corte de constitucionalidad establezca que para
la aplicacion del Convenio 169 deben emitirse medidas administrativas y legislativas
que lo reglamenten o desarrollen. EI Convenio 169 es un instrumento en materia de
derechos humanos autoejecutable, no necesita de ningan tipo de regulacién secundaria

para su aplicacion.

n. Para el efecto citaremos el Articulo 54, inciso a) de la sentencia 04-08-2000 del
Tribunal constitucional de Chile de la materia de tratados internacionales, clatsulas
autoejecutables y clausulas no autoejecutables del Convenio 169 de Pueblos indigenas

y Tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo para paises independientes, en
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siguiente:” a) Los tratados, para su aplicaciéon en el orden interno de un pais\? pﬁédéh

BN

contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina "self executing" y "non
self executing”. Las primeras, 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 auto suficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el
tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas, son aquéllas
que 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.

o. En otras palabras, imponen la obligacion al estado, para que en uso de sus
potestades publicas, sancione la normativa necesaria para que por esa via les de
vigencia efectiva. Pueden existir tratados que soélo contengan clausulas auto
ejecutables y otros que s6lo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado
contener unas y otras. Esta precision resulta determinante para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas normas o
algunas de ellas requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o
administrativa posterior, no pueden, por esa razén, entrar en contradiccién desde pronto
con el ordenamiento constitucional [...] ya que no son normas vigentes ni tampoco lo
seran cuando el presidente de la republica ratifique el tratado si es que es aprobado por
el congreso y el ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para
implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la constitucion, ello sera

decidido en su oportunidad por los 6rganos de control de constitucionalidad que la
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propia carta fundamental establece. Siendo asi, en cada caso partic&!g;@/
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previamente decidirse por este tribunal si las disposiciones del tratado son o%&%ﬁ&ﬂt&r
ejecutables y, por ende, si quedaran incorporadas, sin necesidad de otro acto de
autoridad, al derecho interno. Sélo en el evento de que la norma sea autoejecutable, el
tribunal debe - en esta instancia jurisdiccional - pronunciarse sobre su

constitucionalidad.”.

p. Esta compuesta de normas operativas y no solo pragmaticas, como si la necesitaria
un tratado o convenio de otra indole como el del Tratado de Libre Comercio que
necesita de un desarrollo posterior de normativas arancelarias-tributarias, laborales, de

incentivos econdmicos, etc. para que la actividad pueda llevarse a cabo como se pacto.

q. Asimismo, debe de considerarse que segun la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala en su Articulo 44 se establece: “los derechos y garantias que otorga la
constitucién no [...] excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son
inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular.
Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier [...] otro
orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la constitucion
garantiza®. Y principalmente el Articulo 46, que es el que mas nos interesa para esta
tematica, este precepto establece que: “en materia de derechos [...] humanos, los
tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preminencia

sobre el [...] derecho interno”.
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No. 99, de la sentencia 19-10-90 de la Corte de constitucionalidad guatemaltecs,

establecié que la constitucion establecié esa jerarquizacion debido que los derechos
humanos tienen una evolucién constante, esta es la forma en la que esta puede adoptar
al orden constitucional sin reformar o derogar los preceptos constitucionales de sus
preceptos de entrar en contradiccién con normas de la propia constitucién, con lo que
se puede interpretar que los tratados y convenios en materia de derechos humanos se
integran a la parte dogmatica de la constitucion siempre que no entren en contradiccion,
porque de entrar en discordancia estos instrumentos internacionales son catalogados
por la gaceta como superiores al ordenamiento juridico ordinario y derivado, pero no
superiores a la Constituciéon. Asimismo, la gaceta establece que Guatemala reconoce la
validez del derecho Internacional sustentado en el “ius cogens” que por su caracter
universal contiene reglas obligatorias admitidas como fundamento para la convivencia
de la civilizacion humana. Siendo el Convenio 169, un instrumento en materia de
derechos humanos fuente de derechos que siguen la tendencia descrita en lineas
anteriores, sobre: “respeto y reconocimiento de los pueblos indigena”, asi como
promocién de sus formas de vida, el regular una normativa secundaria de caracter |
ordinario o reglamentario para su aplicacion en su totalidad podria alterar su espiritu y
convertirlo en una tendencia “integracionista”, se debe advertir que el no reconocimiento
gue se hace de sus autoridades y de sus propios procedimientos sugiriendo gue se
utilicen los procedimientos y autoridades convencionales implican ya una anulacion de

los pueblos indigenas.
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66 al 70 regula sobre comunidades indigenas y reconoce que Guatemald~&sta
conformada por diversos grupos étnicos y el estado reconoce, respeta y promueve sus
formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion, el uso del traje

indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

t. Por lo que la corte al establecer la imprecisién del precepto del Codigo Municipal y
Convenio 169 donde se establece que los procesos de consulta seran realizados por
las autoridades propias se pronuncia en contra de la Constitucién que si lo contempla y

reconoce.
3.4. Sintesis de la sentencia del caso de Jalapa, Mataquescuintia

La sentencia constitucional contenida en expedientes acumulados: 4639-2012 y 4646-
2012, fue emitida el cuatro de diciembre de dos mil trece; en el municipio de

Mataquescuintla, departamento de Jalapa, Guatemala.

La tematica sobre la cual versa es: consuita comunitaria; especificamente se alega la
inconstitucionalidad parcial de la aplicacion del articulo 19 del “Reglamento para la
realizacién de consulta municipal a solicitud de vecinos”. contenido en el acta cero
veintiocho guion dos mil doce (028-2012) del consejo municipal de Mataguescuintla,
‘Jalapa. Emitida el catorce de octubre de dos mil doce y publicada en el diario oficial el

veintidés de octubre de dos mil doce. Asimismo, se alega la inconstitucionalidad total
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del “Reglamento para la realizacion de Consulta Municipal a solicitud de : 36

anteriormente referido.

3.4.1. Fundamentos de los accionantes sobre la inconstitucionalidad parcial: el
consejo municipal del Mataquescuintla, Jalapa convoco a consulta comunitaria a
solicitud de vecinos, después de una reuniéon celebrada el catorce de octubre de dos mil
doce, documentando en el acta cero veintiocho guién dos mil doce (028-2012), donde
se acord6 en su punto séptimo la realizacién de este proceso, esta fue publicada en el
diario oficial el veintidés de octubre de dos mil doce. Asimismo, se aprobé el
“‘Reglamento para la realizacion de Consulta Municipal a solicitud de vecinos” que

regula como se debe llevar a cabo el proceso.

El Articulo uno del reglamento establece que la consulta versara sobre el desarrollo,
instalacion y operacién de proyectos de mineria quimica de metales en cualquier parte
del municipio de Mataquescuintla, Jalapa, fundamentado en el Articulo 35, inciso a), e),
i) y 64 del Cédigo Municipal y a pesar de que estos consejos la ley los faculta para
emitir acuerdos y reglamentos, la constitucion establece una separacién de poderes y

competencias a los entes del estado.

La inconstitucionalidad del Articulo 19 radica en la violacion de la constitucién en el
Articulo 175 con respecto a la supremacia constitucional, ya que le otorga vinculacién
juridica a los resultados de los procesos consultivos fundamentandose en el Articulo 34
del Cédigo Municipal; ya que la actividad minera no es competencia del consejo

municipal, sino del estado de Guatemala a través del organismo ejecutivo.
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Viola el Articulo 5 constitucional, porque establece que se viola la libertad de
que obliga acatar 6rdenes no consultas y esta no esta debidamente fundamentada y

basada en ley.

Asimismo, el Consejo Municipal establece que la consulta sera vinculante aun cuando
el resultado sea negativo, este no es solamente indicativo y la municipalidad resuelve
de acuerdo a la opinién de la poblacién violando el Articulo 125 constitucional que
establece que la explotacion de recursos naturales no renovables es de utilidad y

necesidad publica.

