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La justicia, la paz y la armonia en los pueblos y entre los pueblos ha si
de las grandes utopias de la humanidad, ya que ha habido mujeres y hombres que
lo han entregado todo, incluso la vida, por lograr estos objetivos. Gracias a esa
generosa entrega, hoy una poblacién importante de la humanidad tiene garantizado
el disfrute de los derechos humanos. Sin embargo, de manera paralela existe otra
importante poblacion, mayoritaria, que sigue viviendo en exclusion debido a su
posicionamiento ideoldgico y politico, asi como por su orientacion sexual, su
procedencia étnica, el credo que profesa, el extracto social al que pertenece o
simplemente por defender derechos tan indispensables como el derecho a la vida,
la libertad personal, de peticidn, la libertad de expresion, la libertad de reunion y
asociacion, una identidad, la presuncion de inocencia, un medioambiente sano y
equilibrado, la libre determinacion de los pueblos, el derecho de vivir en paz y el
desarrollo humano econdmico y social sostenible, entre otros.

Construir una cultura de derechos humanos donde todos tengan las mismas
posibilidades de acceder a estos en condiciones de igualdad y, por otra parte, una
cultura de defensa y respeto de los mismos, sigue siendo un desafio. Ello, en un
contexto hostil donde el papel del Estado, llamado a promover, respetar y garantizar
los derechos humanos, es ambiguo. Asi, dicha situacién preocupa y ocupa a
organizaciones, instituciones y personas defensoras de derechos humanos.

En este sentido, es de suma relevancia mencionar algunas caracteristicas
del Estado de Guatemala, que colocan a las personas defensoras de derechos
humanos en situacion de vulnerabilidad. Entre estas se encuentran la pobreza, la
debilidad institucional puablica, la corrupcion y la falta de presencia del Estado en
muchos departamentos del pais. Todas ellas aunadas a la riqueza del territorio
guatemalteco en minerales y otros elementos. Todo ello constituye un verdadero
atractivo para empresas gue buscan baja inversiéon y jugosas ganancias.

Frente a esta situaciébn compleja y desafiante, el presente estudio sobre la

criminalizacion como consecuencia de la inobservancia al derecho de consulta por



parte del Estado a las comunidades afectadas por megaproyectos, se ﬁ%ntfa en Ia
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siguiente cuestionante, ¢constituye la criminalizacion de las personas

consecuencia de la inobservancia del derecho de consulta de los pueblos |nd|g
o0 el Estado solo se limita a defender el Estado de derecho?

Partiendo de esta realidad conflictiva y compleja, esta investigacion aborda
el problema planteado en cuatro capitulos.

El primer capitulo parte de la construccion de un marco conceptual que
permite abordar conceptos que de una forma u otra siguen considerandose
polémicos. Entre ellos, la ideologia vinculada expresamente a la izquierda, y un
concepto de derechos humanos en el que no termina de conocerse a cabalidad el
contenido e importancia y que, Ultimamente, se percibe una cierta tendencia a la
involucion. También se aborda el tema de la dignidad de la persona como
fundamento de los derechos humanos y la discusion sobre la lucha librada por
activistas que reclaman, no solo el derecho de la humanidad a disfrutar de un
ambiente sano, sino los derechos de la naturaleza como un ser vivo que tiene valor
en si mismo. Frente a todo ello se consideran las obligaciones o responsabilidades
del Estado de garantizar el pleno respeto de los derechos humanos y de la
naturaleza.

El segundo capitulo se centra en la profundizacién del tema de la consulta
previa, libre e informada. Su abordaje denota lo paradéjico que se conjuga entre o
complejo y lo simple del tema. La investigacion parte de los antecedentes de la
consulta a los pueblos indigenas y tribales, destacando los esfuerzos y obstaculos
en todo el proceso para lograr que la consulta no solo sea considerada como un
derecho, sino también como un principio de derecho humano. Por esta razon, se
encuentra en diferentes instrumentos internacionales. Esto, de forma mas explicita
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas y Tribales (en adelante Convenio 169) y en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante
Declaracion de los Pueblos Indigenas). También se recogen algunos aportes



jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y

de Constitucionalidad de Guatemala.

cuanto a los procesos emprendldos para regular en su legislacion interna el de
de consulta, destacandose la tendencia de restringir derechos de conformidad a lo
establecido en los estandares internacionales en materia de consulta. Por ultimo,
se abordan otros aspectos mas de la consulta, en especial los relacionados con su
caracter vinculante, los cuales se consideran desde la perspectiva juridica y
sociologica.

En el tercer capitulo se analiza el tema central de la investigacion relacionado
con la criminalizacion de las personas defensoras de derechos humanos, planteada
como una estrategia para detener toda defensa en materia de derechos humanos.
Asi, se parte por los antecedentes, donde se intenta demostrar una posible alianza
entre el Estado y parte del sector empresarial en aras de defender sus intereses
particulares en detrimento del goce pleno de los derechos humanos. En este caso,
se hace un énfasis en los pueblos indigenas como uno de los mas vulnerado frente
a dicho fendmeno. Existen varios aspectos a destacar en este tercer capitulo, tal
como se mencionan en los apartados respectivos. Estos son, entre otros, las
diferentes modalidades de la criminalizacion, el uso excesivo del derecho penal, el
racismo como uno de los moviles que alimenta la criminalizacién o los fallidos
intentos de iniciativas de leyes regresivas que buscan legalizar la criminalizacion.
Asimismo, se presentan algunos casos que evidencian la criminalizacion y, desde
dicho contexto, se constata la fragilidad e incapacidad de las instituciones estatales
llamadas a garantizar derechos.

El cuarto capitulo tiene por objetivo, en primer lugar, destacar las buenas
practicas que realizan las personas defensoras de derechos humanos para
protegerse de la criminalizacion, asi como también para garantizar la defensa de
derechos. En segundo lugar, se centra en sefialar algunas buenas practicas que el
Estado esta llamado a realizar de acuerdo a su naturaleza. Ello, con el objeto de
posibilitar la construccién de un Estado democratico garante de todos los derechos

humanos.



el Estado de Guatemala como consecuencia de la inobservancia del derec

consulta de los pueblos indigenas.

Asi, esta investigacion se ha trazado como objetivo general determinar si la
criminalizacion de las personas defensoras de derechos humanos es una estrategia
utilizada por el Estado de Guatemala como consecuencia de la inobservancia del
derecho de consulta de los pueblos indigenas. Como se constata en el desarrollo
de la investigacion, los conflictos son provocados por dos posturas opuestas,
asumidas por los principales actores de esta problemética. Es decir, una parte
(personas defensoras de derechos humanos) afirma que sus derechos estan siendo
vulnerados por el Estado y las empresas. La otra parte (el Estado), de una forma u
otra considera que solo cumple con su deber para mantener el Estado de derecho.

Para lograr dicho objetivo esta investigacién ha considerado pertinente partir
del método deductivo, ya que permite abordar la problematica de forma general para
llegar a lo especifico de la misma. En este caso, de la realidad guatemalteca. En
ese sentido, se parte de la definicion de conceptos elementales que permiten tener
una mayor comprension de los dos principales temas en la que se centra esta
investigacién, como lo es la consulta previa libre e informada, como se expresa el
Convenio 169, y la criminalizacién como una estrategia que se fortalecido a través
del tiempo.

Otro método desarrollado es el histérico. Esta investigacion consideré
fundamental partir de algunos hechos historicos claves para entender el fenébmeno
de la criminalizacién. El uso de este método permiti6 comprender que la
criminalizacion es una estrategia antigua que ha adquirido nuevos matices en la
actualidad, pero sin perder lo esencial de su objetivo.

De las dos grandes modalidades de investigacion se decidié optar por la
cualitativa, ya que es una herramienta adecuada para alcanzar el objetivo trazado.
Es decir, donde el tema de la posible intencionalidad del Estado de criminalizar a

las personas defensoras de derechos humanos encierra un grado alto de



complejidad. Asi, Roberto Morgan Sanabria, refiriéndose a la metodo

investigacion, plantea que no basta solo saber cual sera la metodolo
usara en la investigacion, sino también saber en qué momento se usara: E@ %AC\\/
sentido, en el desarrollo de la investigacion se partié de la técnica blbllogra' 1 3>
documental, las cuales se complementaron con la técnica de la observacion. Es
decir, para esta investigacion resulté fundamental observar con detenimiento los
detalles, por insignificantes que pareciesen, de la informacion recabada sobre el

objeto investigado.



Capitulo I. Derechos humanos como garantia del respeto de la digq"

persona o derechos humanos ideologizados

En esta dltima década en diferentes paises del mundo, especialmente en
Latinoamérica, se han producido ataques sisteméticos contra las personas
defensoras de derechos humanos. Agresiones que van desde la violencia verbal
hasta la fisica, llegando al extremo del asesinato. Esta situacion evidencia la eficacia
de una campafa sutil y muchas veces evidente contra defensores y defensoras de
derechos humanos.

En ese marco de ideas, caracterizado por el conflicto violento, pugna de
intereses y enfrentamiento asimétrico, este primer capitulo abordara algunos temas
gue generan controversia. Ello, con el animo de provocar reflexiones que lleven al
debate y a la sana critica capaz de crear otros paradigmas. En este sentido, se
plantean varios temas relacionados entre si.

En primer lugar, se habla sobre los antecedentes de los derechos humanos.
Es importante tener presente lo que se vivid y los logros presentes que hoy
benefician a una poblacién significativa de la humanidad. Se trata de comprender
los derechos humanos no solo como un concepto abstracto, sino a través de su
historia y el costo que pagaron las y los protagonistas de ayer y el porqué de su
formulaciéon. Otro tema indispensable es el de la dignidad de la persona humana.
Esto, debido a que es lo que da fundamento a los derechos humanos. Si los
derechos humanos son o no una ideologia, es otra discusion que genera
polarizacion. Por esta razdn se hace oportuno diferenciar este concepto de lo que
es la ideologizacion de los derechos humanos. Asi, plantear la defensa de los
derechos humanos no solo como un derecho, sino también como un deber.