También se viola el Articulo 134 constitucional que establece que la municipalidad tiene
que coordinar su politica general con el estado; asimismo, esta transgresién continta al
separarse de su competencia cuando convoca a una consulta vinculante y ordena
enviar los resultados al organismo ejecutivo para que actué ilegal o
inconstitucionalmente y eventualmente procediendo contra los derechos de la poblacién

y los intereses de la totalidad.

Se viola el principio de jerarquia constitucional contenido en el Articulo 175, al
establecer que los resultados de la consulta seran vinculantes y se viola el Articulo 34,
literal de la Ley del Organismo Ejecutivo y Articulo 9 de la Ley del organismo judicial, al
establecer que el competente para conocer es el Ministerio de energia y minas. Hay
contravencién con el Codigo Municipal, ya que establece que deben solicitarla diez por

ciento de los vecinos (10%) y para que sea vinculante el veinte por ciento (20%), pero
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el consejo municipal de Mataquescuintla, Jalapa.

3.4.2. Argumento de los accionantes sobre la inconstitucionalidad total: a. Se
sostuvo que el “Reglamento para la realizacion de consulta municipal a solicitud de
vecinos”, el consejo municipal viola el Articulos 253 y 262 constitucional al no respetar
como limite de su competencia la propiamente establecida por la constitucion;
asimismo, se violo el Articulo 43 y 44 constitucional ya que no se respeto la libertad de
industria, comercio y trabajo ya que con el presente reglamento se busca limitar la
minera quimica en el municipio de Mataquescuintla Jalapa, ya que a través de una
consulta de busca limitar los derechos antes citados que son de caracter constitucional.
El congreso de la replblica debe emitir una ley al atendiendo al interés social y nacional
que debe acatar el Ministerio de energia y minas. Con ello, se busca que las personas
que realizan actividades mineras cumplan con consultas extraordinarias que no se
encuentran en la ley, para que puedan llevar a cabo su actividad dentro de un espacio
territorial determinado, cuya actividad esta regulada y reglamentada por el Ministerio de
energia y minas, incluso la autorizacién de licencias de exploracién, explotacion y
desarrollo de proyectos de esa indole. En este caso abrian dos entes encargados con
potestad para establecer la realizacion de una actividad econdmica especifica, siendo
solo uno de reconocido constitucionaimente. Se viola el Articulo 43 constitucional,
libertad de industria, ya que la carta magna establece que solo puede ser limitada por la
ley y en este caso se esta tratando de limitar a través de el citado reglamento, ya que la

municipalidad solo puede regular sobre materias que sean de su competencia y la
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comunitaria una actividad que es licita y concretamente protegida por la constitucion.

b. El reglamento causa agravio a cualquier persona que se dedique a la actividad
minera, ya que pretende dar fuerza vinculatoria a la consulta comunitaria sobre una
actividad que es de utilidad y necesidad publica, segin lo preceptuado
constitucionalmente, violentando el Articulo 125 de la constitucion. Asimismo, se
violent6 el Articulo 121, literal e) que establece que el estado son bienes y propiedad
del estado: suelo, yacimientos de hidrocarburos y minerales, sustancias organicas e
inorganicas del subsuelo; por lo que el ente competente de su disposicién es el
Ministerio de energia y minas y no la municipalidad, ya que esta disponiendo de bienes

que no son de su propiedad.

¢. Argumentos de la vista: la municipalidad de Mataquescuintla, Jalapa: la autonomia
constitucional, establecida en el Articulo 253 constitucional, establece que la obligacion
de los municipios de atender el ordenamientos territorial de la circunscripcién municipal
y el Cédigo Municipal a establecido como atribucién general el ordenamiento territorial y
control urbanistico del territorio municipal; asi como; su divisidn y en este marco puede
emitir reglamentos y ordenanzas que regulen lo relativo a construccion, modificacion y
demolicién de infraestructura de proyectos mineros, asi como su ubicacion en los
planes de ordenamiento territorial del municipio, pudiendo desarrollar normativas que
deben ser cumplidos por todos los habitantes del municipio y titulares de licencias de
operaciones mineras que decidan instalarse en el mismo. Se solicita declarar sin lugar

la inconstitucionalidad. ElI Ministerio publico por medio de la Fiscalia de asuntos
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constitucionales, amparos y exhibicion personal: se solicita sin Iu

inconstitucionalidad; el accionante: no se pronuncié.

d. Parte considerativa: esta corte considera necesario citar lo estimado por este tribunal
sobre el derecho de consulta reconocido en el Convenio 169 ratificado por Guatemala
previa consulta a esta corte en el expediente ciento noventa y nueve guién noventa y
cinco (199-95), emitida el dieciocho de mayo de mil novecientos noventa y cinco, en el
cual esencialmente se establecié:. “no regula ninguna ley que colisione con la ley
fundamental”. En dicho convenio en el Articulo 6, numeral 1, se establece para todo
estado que sea parte de este instrumento la obligacién de consultar en todos aquellos
casos en que medidas administrativas y legislativas los afecten directamente, mediante
procedimientos apropiados en particular a través de sus instituciones representativas;
asimismo en el Articulo 2, se establece: las consultas deberan efectuarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr un consentimiento acerca de las medidas propuestas; posteriormente en Articulo
15, numeral 2, se estableci6: en caso de que los minerales del suelo y el subsuelo
pertenezcan a la propiedad del estado, deben establecer procedimientos consultivos a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de estos pueblos pueden

ser perjudicados.

e. Por lo que se colige que es incuestionable el derecho de los pueblos a ser
consultados, pero es necesario reforzar el procedimiento adecuado gue las instituciones
representativas deben llevar a cabo para hacer efectivo este derecho, estimandose

conveniente cualquier método consultivo que permita recoger fielmente las opiniones de
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necesariamente tenga que ser identificada como indigena, cuando “prevean” que van a

ser afectados por una medida administrativa o legislativa, procedimiento que debe ser
supervisado estatalmente, sometido analisis y expresadas adecuadamente las
opiniones que comprenden todo el asunto para que no sea un simple sufrago o jornada
de opiniones, con toda la informacion necesaria que permita tomar decisiones con la
participacién de todos los actores involucrados, para asi materializar los alcances que
supone el derecho de consulta en un escenario propicio que posibilite en su medida la
consecucion de acuerdos que disminuyan las posiciones encontradas que pueda existir

respecto al objeto de la deliberacién.

f. No existe actualmente un marco juridico sobre consulta comunitaria y la Organizacién
internacional del trabajo a establecido que el derecho de consulta establecido en el
Articulo 6 del Convenio 169, no es el otorgamiento a los pueblos indigenas de un
derecho de veto y por la negativa no puede hacerse nada, porque no se pueden afectar
las politicas de desarrollo de un pais. En el Articulo 7 del Convenio 169, “exige a los
gobiernos realizar verdaderas consultas en las que los pueblos indigenas y tribales
tengan el derecho de expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de
decisiones, implicando que el poder publico tiene la obligacion de crear las condiciones
que permitan a estos pueblos contribuir activa y eficazmente en el proceso de
desarrollo”. Lo que segun esta corte implica la obligacion del estado de regularlo y
frente a la oposicién de las poblaciones no somete la suerte de las medidas que estén

por implementarse o el comportamiento de los entes gubernamentales responsables.
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esta razon deben participar Gnicamente los entes que tienen la representatividad. El
hecho que la negativa de las comunidades no tenga vinculacién juridica, no implica que
el estado sea completamente respetuoso y garante de los derechos de toda la
poblacion de la cual es mandatario. Segin estimaciones contenidas en los fallos de
este Tribunal de veintiuno de diciembre de dos mil nueve y veinticuatro de noviembre
de dos mil once, dictadas en los expedientes tres mil ochocientos setenta y ocho- dos
mil siente (3878-2007) y un mil setenta y dos- dos mil once (1072-2011). El sufragio se
considera un método de participacion idéneo para recoger las opiniones de las
comunidades consultadas, deben observarse los principios electorales para garantizar
la validez de los resultados obtenidos. En el Articulo 63, capitulo | y titulo IV se regula la
facultad que tienen los Consejos municipales de convocar a consulta comunitaria a su
poblacién, la decisién de una consulta comunitaria solo es vinculante para que la
poblacidn se traslade a los 6rganos municipales competentes. En temas vinculados a
mineria, hidrocarburos y acceso a recursos naturales no renovables aquella voluntad
solo tiene caracter indicativo, ya que el legislador declaro de utilidad publica y
necesidad nacional su explotacién técnica y racional, entendiendo que lo que tenga que
ser entendido en estos temas una vez cumplidos los requisitos respectivos es

competencia del estado a través de la autoridad competente y no una autoridad local.