Asimismo, se presenta el derecho a un ambiente sano como un derecho
humano. En muchas situaciones este derecho se encuentra en pugna con otros
derechos. Por ejemplo, el derecho al trabajo. No obstante, la discusion va mucho
mas alla de los derechos humanos, ya que este conflicto involucra a las personas

gue sostienen gque la naturaleza también es sujeto de derecho. Frente a esta
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defienden los derechos humanos y los de la naturaleza. Aunque no se e\puo{}a;\'g’/

directamente al Estado como responsable, queda claro que se refiere a él. En
sentido, Amnistia Internacional lo expresa claramente. “Amnistia Internacional
continla preocupada por la persistente utilizacion del sistema de justicia para
silenciar e intimidar a personas defensoras de derechos humanos en el pais”
(Amnistia Internacional, 2017, pag. 1). En ese tenor se reflexiona sobre la obligacion
del Estado de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos y el
buen uso de los recursos naturales, no de criminalizar.

Ya, por ultimo, se dilucida la situaciéon que enfrentan los pueblos indigenas y

tribales en cuanto al ejercicio del derecho de consulta.

1.1. Antecedentes de los derechos humanos

Este primer acépite sobre los antecedentes de los derechos humanos no
busca desarrollar de forma exhaustiva su historia, ya que esa informacion existe en
diferentes documentos. Mas bien, busca subrayar algunas ideas claves que
permitan entender el caracter evolutivo de los derechos humanos y, por otra parte,
evidenciar la tension suscitada entre el pensamiento liberal y conservador respecto
a la defensa de derechos humanos.

El reconocimiento de los derechos humanos ha sido una de las grandes
conquistas de la humanidad cuya pretensiéon mas utopica es lograr la igualdad entre
los seres humanos. Su fundamento antropolégico radica en que la sola condicion
de ser humano hace de la persona sujeto de derechos, los cuales deben ser
respetados sin importar nacionalidad, color de piel, inclinacién sexual, ideologia
politica, religion, etc. Llegar a tal reconocimiento ha significado cientos de afos de
conflictos de diversas naturalezas y, hasta hoy, permanece en tension. Ello, debido
a que falta mucho para que dicha igualdad no sea solo de derecho, sino también de
hecho.



W
Bertha Solis Garcia, en su ensayo “Evolucién de los derechos[

plantea que es la corriente filosofica iusnaturalista que da cabida a lo L‘blérechos

humanos. Esta busca, en primer lugar, el reconocimiento de la dignida gel $£AC\:/

humano frente a las actividades del Estado, constituyéndose los derechos hum
un limite para el Estado (Solis, 2012, pag. 77).

A pesar de que hoy no se habla de las generaciones de los derechos
humanos como una pirdmide, dado su caracter interdependiente, la Dra. Solis, con
fines pedagogicos, elabora la clasificacion con el objeto de visibilizar como los
derechos humanos van surgiendo obedeciendo a un contexto marcado por
necesidades puntuales (Solis, 2012, pag. 78).

Por ejemplo, los de primera generacion, conocidos también como derechos
civiles y politicos, surgen en la Revolucion francesa como una denuncia frente al
absolutismo del monarca. Estos son derechos tales como la vida, la libertad, la
igualdad, etc. Sin embargo, frente al reconocimiento de uno, estos se van
ampliando. Es decir, esta primera generacion da paso a la segunda generacion. En
la Constitucibn Mexicana de 1917 aparecen por primera vez en el mundo (Solis
subraya que surgen después de la Revolucién del 1910, para puntualizar el costo
de los derechos humanos) los llamados Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DESC). Estos constituyen un paso mas en la basqueda de garantizar
derechos, ya que obligan al Estado no solo a respetar sino hacer que se hagan
realidad. Ademas, se agrega la caracteristica de progresividad.

Mas adelante surgen los derechos de tercera generacion, llamados también
como derechos de los pueblos o de solidaridad. Al respecto, Solis Garcia puntualiza

que estos

surgen en nuestro tiempo como respuesta a la necesidad de cooperacion
entre las naciones, asi como de los distinto grupos que lo integran. Derecho
a la libre determinacion, a la independencia econémica y politica, a la
identidad nacional y cultural, a la paz, a la coexistencia pacifica, al
entendimiento y confianza, a la cooperacion internacional y regional, a la

justicia internacional, al uso de los avances de las ciencias y la tecnologia, a
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humana (Solis, 2012, pag. 78).

Es de consenso comun que, aunque los derechos tienen un caracter
evolutivo y son progresivos, esto no implica que en la préctica se de tal cual. Prueba
de ello es la crisis actual al respeto de los derechos humanos, lo que determina que
la evolucion de estos no es lineal, sino espiral.

En ese orden de ideas, se puede afirmar que la historia que antecede a los
derechos humanos es tan sombria como cruel. Cuando se habla de derechos
humanos, la mayoria de los estudios parten de la historia europea. Ello, quiza por
ser el continente que acufié el término y por ser testigo de uno de los hechos mas
horrendos en la memoria de la humanidad. En ese contexto gris, Elvira Smeke
Smeke, en su documento titulado “Seminario de Holocausto”, citando a Adolf Hitler,
plantea en un parrafo como la negacion de la dignidad de seres humanos se va

construyendo hasta llegar al exterminio en todos los @mbitos:

Adolf Hitler postulaba que, segun las leyes naturales, los fuertes debian
imponerse a los débiles. Exponia que los arios pertenecian a una raza
privilegiada y que al destruir al pueblo judio colaboraria con la obra del Sefior.
Poco a poco, estas ideas comenzaron con el despojo de los judios de sus
bienes, continud con la discriminacion y exclusion absoluta de la vida social,
econdmica, politica y laboral y culmind con el exterminio de 6 millones de

personas (Smeke, 2009, pag. 6).

Esta postura fue la que sostuvo y sigue sosteniendo la esclavitud, el racismo,
la xenofobia, la misoginia, etc., y obviamente tuvo como resultado uno de los
hechos, en término de violacién de derechos humanos, mas paradigmaticos de la

humanidad, a saber, el holocausto. Sobre este, hasta el dia de hoy, aunque se habla
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de 6 millones de personas, en realidad no se puede precisar cuéntas['
victimas mortales.

Después de varios siglos, el concepto de derechos humanos pu
normal y necesario para algunos, asi como carente de significado para
detractores. Ambas partes corren el riesgo de olvidar su historia y el costo politico,
social y econémico que pagaron quienes ofrendaron sus vidas, tiempo y
conocimiento en beneficio de las futuras generaciones. Por sefalar algunos
personajes, en el blog de Oxfam Intermdn se encuentran algunos nombres
enlistados bajo el titulo “Personajes influyentes en defensa de los derechos
humanos. Albert Einstein y Simone Weil: La ciencia y la filosofia con los derechos
humanos. Nelson Mandela: una vida de compromiso con la gente. Joseph E. Stiglitz:
la economia al servicio de las personas. El Dalai Lama: la defensa pacifica de la
paz. Martin Luther King: la defensa de los derechos civiles” (OXFAM INTERMON,
2016).

Patricia Henry Ford O.S.B y Maricarmen Bracamontes Ayén O.S.B, en su

libro “Mujeres y Derechos Humanos”, resaltan otras heroinas:

El 8 de marzo de 1857, en la ciudad de New York, mas de 100 obreras
tomaron la fabrica donde trabajaban para exigir jornada de 10 horas de
trabajo en vez de 16, denunciar los abusos de los patrones, mejorar sus
salarios y eliminar las condiciones de insalubridad en que laboraban. La
respuesta a sus peticiones fue la quema de la fabrica con ellas adentro

(Bracamonte, 2009, pag. 31).

Actualmente, en casi todo el mundo la jornada laboral para mujeres y
hombres es de 8 horas diarias. Asimismo, las condiciones laborales de las mujeres,
si bien es cierto que falta mucho, han mejorado significativamente. Otro hecho mas
reciente y de la regidén centroamericana es el asesinato de la lideresa lenca Berta
Céaceres, cuya defensa ejemplifica la vida entregada de otros miles de defensoras y
defensores cuyo objeto ha sido defender los derechos humanos de la poblacién mas

vulnerada. Jennifer Homand, en su breve articulo “Berta Caceres y el mortal costo
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de defender la tierra y la vida”, hace una dura critica al sistema capitalist
a Berta y que sigue matando a activistas que luchan por la justicia social
en todo el mundo (Homand, 2016).

La lista de personas defensoras de derechos humanos es enorme
legado ha permeado todos los ambitos, especialmente el sistema juridico. Es
importante precisar que en todas las culturas siempre existieron, y existen, personas
que cuestionaron toda practica o costumbre que desconocia la dignidad de las

personas por mas normal o natural que pareciese.

1.1.1. Definicion de derechos humanos

Desde hace mucho tiempo existen diferentes perspectivas para entender los
derechos humanos. No obstante, dos son las mas influyentes. Estas son
perspectivas que daran los matices al concepto como tal. Por ejemplo, el Dr. Jorge
Carpizo, en su articulo titulado “Los derechos humanos naturaleza, denominacion y
caracteristicas”, puntualiza dichos enfoques. El primero considera a la persona
como una categoria juridica, es decir, es el Estado que otorga a un ser humano la
calidad de persona. Esta perspectiva esta marcada por la escuela positivista. La
segunda sostiene que el ser humano, por el simple hecho de existir, es persona. Es
decir, el Estado solo hace un reconocimiento de esas prerrogativas que le asisten.
Obviamente esta concepcion de los derechos humanos parte de la escuela
iusnaturalista (Carpizo, 2011, pags. 4-5).