h. Con respecto a la violacién de la Articulo 43 y 44 constitucionales, el primero que se
refiere a la libertad de industria, comercio y trabajo y el segundo que se refiere a los
derechos inherentes a la persona humana, la corte estima que no existe tal violacion,

en virtud que solo se pretende convocar a un procedimiento consultivo sobre el
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interés comunitario de conformidad con el Articulo 6 y 15 del Convenio 169 de Wél’l‘/

por lo que esta peticion no se acoge a la tesis del accionante. Con respecto al Articulo
121 inciso e constitucional que se refiere a los bienes de dominio estatal, la Corte
estima que no hay colision con el Reglamento impugnado ya que no se traslada al
Consejo Municipal la propiedad de los antes citados; con respecto al Articulo 125
constitucional que establece que la explotacion de recursos naturales no renovables
son de utilidad plblica, necesidad nacional, la corte estima que no se esta limitando
esta, ni se esta extralimitando el Consejo municipal, mas bien es una adecuada forma
de posibilitar el derecho de los pueblos a opinar y ser consultados sobre asuntos de su
interés, por lo tanto no se encuentra en colisibn con el texto constitucional. Con
respecto a los Articulos 152, 1564 y 194 constitucional, le primero que se refiere al poder
publico, el segundo funcién pulblica y la sujecién a la ley y por ultimo el las funciones del

ministro la corte lo considero improcedente.

h. La corte encuentra que no es inconstitucional el Articulo 19 del reglamento para la
realizacién de consulta municipal a solicitud de vecinos” contenido en el acta cero
veintiocho guién dos mil doce (028-2012) del consejo municipal de Mataquescuintla,
Jalapa, acta que documento la reunién del consejo municipal de la citada localidad el
dia catorce de octubre de dos mil doce, en el cual se establece que: "Los resultados de
la consulta seran vinculantes para las autoridades municipales de acuerdo a lo que se
establece en el Articulo 64 del Cédigo Municipal, por lo gue se debe: a) deben emitir las
resoluciones en el marco de la competencia de la municipalidad citada en la que se

haga valer la voluntad de la poblacién; b) Remitir los resultados al presidente de la
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repUblica, al Ministerio de energia y minas, al Ministerio de ambiente y %igursos—_ @1/
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naturales y al Congreso de la republica, para que en el mandato constitucional de
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garantizar la paz tomen en cuenta los resultados indicativos de la consulta al momento
de emitir resoluciones de su competencia con respecto al asunto consultado en su
territorio, ya que esta circunstancia se encuentra regulada en el Articulo 19, inciso b. La
corte concluye que con esto no se atenta contra ninguna norma constitucional, ya que
no se excedieron las atribuciones otorgadas por la ley a la municipalidad, por lo que la

inconstitucionalidad planteada se declara inconstitucional.

i. El tribunal de la corte destaco que las consultas comunitarias constituyen
mecanismos de expresion popular, por medio de los cuales se efectivizan derechos
constitucionales, como libertad de accién, emisién del pensamiento y manifestacion que
deben contar con un marco juridico adecuado que establezcan el momento, los
conflictos de estas, las autoridades encargadas de convocar y desarrollar el proceso.
Se debe entender que los resultados obtenidos reflejan el parecer de la comunidad
consultada sobre un tema determinado pero no se le pueden tener carécter regulatorio
o decisorio sobre asuntos que no son competencia de las autoridades encargadas, en
todo caso deben ser el punto de partida para que la comunidad participe en los
procesos establecidos en las leyes para expresar sus posiciones, utilizando los
mecanismos establecidos en la ley con las autoridades establecidas para ello. [Criterio
sustentado dentro de los expedientes un mil ciento setenta y nueve- dos mil cinco, un
mil cuatrocientos ocho- dos mil cinco y dos mil trescientos setenta y seis- dos mil siente

(1179-2005, 1408-2005 y 2376-2007).
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j. Teniendo claras las anteriores lineas, esta corte exhorta en lo siguiente: aun&l e es4a—
facultad del Ministerio de energia y minas autorizar la licencia de exploracnéh” '
explotacion del suelo y subsuelo, exhorta al estado a garantizar la participacién efectiva
y los beneficios de los vecinos que les corresponda, supervisando evaluaciones previas
de impacto ambiental y social e implementando medidas y mecanismo adecuados para
asegurar que no se produzca un dafio mayor a los recursos naturales de este pais; esta
circunstancia también fue considerada ya por la Corte Interamericana de Derechos
Humano en sentencia de veintiocho de noviembre de dos mil siete en el caso Saramaka
versus Surinam. Por tanto: la corte resuelve sin lugar las acciones de
inconstitucionalidad general y en forma parcial del Articulo 19 del reglamento para la
realizacién de consulta municipal a solicitud de vecinos; por lo que se deja sin efecto la
suspension provisional del citado; que el Congreso de la republica, Ministerio de
energia y minas, Ministerio de ambiente, Procuraduria general de la nacién y
Procuraduria de derechos humanos tomen conciencia de las exhortaciones que hace

esta corte en la presente sentencia.
3.5. Anailisis de la sentencia de Mataquescuintla, Jalapa

a. La corte cita nuevamente le fundamento de consulta en el Convenio 169 OIT y
admite la incuestionabilidad del derecho de consulta para las comunidades donde se
realizan actividades de mineria quimica. Enfatiza la necesidad de crear un marco
juridico adecuado, como se ha advertido en otras lineas de este capitulo, deben ser

respetuosas de las instituciones y procedimientos indigenas.
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b. En concordancia a lo anteriormente expuesto; asimismo, la corte estabjegj
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puede hacerse efectivo del derecho de consulta “por cualquier método consu
permita recoger fielmente las opiniones de los integrantes de la poblacién”, lo que no
solo marca un gran avance en sus criterios, con respecto a la restricciéon que hizo en la
sentencia de Sipacapa, San Marcos al respecto donde no reconocié procedimientos
indigenas propios. Asimismo, se debe enfatizar que haya afirmado el hacer efectivo el
principio “pro hominem” en donde establecié la amplitud en el reconocimiento del
derecho de consulta no es un derecho exclusivo de los pueblos indigenas, sino
también’ para las comunidades que se identifican como no indigenas; de lo que
podemos concluir que los “derechos adquiridos” con el Convenio 169 de la OIT se
extienden a toda la poblacién en lo aplicable, de esa manera la Corte establece que
debe existir una amplia cobertura de informacién para que la consulta no se convierta
en un simple sufragio, refiriéndose al principio de “informacién”. El principio “pro
hominem” es una institucién propia del derecho internacional de los derechos humanos,
que admite el otorgamiento a toda persona que sea un ser humano la aplicaciéon de la
norma mas amplia e interpretacion extensiva en aras de la proteccion de su dignidad y
derechos mas fundamentales, este principio tiene su fundamento en el Articulo 29 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos. La corte a catalogado los efectos de la
consulta como “indicativos”, sin embargo aduce que el hecho que tenga esta categoria
el estado no esta eximido de su deber de garante de los derechos de la poblacién, por
lo que debe consultar. Por lo que la corte al respecto concluyo que el consejo municipal
no se extralimito en sus funciones y que mas bien fue una adecuada forma de posibilitar
el derecho e los pueblos a opinar y ser consultados sobre asuntos de su interés y

considero que por esa razén no hay inconstitucionalidad; la municipalidad puede tomar
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las decisiones que estan bajo su competencia inmediata en atencién a la g

comunitaria obtenida de la consulta.

c. La corte también estimo al sufragio como un método de participacion idéneo y a la
observancia de principios electorales como prerrequisito para reconocer la validez del
proceso consultivo, asi mismo también declara “el reconocimiento de cualquier método
en la practica del principio pro hominem”. Asimismo, reitera que seguin su criterio los
procesos consultivos tienen caracter indicativo frente a las decisiones de autorizacién
de licencias extractivas de mineria quimica competencia del Ministerio de energia y
minas y solo pueden resolver vinculacién juridica de estos procesos en el ambito de su

competencia municipal.

d. La corte declaro sin lugar la inconstitucionalidad solicitada por el accionante, porque
considero que si bien cumplia con los requisitos de sefalar las normas constitucionales
que consideraba violadas con las hormas que consideraba lesivas, existié6 una evidente

ausencia de tesis que fundamentara la peticién.

e. La corte declaro sin lugar la inconstitucionalidad del reglamento de consulta emitido
en Mataquescuintla, Jalapa; pues este proceso fue basado en el Articulo 64 del Cédigo
Municipal. Por lo que la “vinculacion juridica” estimo la corte tiene validez en el ambito
municipal y en este sentido el Consejo municipal puede resolver en el marco de su
competencia y remitir los resultados al Organismo ejecutivo a través del Ministerio de
energias y minas, y el Ministerio de ambiente y recursos naturales, para que tomen en

cuenta esta voluntad colectiva al momento de emitir resoluciones con respecto a
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marco juridico actual se resolvi6 adecuadamente, pero eso no implica que “&ébe‘\ ©

emitirse un marco normativo que le de mas relevancia a la consulta y delimite algunos

asuntos claves para el procedimiento respetando la autodeterminacién indigena.

f. Es positivo observar que la corte cite aunque de forma meramente enunciativa el
caso de Saramaka vs Surinam, pues es una conflictividad con una misma causa,
caracterizada por pueblos multiétnicos y se puede observar como lentamente se
avanza el la proteccién de grupos minoritarios vulnerables no solo en Guatemala, sino
en América latina. La corte exhorto al estado de Guatemala para que se involucre mas
en todo el procedimiento de autorizaciéon de licencias extractivas de recursos naturales
no renovables. Ya que la corte establecié que el estado debe supervisar mas de cerca
los procesos de los Estudios de impacto ambiental y social, enfatizando que ya
menciona este ultimo elemento donde se debe integrar la consulta comunitaria, esta

verificacion de estudios la sugiere con miras a minimizar mas los dafios ambientales.

115


EMI 01
Text Box


A J
;%?3,\ Caflt o,

SLORETARIA

116


EMI 01
Text Box


CAPIiTULO IV

9
WTEiay ©

4. La necesidad de desarrollar adecuado marco normativo en el ambito de

consulta comunitaria en Guatemala

4.1. Contexto de la consulta comunitaria en Guatemala y América latina

La crisis energética mundial promueve que los intereses de los grandes paises
industrializados con masivos requerimientos energéticos, busquen invertir y realizar
actividades de explotacion de recursos naturales en América latina; un sector
caracterizado por su riqueza en lo que a recursos haturales respecta, pero también
acompanado de una diversidad étnica y cultural, asi como una serie de desigualdades
economico- sociales profundas y estructurales, que en el contexto de una historia
reciente de conflictos armados y dictaduras, son naciones que recién inician sus
caminos en la democracia y centran sus esfuerzos en la consolidacién de un estado de

derecho.

Segun Vladimir Ameller, André Fernando y Guisela Mayén, en su obra: “El Derecho a la
Consulta previa en América Latina”, en Guatemala, establecen lo siguiente: “Segtn
datos oficiales, de 1997 a 2011, el Ministerio de energia y minas otorgé un {...] total de
398 licencias para la exploracion y explotacién de mineria metalica y no metdlica, la

mayoria ubicadas en departamentos de poblacion mayoritariamente [...] indigena™".

% Mayén. Op. Cit. Pag. 120.
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conflictividad social: en Guatemala las comunidades donde se llevan a cabo las

actividades mineras, las municipalidades a través de los consejos municipales,
organizaciones de la sociedad civil y la poblaciéon han realizado procesos de consulta
desde el afio 2004, hasta esa fecha se habian realizado 67 procedimientos de esta
indole y 56 fueron sobre mineria. Hasta el afio 2011 estos procesos consultivos se
habian realizado en comunidades cuya mayoria era indigena. Asi también, durante el
afio 2014 este tipo de procedimientos consultivos también se han realizado por
Comunidades que se auto-determinan no indigenas, como el caso de San Rafael las
Flores, Santa Rosa y San José del Golfo, Guatemala; amparados en el Cédigo
Municipal y el Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo; como
consecuencia las poblaciones éxigen el reconocimiento de la vinculacion juridica de

estos procedimientos.

A pesar de eso la Corte de constitucional en mas de un fallo ha establecido que es un
derecho incuestionable, pero no asi vinculante. La primera vez que la Corte
constitucional guatemalteca negé la vinculacion juridica a la consulta comunitaria, fue
en el caso de Sipakapa, San Marcos en el afio 2007 y la ultima fue en el afio 2013 con

el caso de Mataquescuintla, Jalapa.

Las comunidades indigenas aducen que la consulta comunitaria constituye una practica
milenaria, propia de su organizacion social utilizada para tratar asuntos dentro de la
comunidad y esta fue abstraida por el Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales de

la OIT.
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El estado de Guatemala muestra una aparente apertura al reconocimiento: de-los
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derechos de los pueblos indigenas a partir de la ratificacion del Acuerdo/8obré
Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, en 1995; asimismo, con la negociacion
y aprobacion de los Acuerdos de Paz, especificamente sobre Identidad y Derecho de
los Pueblos Indigenas, en el afio de 1996. Y posteriormente con la ratificacién del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en 1996, con un revés en 1997 al aprobar una Ley de Mineria, cuyas politicas
extractivas estan en contradicciéon con el citado Acuerdo de Paz y demas instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos; de esta misma manera el estado de
Guatemala ratifica en el afio 2007 la Declaracion de Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas.

De esta manera el estado de Guatemala actua de una manera contraria a los cuerpos
normativos internacionales ratificados en materia de reconocimiento social, econémico,
politico y cultural; asi como en asuntos relativos a la reivindicacién de tierra de las

comunidades indigenas.

A lo largo del tiempo se ha desarticulado a los grupos que demandan al estado el
cumplimiento de estos derechos legitimos y la realidad actual no dista mucho, ya que
en plena época democratica los gobiemos han utilizado la represién de las
comunidades indigenas y no indigenas a través de la constitucional Ley de Orden
Puablico que data del aito 1965 promulgada durante el gobierno de facto del General
Enrique Peralta Azurdia, que obedece a una légica de conflicto armado interno, cuyas

medidas son profundamente represivas y militarizadas dirigidas a comunidades

119

fcﬁ:rr
=E
&3


EMI 01
Text Box


) [P
oy S a

< D
___,En % 'HEM‘!\ =
&

desarmadas que agreden a los comunitarios en resistencia. Tales son o Argcnent
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casos de Santa Cruz Barillas, Huehuetenango en el afio 2012; San Rafael Ias‘Fiores

Santa Rosa y el reciente caso de San José el Golfo en Mayo de 2014.

Asimismo, en el afo 2013 se dieron algunos sefalamientos de corrupciéon contra la
ministra de medio ambiente y recursos naturales, por sospechas de aprobaciones
irregulares de licencias; asimismo, se puede mencionar el caso de la aprobacién
fragmentada del estudio de impacto ambiental del proyecto geotérmico Cerro Blanco,

Jutiapa®

Segun Silvine Ramirez, presidenta de la Asociacion de abogados/as de derecho
indigena de Bolivia, en su articulo: “Constituciones progresistas, modelo de desarrolio y
la defensa de los derechos indigenas”, establece: “Los pueblos indigenas en la
Argentina, asi como en el resto de América latina, enfrentan una situaciéon paradéjica:
por una parte, se encuentran bajo el paraguas protector de un material normativo
abundante: instrumentos [...] juridicos internacionales vigentes en el pais, la
Constitucién nacional que introduce una clausula de reconocimiento de los pueblos
indigenas, legislacién secundaria, y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
que ha desarrollado una doctrina potente en [...] defensa de los derechos de los

pueblos indigenas.