Partiendo de estas dos perspectivas se citaran dos definiciones de derechos
humanos que ejemplifican lo expuesto anteriormente. La primera fue tomada de la
pagina web de las Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina del Alto

Comisionado:

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distinciébn alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Todos

tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos
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derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles['

Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado, 2013).

La segunda es muy escueta, pero es un claro ejemplo de como el positivi
concibe los derechos humanos: “Los derechos humanos son aquellos que el Estado

otorga en su orden juridico” (Carpizo, 2011, pag. 4).
1.1.2. Derechos humanos y derechos fundamentales

Siguiendo la légica de los postulados iusnaturalista y positivista, es
importante partir con la agudeza con la que el Dr. Gonzalo Aguilar Cavallo toca el
tema en su articulo titulado “Derechos fundamentales-derechos humanos”. ¢ Esta
es una distincion valida en el siglo XXI? Mas que establecer las diferencias entre
ambos conceptos, se trata de visibilizar las consecuencias formales y materiales
que tales diferencias pueden acarrear. Este punto de vista es importante para esta
investigacion, ya que gran parte de la problematica que viven los pueblos
latinoamericanos hoy tiene que ver con las resistencias sutiles de los ordenamientos
juridicos a dar verdadero cumplimiento a los derechos humanos (Aguilar, 2010, pag.
23).

En la mayoria de busquedas hechas en esta investigacion el comun
denominador es el planteamiento de las diferencias entre ambos conceptos por
cuestiones técnicas y procesales. Gonzalo Aguilar cita varios académicos, sobre
todo de derecho constitucional que comulgan con estas diferencias (Garrido Gomez
o Jiménez Campo. Aunque no lo cita él, también dentro de este grupo se encuentra
un gran intelectual de derecho como Miguel Carbonell).

Para Aguilar, algunos afirman para establecer las diferencias entre uno y otro
su importancia o la prioridad con la que son reconocidos por la Constitucion, y
porque gozan de plena tutela judicial. Frente a ello, el autor desmiente la existencia

de tales diferencias en el ambito internacional y nacional:
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concepto es usado como sinénimo de derechos humanos y, en o gonq‘ﬁgﬁ

para denotar una especial fuerza jerarquica entre derechos humanos g

consideran inderogables e instransgredibles (Aguilar, 2010, pag. 70).

Al enfatizar tales diferencias se corre un riesgo que pagaran, como siempre,
las personas y los grupos mas vulnerados. Ademas, si se observa con atencion,
parece que ha sido una constante en la evolucion de los derechos humanos. Es
decir, intentar clasificar los derechos humanos, por las razones que sean, tiene sus
consecuencias. Un ejemplo concreto es la division por generaciones. Es por ello

gue Aguilar plantea que

dentro de los argumentos que se pueden aportar para poner fin a esta
distincion entre derechos fundamentales y derechos humanos, se encuentra
el perjuicio que ella acarrea para los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DESC). No solo por la division de los derechos en generaciones,
gue en realidad implica rebajarlos de categoria, sino porque esta distincion
afecta directamente al goce efectivo de los DESC, al asociarse estos ultimos
a los derechos humanos y, por lo tanto, despojarlos de valor juridico

obligatorio en el orden estatal (Aguilar, 2010, pag. 70).

1.2. Dignidad de la persona como base de los derechos humanos

La discusién sobre la pertinencia o no de fundamentar los derechos humanos
es de larga data. El profesor espafiol Antonio Pérez Lufio, en su estudio titulado “La
fundamentacion de los derechos humanos” hace mencién de que Vitoria, en su
introduccién de su Relectio de Indis, se planteaba sobre la pertinencia de tocar este
tema, obviamente con matices distintos (Pérez, 2005, pag. 7). Es decir, segun el
autor es una discusion que amerita atencion. Esta estriba entre los que sostienen

que es una peérdida de tiempo, porque casi todos los nuevos Estados se
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fundamentan en el reconocimiento de los derechos humanos v, por[
porque hay suficientes documentos internacionales, uno de los mas im

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, que su egta 5% C

fundamentacion en si misma. Asi, Martin Agudelo Ramirez, en su reerX|o
debate sobre el fundamento de los derechos humanos” destaca dentro de su
planteamiento al reconocido Norberto Bobbio (Agudelo, 2004, pag. 135).

Por otro lado, los que consideran necesario una sélida fundamentacion
porque lo logrado, en términos tedricos, no es suficiente, ya que en la practica la
negacion de los derechos humanos es evidente al no existir un verdadero
reconocimiento de la dignidad de la persona. En este segundo grupo, Juan David
Veldsquez Monsalve, quien también se incluye en esta propuesta, cita a la Dra. llva
Myriam Hoyos y a otros como partidarios de la misma. Esta investigacidon comparte
el segundo posicionamiento, cuyas reflexiones tendentes a fundamentar los
derechos humanos buscan crear una verdadera cultura de los derechos humanos
(Velasquez, 2011, pag. 74).