* plaza Publica. hitp://www.plazapublica.com.gt/content/los-16-favores-ambientales-goldcorp-en-jutiapa.
(1 de marzo de 2014).
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Por otra parte, la realidad de los pueblos indigenas lejos esta de acompaﬁgf%i%ﬁ?
transformaciones normativas. Sus derechos [...] son vulnerados dia a dia, los conﬂiéiro; b
territoriales se profundizan, configurando un estado de situacién que atenta claramente
contra el conjunto de derechos vigentes en el pais. En definitiva, su calidad de vida se
ve seriamente amenazada, y desde el estado no surgen respuestas satisfactorias, sino
mas bien complicidad frente al despojo, una situacién que tiene una continuidad

histérica, pero que se ve agravada precisamente por [...] el recurso retérico de

pretender construir estados interculturales.

Preguntarse por qué se gestan estas contradicciones nos hace buscar las respuestas
en los procesos histéricos y politicos [...] que dan nacimiento a los Estados. Pero
también nos obliga a reflexionar sobre nuestra situacion actual y las decisiones politicas
que se toman en funcién de requerir de la tierra y el territorio indigena para llevar
adelante la explotacién de sus recursos naturales, que son la base de un modelo de
desarrollo que hoy es la causa principal de la violacién de los derechos. En definitiva, la
razédn econdmica se convierte, si bien no en la Unica, en la fundamental para entender
por qué, ya bien entrado el siglo XXI, alcanzar un Estado igualitario sigue [...] siendo

una utopia.”.
4.2. Marco juridico internacional de la consuita comunitaria en Guatemala

La consulta comunitaria en Guatemala se encuentra fundamentada en diversos
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, tales como: el Convenio

169 de Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la Organizacion
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Internacional del Trabajo, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechg

los Pueblos Indigenas y Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Derivado de los primeros dos instrumentos en materia de derechos humanos el estado
de Guatemala, se encuentra en la obligacién de consultar cualquier tipo de medida

legislativa o administrativa que afecte las formas de vida de las comunidades indigenas.

Especificamente en el Convenio 169 de pueblos indigenas y tribales de la Organizacién
internacional del trabajo, se regulian las consultas sobre: medidas administrativas y
legislativas que afecten a las formas de vida de los pueblos indigenas en el Articulo
6.1.a; traslados y reubicacién de pueblos indigenas en el Articulo 16, numeral 2;
enajenacion y trasmision de tierras; Articulo 17, numeral 2; sobre programas de
educacion; Articulo 22, numeral 1; sobre aprovechamiento de recursos naturales:
Articulo 15, numeral 2. Las cuales fueron ampliamente abordadas en el capitulo dos de
la presente investigacién, pero en atencion a la importancia del topico que
desarrollamos sobre el derecho de “consulta comunitaria”, enfatizaremos el articulo de
mayor relevancia para este asunto de este instrumento internacional, el Articulo 6.1.a
gue establece que la consulta sobre medidas administrativas y legislativas que afecten
pueblos indigenas, el cual es importante retroalimentar que es un procedimiento por
medio del cual se consulta a los pueblos interesados a través de sus instituciones

representativas.

Asimismo, en alusiébn a la Convenciébn Americana sobre derechos humanos, la

proteccion se extiende también a las comunidades no indigenas fundamentado el
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principio “pro hominem”, contenido en el Articulo 29 de la Convencién Am
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Derechos Humanos. Esto debido a que el citado principio es una figura juridic\gi’{r“opia“ "
del derecho internacional publico de los derechos humanos, que implica una
interpretacion extensiva en derechos de esta especial indole, por ello en este caso se
extiende el espectro de la proteccidon normativa de los derechos colectivos no solo de
los pueblos indigenas, sino de toda la poblaciones que puedan ser afectadas de alguna
manera con actividades de indole extractiva de recursos naturales no renovables, que

alteren sustancialmente las formas de vida de las poblaciones.
4.3. Marco juridico nacional de la consulta comunitaria en Guatemala

4.3.1. Instrumentos Internacionales: los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos tienen una importancia fundamental en Guatemala, debido a que la
Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala en sus Articulos 44 derechos
inherentes a la persona humana y 46, preminencia del derecho internacional. En el
Articulo 44 se establece: “los derechos y garantias [...] no excluyen otros que, aunque
no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. Seran |[...] nulas
ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro que disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos que la constitucion garantiza”. Asi mismo el
articulo 46, establece lo siguiente: “se establece el principio [...] general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenios aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preminencia [...] sobre el derecho interno”. En este sentido la corte
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constitucion debe interpretarse integralmente, es decir en todo su conjunto y nada de

forma aislada. En este sentido se establece que la preminencia sobre el derecho interno
que se le otorga a los derechos humanos no tiene facultad derogatoria o reformadora,
sino que se realiza con el espiritu de recoger la evolucion en materia de derechos
humanos que se da y que un cuerpo escrito y rigido como nuestra constitucién no
puede absorber, dadas esas condiciones. Si entran las normas de los instrumentos en
contradiccion deben atenderse a las constitucionales para no atentar contra la

supremacia constitucional®

, pero si no hay contradiccibn y una norma de los
instrumentos internacionales es mas garantista que una contenida en la constitucion,
debe aplicarse la mas favorable. Asimismo, Guatemala reconoce la figura de derecho
internacional del “ius cogens” que son normas de caracter fundamental, necesarias y
fundamentales para la humanidad; el estado basado en el Articulo 26 de la Convencitn
de Viena sobre Derecho de los Tratados, esta obligado a cumplirlo de buena fe, cuando
este en vigor a través de una interpretacién que sea también de buena f&%. Por esta
razén se puede afirmar que el Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos son parte del ordenamiento juridico interno

guatemalteco.

% Corte de Constitucionalidad. Constitucién Comentada. Pag. 99.
% Ibid. Pag. 47.
% Ibid. P4g. 362.
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4.3.2. Leyes ordinarias y normas reglamentarias: a nivel nacional la eopsulta s
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comunitaria se encuentra regulada principalmente en el Cédigo Municipal en el Aﬁfcul‘o
33 y del 60 al 66; la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural; el Reglamento de
Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental e influenciada de forma trascendente por

la Ley de Mineria.

a. Cédigo municipal: Al respecfo el Cédigo Municipal establece es su Articulo 33,
establece: “ al gobierno del municipio, le corresponde con exclusividad |...} al consejo
municipal el ejercicio del gobierno del municipio, velar por la integridad de su
patrimonio, garantizar sus intereses con base en los valores, cultura y necesidades

planteadas por los vecinos, conforme a la disponibilidad de recursos. |[...]".

Asimismo, el Articulo 60 y su epigrafe: “la facilitacion de informacién y participacion
ciudadana”, establece lo siguiente: “Los consejos municipales facilitaran la mas amplia
[...] informacién sobre su actividad y la participacion de todos los ciudadanos en la vida

local”.

Asimismo, el Articulo 61 y su epigrafe: “Facultades de decision”, regula lo siguiente:
“Las formas, medios y procedimientos de participaciéon ciudadana que los concejos
municipales de desarrollo establezcan en ejercicio de su potestad para auto-
organizarse no podran en ningin caso menoscabar las facultades de decisiéon que [...]
corresponden al consejo municipal, el alcalde y los demas 6rganos representativos
regulados por la ley”. De esta manera el Articulo 62 también contempla el “derecho a

ser informado”, estableciendo que: “ todos los vecinos tienen derecho a obtener copias
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antecedentes, asi como consultar los archivos y registros financieros y contables, en los

términos del Articulo 30 de la Constitucién Politica de la Republica”.

De esta manera el codigo municipal en su Articulo 63, regula la “consulta a los vecinos”,
estableciendo lo siguiente: “cuando la trascendencia de un asunto aconseje la
conveniencia de consultar la opinién [...] de los vecinos, el consejo 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”.

Regulando en el Articulo 64 sobre “consulta a solicitud de los vecinos” que: “los vecinos
tienen el derecho de [...] Solicitar al Concejo Municipal la celebracién de consultas
cuando se refiera a asuntos de caracter general que afectan a todos los vecinos 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
mayoria vota favorablemente el asunto consultado”. Asi mismo en el articulo 65, sobre
“consultas a las comunidades o autoridades indigenas del Municipio”, se regulo:
“cuando la naturaleza de un asunto afecte en particular los derechos y los intereses de
las comunidades indigenas del municipio o de sus autoridades propias, el consejo

municipal realizard consultas a solicitud de las [...] comunidades o autoridades
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comunidades indigenas’. Por tltimo el Cédigo Municipal en su Articulo 66, establece:
“‘modalidades de esas consultasf’, estableciendo: “Las modalidades de las consultas a
que [...] se refieren los Articulos 64 y 65 de este Cddigo, entre otras, podran realizarse
de la manera siguiente: 1. Consulta en boleta [...] disefiada técnica y especificamente
para el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y los lugares donde
se llevara a cabo la consulta. 2. Aplicacion de criterios [...] del sistema juridico propio de
las comunidades del caso. 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 el [...] asunto consultado.

Por lo que se puede deducir por simple légica que los consejos municipales y las
poblaciones estan legitimados en su derecho de realizar procesos consultivos en
aquellas situaciones de trascendencia para sus comunidades; en cuyos casos un
megaproyecto de mineria quimica, es fundadamente en interpretacién de la ley, una
causal. Quiza su trascendencia no tenga mayor alcance debido a que la concesion de
licencia de reconocimiento, exploracion y extraccion es competencia del Organismo
ejecutivo a través del Ministerio de energia y minas, pero sin duda debe esta instancia
cumplir con su obligaciéon de informar con antelacién a las comunidades y tomar en

cuenta su opinion antes de la autorizacion de cualquier licencia.

b. Ley de consejos de desarrollo urbano y rural: el Articulo 26 de la citada ley,
establece: “En tanto emite la ley que regule la consulta a los pueblos indigenas, las

consultas a los pueblos maya, xinca y garifuna sobre medidas de desarrollo que
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impulse [...] el Organismo ejecutivo y que afecten directamente a estos puebig a

hacerse por conducto de representantes [...] de los consejos de desarrollo”.

Al respecto debe mencionarse que esta ley entré en vigencia el 15 de abril del afo
2002, unos meses después de la entrada en vigencia del Cédigo Municipal, el 1 de Julio
del afio 2002. Enfatizando esta circunstancia considerando que ambos cuerpos
normativos regulan la “consulta comunitaria®, pero con una profundidad y detalle
diferente, por lo que se da una antinomia normativa, es decir que se regulan las mismas
cosas y se da una clara contradiccion. Por lo que por un lado debido a dicha
circunstancia se crea duda en su aplicacidbn o se puede acudir al principio de “ley

nueva, deroga a la anterior”.

En la practica los procesos de consulta se han fundamentado en el Convenio 169 de la
OIT y otros se han fundamentado en el Cédigo Municipal, no atendiendo a la citada

normativa, debido a su ambigiiedad y poca profundidad en su regulacion.

¢. Reglamento de evaluacién, control y seguimiento ambiental: el Reglamento de
Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental en los Articulos 33, 50, 51, 52 y 53,
establece que previamente a la aprobacion del Estudio de Impacto ambiental y social, el
Ministerio de ambiente y recursos naturales debe haber informado a la poblacién
afectada junto a la empresa que llevaran a cabo el mega proyecto extractivo de
recursos naturales no renovables. Esto con la finalidad que el citado estudio sea
sometido a un examen rigurosos de la comunidad y se presente la oposiciéon al mega

proyecto si se da el caso. Durante la elaboracién del estudio socio-ambiental se de un
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proceso de evaluacién y consulta por parte de la poblacién a través de en Svi
encuestas, talleres, asambleas y mesas de trabajo. Esta normativa no se adeéﬁ/nglasc
necesidades de las comunidades indigenas y no indigenas que son afectadas por los
proyectos extractivos de recursos naturales y en la realidad los estudios de impacto

social y ambiental solo realizan en una dimensién ambiental con graves deficiencias sin

estandares internacionales.

Cabe resaltar que la idea de un estudio en dos dimensiones: social y ambiental, podria
ser clave y fundamental, ya que en la actualidad la Ley de Mineria solo establece como
requisito el “estudio de impacto ambiental” el cual deja fuera ese componente “social”
que consiste en una “consulta comunitaria” que deberia de llevar todos esos requisitos
que la legitiman como el ser previo, informado, de buena fe, culturalmente adecuado
con un marco regulatorio adecuado que se adecue a las necesidades de la poblacién y

respete la autodeterminacion de las comunidades indigenas

d. Ley de mineria: la Ley de Mineria actual, establece exenciones tributarias y una
regalia del uno por ciento (1%) sobre la producciéon de minerales. Los procedimientos
de declaracion de produccién base del calculo de regalia no es minucioso, la figura de
regalia no esta contemplada en el Cédigo Tributario guatemalteco; el porcentaje
promedio de regalias a nivel latinoamérica es mucho mayor. Asimismo, no se establece
el pago de caucion en caso de desastre ambiental y una gradual implementacion de un

plan de mitigacion de riesgos ambientales integral.
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licencia extractiva de recursos naturales no renovables, pero este estudio esta regulado
sin mayores exigencias Yy estandares internacionales en la Ley de Mineria, en el
Articulo 30 de la citada ley se establece que se debe entregar este a la autoridad
respectiva, se refiere al Ministerio de energia y minas, asi mismo este debe pasar
previamente por la Comisiéon nacional del medio ambiente del ministerio de ambiente y
recursos naturales y el Consejo nacional de areas protegidas cuando se trata de areas

protegidas.

El estudio de impacto ambiental en el Articulo 30 de la referida ley, se establece que
“debe presentarse treinta dias antes de [...] iniciar labores para su autorizacién y de no
resolverse en el mismo plazo se tendra por aceptado el citado estudio”; de esto
podemos concluir que se desprenden dos vicios: el primero, que se presente
previamente al iniciar labores, porque eso implica que se ha llevado un tramite de
autorizaciéon de licencia extractiva previo a considerar los riesgos ambientales que
puede causar el proyecto de mineria a cielo abierto y el segundo es la “mora
administrativa positiva” es decir que el funcionario o empleado publico en turno no
cumple con su obligacién de resolver en treinta (30) dias se da por aprobado un estudio
sin importar si el calculo de riesgos es lesivo. Por lo que el estudio de impacto
ambiental es literalmente como lo regula la ley un requisito, no un elemento
fundamental para la autorizacién de una concesion de este tipo y que del resultado de
la estimacién de riesgos de como resultado la evaluaciéon de la autorizacién o no de

este tipo de actividades econémicas.
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El Ministerio de energia y minas extiende en el marco juridico de la Ley de Mm&r‘;g,gﬁas
empresas que desarrollan actividades econémicas de mineria de tres tibg‘ysr’:” S
Reconocimiento, Il. Exploracién, y lll. Explotacion a través de un tramite regulado del
Articulo 44 al 49 de la citada ley, donde cabe sefialar que se establece la obligacion de
publicar edictos por una sola vez en el diario oficial y uno de mayor circulacién y se

establece un derecho de oposicién por las personas que se consideren afectadas por la

solicitud de licencia.

En este sentido debe tomarse en cuenta que la publicacion de edictos tal como se
establece en la ley es una forma muy obsoleta de difundir informacién sobre la
realizacion de un proyecto minero ya que este tipo de medios escritos no poseen una
adecuada cobertura en muchos de los lugares donde se desarrollaran este tipo de
proyectos, ya que este deberia ser un serio proceso de informacién del estado,
empresas dirigido a la poblacién, las comunidades se enteran de la licencias extractivas
de recursos naturales no renovables una vez que el Ministerio de energia y minas
notifica al Consejo municipal, asi mismo no se establece como se menciond
anteriormente la vinculacién fundamental de los resultados positivos del estudio de

impacto ambiental como clave para conceder autorizacién extractiva.