En ese orden de ideas, para Juan David Velasquez Monsalve, la tematica del
fundamento de los derechos humanos es una cuestiébn que debe ser abordada
urgentemente desde una perspectiva filoséfico-juridica. Es decir, se debe
considerar a la persona y la dignidad humana como términos vacios, carentes de
significado real. Por lo tanto, pueden ser “llenados” de diversa manera segun la
ideologia dominante. Esto es consecuencia directa del relativismo actual, que se
reconoce en la incapacidad para fundamentar solidamente el pensamiento. Asi,
continua afirmando que para que los derechos humanos no se conviertan en meros
edictos revocables y manipulables es necesario afirmarlos en bases soélidas y
perennes (Veladsquez, 2011, pags. 75-76).

En el afan de fundamentar los derechos humanos desde una postura
positivista relativista, segun Velasquez Monsalve, muchos juristas y filosofos del
derecho han desarrollado varias corrientes a su parecer erroneas, puesto que no
parten de fundamentos verdaderos (Velasquez, 2011, pags. 77-79). Entre estas se

encuentran las siguientes:
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Corrientes utilitaristas. Estas intentan fundamentar los derechos h _
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la utilidad que los mismos puedan tener, ya sea en lo personal o para la\mayofia.
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una de las mas peligrosas. Es la que mas responde al modelo econémico capit -

Las corrientes subijetivistas e individualistas. De todas las corriente

porque se centran en la capacidad del individuo de elaborar su plan e impulsarlo
quedando todo a la merced de la persona. Su maximo representante fue Friedrich
Nietzsche.

Corrientes consensualistas. Como su nombre lo dice, todo parte de un
consenso social. Desde esta perspectiva, la sociedad cambia los derechos
humanos o los términos en los que estos deben ser abordados. Lo peligroso de esta
corriente, partiendo de contextos donde la mayoria de la poblacion es marginada
por una razén u otra, hace que sean los mismos violadores de los derechos
humanos quienes impongan las condiciones o criterios, ya que el término sociedad
puede resultar muy ambiguo y dificil de identificar. A esto se debe agregar la
capacidad de los detractores de los derechos humanos para manipular al pueblo.

Corriente relativista. Para esta corriente lo Unico absoluto es que todo es
relativo. Por lo tanto, cada opinidbn cuenta. Las afirmaciones sobre derechos
humanos son relativas, por lo que van a depender de como cada persona lo
entiende. Esa flexibilidad hace dificil que se cree una cultura de respeto a los
derechos humanos. Ello, puesto lo que hoy fue una verdad, mafiana sera una
mentira. Esto supone plantear los derechos en abstracto y no como prerrogativas
reales que generan sentimientos en las personas, que no pasan de moda y, mucho
menos, dependen de la opinion.

Corrientes procedimentalistas. Estas corrientes no se distancian mucho de
las anteriores. Esta fundamenta los derechos humanos sobre la base del Estado,
es decir, una persona tiene derecho a tal derecho si y solo si es conveniente para
la mayoria o si asi lo disponen las reglas fijadas por el Estado.

Como se puede apreciar, cada una de estas corrientes, en esencia, se
fundamentan en el positivismo en la razén practica y se alejan del verdadero sentido
de los derechos humanos. Mas que un aparente consenso entre la mayoria de una

sociedad, buscan la proteccion de cada ser humano por el simple hecho de ser
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humano. Ello, sin importar si es un individuo o una comunidad. De|

proteccion de esa minoria excluida a través de los siglos es lo que moti
por la defensa de los derechos humanos. 8o Sanets

En sintesis, Velasquez plantea, citando al profesor aleman Spaemann; g
la discusién sobre lo que fundamenta los derechos humanos versa en dos
cuestiones: “La primera plantea que los derechos humanos encuentran su
fundamento y nos corresponden en razon de nuestro ser, y la segunda afirma que
nos son concedidos por otros de manera arbitraria” (Velasquez, 2011, pag. 79). En
la primera se ubican los iusnaturalistas y en la segunda los iuspositivistas.
Velasquez coincide con el profesor aleméan, quien afirma que un derecho humano
gue no se fundamenta en el ser no se puede considerar derecho humano, por el
simple hecho que corre el riesgo de ser anulado en cualquier momento.

Por lo descrito anteriormente, se debe destacar que la importancia de una
fundamentacién sélida de los derechos humanos es imperativa para que estos
vacios no sean llenados por cualquier ideologia que desnaturalice su esencia. No
obstante, por otra parte, es importante no ser idealista y considerar que para los
detractores de los derechos humanos no existira nunca una justificacion suficiente
y Vélida, ya que el reconocimiento de los derechos humanos para muchos es un
limite que les quita poder y les genera pérdidas cuantiosas.

En este sentido, si los derechos humanos se fundamentan en la dignidad de
la persona, entonces, ¢qué significa este término tan usado, sobre todo en los
ultimos tiempos? Para Velasquez Monsalve, “dignidad humana no es otra cosa que
la condicion ontoldgica de la persona vista desde la perspectiva de su singular valor
moral. Por esta condicion todo ser humano es duefio de si —titular de sus
derechos—, y por esta razén, moral y juridicamente deudor de los derechos de los
demas” (Velasquez, 2011, pag. 81).