Las omisiones de procedimientos adecuados en esta ley producen un grave y serio
deterioro ambiental, que puede implicar una explotacion anti técnica e irracional de
recursos naturales, contraviniendo el Articulo 125 de la Constitucion Politica de la
Republica y provocando una grave afectacién para las condiciones de vida de la

poblacién cercana a los mega proyectos de mineria quimica a cielo abierto, en donde
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estas circunstancias constituye un verdadero desarrollo econémico-social o un g&w‘
riesgo alaviday la salud de la poblacién aunada a la grave conflictividad social que se
da entre el gobierno central y la resistencias de las comunidades que desean
desarrollo, pero a través de una via que sea amigable con sus formas de vida y con la

proteccién de los recursos naturales no renovables.

4.4. Sentencias de la corte de constitucionalidad sobre consulta comunitaria en

Guatemala

4.4.1. Caso Sipacapa, San Marcos: la sentencia Sipacapa-San Marcos, contenida en
el expediente 1179-2005, sentencia constitucional emitida el ocho de mayo de dos mil
siete. En el caso de Sipacapa, San Marcos, la corte reconoce el derecho incuestionable
que tienen los pueblos sobre el derecho de consulta amparado en el Convenio 169 de

Pueblos indigenas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Este reconocimiento pierde el alcance cuando la corte resta validez al proceso
consultivo cuando establece que el 6rgano que lo promueve en este caso el consejo
municipal es incompetente para conocer sobre este asunto y se extralimito en sus
funciones al convocar y realizar el proceso de consulta. Pues considera que basado en
el Cédigo Municipal este establece que puede realizarse un proceso consultivo siempre
~que el asunto lo amerite y segun la corte al no regular el Cédigo Municipal

especificamente los asuntos en los que procede es ambiguo, por el contrario se debe
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Asimismo, establece que los casos en los cuales se establece vinculaciéon juridica por
parte de la citada normativa la corte también considera que es ambiguo debe
enfatizarse que la vinculacién aunque no hubiera sido declarada inconstitucional no
hubiera podido operativizarse juridicamente en la practica; para serlo tendria que existir
una etapa durante el proceso administrativo de concesién de licencia extractiva que
pueda incorporarla y someter a consideracion del Ministerio de energia y minas el
asunto; por lo que el estado viola el derecho de participacién a través de la consulta de
los pueblos, porque no analiza la afectaciébn de las condiciones de vida de los
pobladores en los procedimientos administrativos de su politica minera en el momento
de concesionar, por lo que deberia incluir en los requisitos de concesion extractiva de
recursos naturales un estudio de impacto socio-ambiental que en un componente social

contemple la consulta comunitaria.

El Cédigo Municipal en el apartado donde se reguia la consuita de pueblos indigenas y
se establece que puede realizarse a través de sus autoridades representativas propias
y sus procedimientos, la corte considero que es ambiguo y considera que se debe
hacer a través de las autoridades no indigenas con los procedimientos electorales
convencionales, pasando por alto que esta normativa es respetuosa de los derechos de
los pueblos indigenas, razén por la cual esta plasmada de esta manera; en caso de
duda se debe hacer un trabajo intenso a nivel comunitario para determinar a las

autoridades indigenas con el apoyo del Estado en algunos casos para llevar a cabo
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puede aplicar, porque la corte vuelve a negar el reconocimiento de las autoridades
indigenas representativas y su procedimiento; considera que para la aplicacion del
Convenio 169 debe emitirse una reguiacién ordinaria y administrativa, lo que alteraria
gravemente el “espiritu de respeto y reconocimiento de los pueblos indigenas” de este
instrumento internacional en materia de derechos humanos, que precisamente por este
caracter es autoejecutable self executing, una fuente de derecho incuestionable que
incluso es superior a la ley interna en la jerarquizacion del ordenamiento juridico

guatemalteco.

Ademas la corte hace un fallo exhortativo al Congreso de la republica en el que le
manda a crear un marco normativo juridico para el proceso de consulta, atendiendo a
sus consideraciones es preocupante el resultado que puede derivar de alli. Reconoce el
derecho de consuita; no reconoce a las autoridades indigenas, ni sus procedimientos;
no considera inconstitucional la-convocatoria-a-consulta y el proceso de consulta, le da

caracter indicativo a la consulta y declaré inconstitucional la vinculacion juridica.

4.4.2, Caso Mataquescuintla, Jalapa: en los expedientes acumulados: 4639-2012 y
4646-2012, sentencia constitucional emitida el cuatro de diciembre de dos mil trece. La
corte no solo reconoce el derecho de consulta, sino que considera que aunque esta
tenga un efecto “indicativo”, esto no exime al estado para no hacer efectivo este

derecho en las comunidades donde se realicen megaproyectos de mineria quimica, por
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lo que declaro sin lugar el Reglamento que regula la consulta en Mataqx ,é_,seumtfé,
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Asimismo, declaro que el derecho de consuita contenido en el Convenio 169
comprende incluso aquellas comunidades que no se identifiqguen como indigenas por el

principio “pro hominem”.

Asimismo, reconoce todo tipo de procedimiento en el tema de consulta y considera
como método idoneo el sufragio con métodos electorales para su validez. Exhorta al
Organismo legislativo a desarrollar un marco normativo adecuado en el ambito de

consulta comunitaria.

4.5. Balance de las sentencias de los casos de Sipacapa, San Marcos y

Mataquescuintla, Jalapa

En las sentencias constitucionales de Sipacapa y Mataquescuintla se invoca por la
Corte de constitucionalidad el derecho de consulta de las comunidades indigenas,
contenido en el Articulo 6 del Convenio 169. Asimismo, se afirma que es un derecho
incuestionable de los pueblos, sin embargo en los dos casos advierte que debe
desarrollarse un marco juridico adecuado que establezca los casos de procedencia y
autoridades competentes, aqui cabe enfatizar que estos debe ser respetuosos de los
procedimientos y autoridades propias de las comunidades indigenas de manera que no
se violente su identidad y autodeterminacién. Debe sefialarse en este apartado que en

la sentencia del caso de Sipacapa, San Marcos en el afo 2007, la corte considera
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que se refiere a estos procedimientos, sino que considero que debia realizarse por las

autoridades y procedimientos convencionales, negando asi el reconocimiento de

procedimientos e instituciones propias indigenas.

En la sentencia de Mataquescuintla, Jalapa en el 2013 se menciona al respecto: “es
necesario reforzar el procedimiento adecuado que las instituciones representativas
deben llevar a cabo para hacer efectivo este derecho, estimandose conveniente
cualquier método consultivo que permita recoger fielmente las opiniones de los
integrantes de la poblaciébn, en aplicacion al “principio pro hominem™, debe
considerarse un avance de la corte y ademas se introduce un nuevo criterio citando al
principio “pro hominem” en la aplicacién de la consulta en Guatemala, es decir que
todos los derechos adquiridos a través del Convenio 169 de la OIT por los pueblos
indigenas en el tema de un desarrollo que resguarde sus formas de vida, identidad,

costumbres y otros, también se extienden a las comunidades no indigenas.

Una de las diferencias esenciales entre los dos fallos es que en Sipacapa, San Marcos
se declaro inconstitucional el Articulo 27 del “Reglamento de consulta de buena fe”
aprobado por el consejo municipal y en el caso de Mataquescuintla se declaro sin lugar
la inconstitucionalidad del “Reglamento para la realizacibn de consulta municipal a
solicitud de vecinos” aprobado por el consejo municipal de esa comuna. En el primer
caso en Sipacapa, San Marcos la corte estimo que el consejo municipal se extralimito
en sus funciones, porque al otorgarle vinculaciéon juridica a la consulta se arroga

facultades que son del Ministerio de energia y minas.
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inconstitucionalidad del reglamento de consuita Mataguescuintla, Jalapa estimando que
los resultados de la consulta seran vinculantes para las autoridades municipales de
acuerdo a lo que se establece en el Articulo 64 del Cédigo Municipal decreto 12-2012,
del Congreso de la Replblica de Guatemala”, por lo que se deben emitir las
resoluciones en el marco de la competencia de la municipalidad citada, en la que se
haga valer la voluntad de la poblacién y remitir a los organismos ejecutivo y legislativo
para que tomen esto en consideracion cuando resuelvan en el uso de su competencia,
“corte estima que no se esta limitando esta, ni se esta extralimitando el consejo
municipal, mas bien es una adecuada forma de posibilitar el derecho de los pueblos a
opinar y ser consultados sobre asuntos de su interés, por lo tanto no se encuentra en

colisién con el texto constitucional”.