Ademas, sefala que la dignidad de la persona nada tiene que ver con el
planteamiento kantiano ligada a cierta autonomia. Por esa autonomia el ser racional
se convierte en legislador universal, no en virtud de ningln motivo practico o en vista
de algun provecho futuro, sino por la idea de la dignidad de ser un ser racional, el

cual no obedece a ninguna otra ley salvo la que se da simultaneamente en él mismo.
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es él quien comprende el valor” intrinseco que posee la persona por el s odhec[}g '
C

de serlo, aunque no se debe perder de vista quienes eran para el religios
personas, puesto que su manera de concebir a las mujeres no estaba apegada a
un enfoque de lo que hoy conocemos como derechos humanos.

Leticia Cabrera Caro, en su libro “Autonomia y dignidad: la titularidad de los
derechos”, plantea que Aquino a diferencia de Kant en su Summa contra Gentiles.
Este consideraba la dignidad del hombre como un rasgo ontolégico, puesto que no
venia dada por sus conocimientos o sapiencia, sino que mas bien sucedia al
contrario, sus conocimientos lo hacen digno precisamente porque es hombre
(Cabrera, 2011, pag. 22). Es obvio que esta percepcion puede llevar al error de
considerar como no digno a quienes no poseen estos determinados conocimientos,
pero la intencion del religioso es destacar el valor ontoldgico del ser humano en si

mismo.

1.3. Ideologia versus ideologizacién de los derechos humanos

Los derechos humanos han sido tildados por muchos pensadores como
ideologias vy, frente a tal aseveracion, muchos defensores de derechos humanos
han salido a la defensa para negar tan aberrante afirmacion. Por ello, es oportuno
preguntar qué son las ideologias. ¢Realmente existen seres humanos que no
profesen unaideologia? Silos derechos humanos son ideologia o no, va a depender
de la apreciaciéon que se tenga del concepto. Por ejemplo, Alvaro Ramis (2008) en
uno de sus articulos sobre el tema, no define exactamente qué es la ideologia, pero
si se puede deducir que para el teélogo esta es la capacidad del ser humano de
construir sistemas de ideas y modelos conceptuales y los mas complejos esquemas
argumentales (Ramis, 2008).

Para él la ideologia nace justamente porque los seres humanos no solamente
viven la vida, sino también la interpretan. La juzgan con base en criterios culturales,

religiosos o politicos. Ademas, se puede agregar que creen en una sociedad distinta
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considerando que la segunda se da cuando se absolutizan los puntos de vista. Esta

situacién conduce a la persona al fanatismo en cualquier ambito. Para esta no existe
otra verdad que la suya. Es importante aclarar que con este planteamiento de no
absolutizar la verdad que se defiende no se pretende caer en un relativismo
absurdo, sino mas bien a una cierta apertura al dialogo constructivo.

Sin embargo, para otros investigadores el concepto ideologia tiene un
contexto y una historia. Asi, se considera que “la ideologia nace, pues, como
respuesta a lo considerado como racional, al cuestionamiento de la religién y las
formas de control que trascienden lo humano pero que controlan a la sociedad”
(Calvelo, 2016, pag. 3). Para el autor, la ideologia nace con un matiz revolucionario,
capaz de cuestionar el statu quo de una sociedad determinada.

Por lo visto anteriormente, se puede deducir que el problema no radica en
gue si los derechos humanos son ideologia o no, sino de la apreciacién que se tenga
del concepto. Por ejemplo, el término ideologia ha sido catalogado como malo,
nefasto, idealista, no cientifico o carente de razén. Todos estos calificativos parecen
primar al momento de escuchar y usar el concepto, por lo que para quienes
defienden los derechos humanos y sus detractores, pareciese que el ligarlo al
término ideologia le quitara fuerza y, por ende, legitimidad.

No es un secreto que quienes se encargaron de tergiversar el término, desde
el inicio, el concepto ideologia lo ligaron a solo ideologia de izquierda, con un Unico
contenido concreto. Ello, dejando a un lado otras ideologias, empezando por las de
derecha. Partiendo de este hecho es oportuno preguntarse por qué los derechos
humanos son ligados a la ideologia de izquierda o liberal. Asi, y quitandole todo
juicio de valor a las ideologias, es oportuno preguntar desde qué ideologia se
promovieron los derechos humanos. Esto, no sin antes aclarar que ninguna

ideologia es mala por ser ideologia, pues muchas son construidas sobre la base de
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XIX la que instituyo en los diferentes textos constitucionales los derechos

individuales y sus garantias, incluyendo el derecho a la vida, la integridad
personal, el debido proceso, el derecho de defensa y la libertad de expresion
(Monterroso, 2017).