Porque la corte inicamente habia reconocido el sustantivamente el derecho de consulta
y recomendado la subsanaciéon normativa de lo que considera un vacio legal en la
materia calificando sus efectos como indicativos; pero al reconocer valida la consulta su
proceso, autoridades y poblacion en el marco de su competencia claro, es un paso
significativo en la practica del derecho de participacién, clave para la consolidacion de

un régimen democratico-constitucional.

En el caso de Mataquescuintla, Jalapa se debe enfatizar indiscutiblemente la
exhortacion que la corte hace al Congreso para que desarrolle un marco normativo
juridico adecuado donde efectivice el derecho de consulta de las comunidades,

incluyendo estudios de impacto socio-ambientales, contemplando que el estudio de
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el elemento social a través de la consulta, esta se convierte en un factor seriamente a
considerar por la autoridad encargada de autorizar dicha concesién. Aunque la corte no
pierde su criterio al regular adecuadamente y dejar a la consulta con un caracter
meramente indicativo, se puede afirmar a pesar de ello que los fallos de la Corte de
constitucionalidad guatemalteca comienzan tenuemente avanzar en el tema de
proteccion a grupos minoritarios indigenas y comunidades no indigenas donde se
realizan proyectos de mineria quimica; asimismo, en este mismo caso la corte cito el
caso Saramaka vs Surinam de la Corte interamericana de derechos humanos de forma

meramente enunciativa.

4.6. Ineficacia de la regulacion de la consulta comunitaria en el Codigo municipal

Las sentencias constitucionales del caso Sipacapa, San Marcos y Mataquescuintla,
Jalapa, nos permiten determinar la falta de certeza juridica que existe en torno al tema
de consulta comunitaria; debido a que la mayoria de procesos consultivos se respaldan
a nivel de normativa ordinaria en el Cédigo Municipal, de donde surge el amparo para el
desarrollo de reglamentos que han sido atacados como inconstitucionales en estas
sentencias. Por lo que se puede deducir una irrefutable ineficacia de la regulacion de la
Consulta comunitaria del Cédigo Municipal, porque no puede garantizar el derecho
constitucional de peticion, que alberga el derecho de participacion a la luz de un

principio constitucional de igualdad y democracia.
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consulta comunitaria en Guatemala

A partir de una interpretacion recta, consciente, obediente del espiritu doctrinario y
juridico de la constitucidon guatemalteca, se puede determinar que el derecho de
consulta es incuestionable, legal y justo, no como una decisién impositivamente
vinculante de la poblacién de forma aislada. Sino como parte de un requisito dentro del
procedimiento administrativo, cuya negativa o aceptacion, tiene una fuerza vinculante;
visualizada esta circunstancia desde esta perspectiva, implica que la actual politica de
mineria es inconstitucional, porque sus procedimientos administrativos no se ajustan a

los preceptos constitucionales.

Por lo que se puede concluir que la solucidén no es solo reformar legalmente el Cadigo
Municipal, sino derogar toda la normativa ordinaria antes descrita, que tenga relacién a
la Consulta comunitaria y crear todo un marco normativo integral que concuerde con el
marco constitucional y estandares internacionales en el tema de consulta comunitaria

enfocado directamente en su area de aplicacion de las actividades extractivas.

4.8. Lineamientos para el desarrollo de un marco normativo adecuado en el

ambito de consulta comunitaria y un fortalecimiento institucional

Derivado del anterior analisis sobre la normativa que regula la consulta comunitaria en
Guatemala, se puede concluir que el “derecho de consulta” es legitimo e incuestionable

para las comunidades indigenas y no indigenas. Que la regulacién en el Caddigo
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gue la opinién colectiva coadyuve en la decisién de las autoridades al corceder
licencias de extraccion minera. Razén por la cual debe desarrollarse un marco
normativo en el ambito de consulta comunitaria que cumpla con las siguientes

condiciones minimas:

a. Debe someterse a una minuciosa evaluacién la normativa del Cédigo Municipal, el
Reglamento de Evaluaciéon, Control y Seguimiento Ambiental y Ley de Mineria, en el
citado reglamento se debe contemplar un estudio de impacto socio-ambiental como
requisito fundamental para la autorizacion de una licencia de reconocimiento,

exploracién, explotacién minera.

b. El Estudio de Impacto debe componerse de dos elementos: un social y un ambiental.
El primero se compone de un proceso de consulta a la comunidad, propiciado por un
previo proceso de informacion realizado por el estado y la empresa minera, con la
antelacidén necesaria y el segundo comprende un célculo de los riesgos ambientales

que pueden sufrir derivado de la actividad minera.

c. La Ley de Mineria debe regular como elemento clave y vinculante el “estudio de
impacto socio-ambiental”, dentro del procedimiento de autorizacidbn de licencia de
concesidn extractiva para actividades mineras. El estudio de “impacto socio-ambiental”,
debe ser aprobado dentro de un minucioso procedimiento, en el que si cualquiera de los

dos componentes no es aprobado, no puede formar parte de los requisitos en el
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aprobada.

d. Asimismo, la Ley de Mineria debe incrementar el porcentaje de regalias en base al
monto de su produccion de acuerdo a los precios que se encuentren vigentes en el
mercado internacional, asi mismo debe contemplar el pago de una caucion en caso de

desastres ambientales y un plan de mitigaciéon de dafios ambientales.

e. Debe desarrollarse una “Ley de Consulta Comunitaria” respetuosa de los
procedimientos e instituciones para las comunidades indigenas, que respeten los
principios de un procedimiento de Consulta, como el de ser informado, previo, libre,
culturalmente adecuado y accesible y de buena fe. Basada en los instrumentos
internacionales como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los

pueblos indigenas y el Convenio 169 de la OIT.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En el contexto de una crisis energética mundial, la inversion internacional situa su
intereses en la explotacion de recursos naturales no renovables en América Latina;
Guatemala, siendo uno de los paises mas ricos, en lo que a recursos naturales
respecta, emite en el afio 1997 la Ley de Mineria, normativa que incrementé

notablemente la emisidén de licencias extractivas de mineria quimica.

De tal forma, que estas concesiones fueron otorgadas sin un previo proceso de
consenso, negociacidn o consulta con las comunidades afectadas; lo que generé
una fuerte conflictividad social, a través de enfrentamientos entre el gobierno central,
junto a las empresas con la poblacién. Resaltando que la respuesta del Estado, ha
sido a través de medidas violentas y estados de sitio militarizados, que han

agudizado la crisis, sin buscar el dialogo.

En este sentido, la politica minera que adopté el Estado de Guatemala, tiene una
evidente antinomia juridica con los derechos humanos e individuales de la
Constitucion, Convenios Internacionales en materia de derechos humanos, los
Acuerdos de Paz sobre Identidad y Derechos de Pueblos Indigenas, leyes ordinarias

y reglamentarias, con respecto al derecho de participaciéon y consulta.

Por lo que se evidencia una fuerte crisis del sistema juridico y politico de
democracia constitucional en Guatemala, cuando el gobierno impone proyectos

mineros, y el Estado no puede defender las garantias democraticas frente a la
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presion de las empresas trasnacionales. Esencialmente, la respuesta ob

\G‘//
las poblaciones afectadas es la interpretacién antidemocratica de la Constltucuén a‘

través de Sentencias Constitucionales, que niegan la vinculacién juridica del

derecho de consulta y participacion.

Se hace necesario, desarrollar un marco juridico adecuado en materia de derecho
de consulta, que pueda integrarse a los procesos de autorizacion de actividades
extractivas de mineria quimica, para que pueda garantizarse el derecho de
participacion y, contribuir a la consolidaciéon del estado democratico y de Derecho,

poniendo fin a los conflictos sociales a través del consenso.
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