A este dato le agrega que en la segunda mitad del siglo XX se demostrd
claramente la naturaleza ideolégica de los derechos humanos, cuando la mayoria
de paises aliados a Estados Unidos impulsaba la aprobacion del pacto de derechos
civiles y politicos, mientras que la mayoria de paises cercanos a la Unién Soviética
promovian el pacto de derechos econémicos y sociales.

Ahora bien, existen detractores de los derechos humanos en el campo
econdmico, politico y religioso, entre otros. Ante todos ellos hay que prestar atencién
especificamente a lo religioso, sobre todo a los fundamentalistas. En palabras de
Julio Alvear, esta es una ideologia que pervierte la verdadera libertad humana. El
Dr. Alvear, religioso, llega a esta conclusion al considerar que la ideologia de los
derechos humanos esta marcada por el ateismo postulatorio. Para ser autonoma la
libertad humana debe tener la posibilidad de reivindicar sus derechos, incluso frente
a Dios o especialmente frente al Dios cristiano. Es decir, si se considera que la Gnica
forma de ser un humano correcto es profesando una creencia religiosa por todo el
bien que ella representa, en este caso la cristiana, todo lo que aparentemente
niegue este postulado serd considerado, dicho en términos religiosos, diabdlico
(Alvear, 2013, pag. 4).

Otras de las razones que al mencionado religioso hace asumir esta postura,
es lo que se destacaba mas arriba, y es que en su génesis de los derechos humanos
se encuentran presente la ideologia de izquierda. Es decir que los verdaderos
impulsores de los derechos humanos son los de ideologia liberadora, comunista o

socialista. Al deslegitimar a esta, se deslegitima todo lo que proceda de ella. Con
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esencial para esta investigacion. Como se vera mas adelante, estos criterio
utilizados en contra de las personas defensoras de derechos humanos para
criminalizarlas.

Es importante destacar que para muchas personas ser comunista o algo
parecido es un delito. Mas de una vez se ha visto a gobiernos catalogar los derechos
humanos de ideologia con el Unico objetivo de evadir su responsabilidad. Ello, para
no proteger y promover los derechos humanos que en la practica representan el
bienestar de la mayoria, sobre todo de la poblaciones vulnerables y excluidas. Asi
lo sefiala la doctora Norma Morandini en su articulo titulado “Derechos humanos por

encima de las ideologias”:

Los derechos humanos, verdadero estandarte para las organizaciones que
denunciaron a la dictadura, deben salir de las organizaciones para integrarse
finalmente a las politicas del Estado de derecho y asi contribuir efectivamente
a la construccion de una sociedad democratica y auténticamente progresista,
ya que, como dice el secretario general de las Naciones Unidas Kofi Annan,
"los derechos humanos son el patron con el que medimos el progreso
humano". De modo que los derechos humanos solo conjugan con la paz
(Morandini, 2014).

En ese orden de ideas, y volviendo a la pregunta sobre qué es una ideologia,
es relevante destacar que para algunos tedricos el término ideologia es dificil de
definir por los diferentes contenidos que esta encierra. Ademas, porque alrededor
del concepto existe una larga historia de debates aportan elementos nuevos y, a la
vez hacen que su compresion se torne ambigua. Por ejemplo, David Calvelo
Mafiana hace un trabajo muy interesante sobre cémo concibe Karl Marx la ideologia.
Ello, partiendo de las lecturas de dos autores, Althusser y Zizek, y para llegar a una

definicion post marxista (Calvelo, 2016, pag. 7).

20



El autor arguye que, para Marx, la ideologia funciona como unaT'
que deforma la realidad, ocultando lo real sobre ella. Asi, la persona ni
es en si, es una falsa conciencia de la realidad. Para Marx lo Unico
material, el materialismo historico, el que tiene control de lo material contr
ideoldgico. Por un lado, para Calvelo reducir el término ideolégico a lo meramente
econdmico es limitarlo, pero, por otro lado, mientras Marx va madura en su reflexién
aparecen otros enfoques (Calvelo, 2016, pag. 7).

Este otro enfoque tiene que ver con la lucha antagonica de clases.
Anteriormente se sefialaba que para Marx la ideologia tenia que ver con una falsa
conciencia de la realidad. Pues bien, en este nuevo enfoque se plantea que quienes
dominan los medios de produccion dominan la produccién espiritual, lo que le
permite controlar ambos campos. ¢Como lo hacen? Para Marx, este grupo
controlador de ambos poderes crea instituciones que imponen sus intereses a
través de ideas, obviamente formuladas por ellos, para legitimar sus intereses y a
la vez, haciendo creer que los intereses de ellos son los interese de todos. Esta es
la alienacion de una sociedad. En este sentido, la ideologia tiene vinculacion directa
con el poder (Calvelo, 2016, pags. 7-8).

No obstante, como respuesta a esa ideologia surge una tercera que se
contrapone con la de la clase dominante. Esta es la del proletariado que busca
revolucionarse y revolucionar las cosas, solo que utilizando el mismo ropaje del
pasado. Calvelo afirma que en este caso la “ideologia no es solo una falsa
conciencia que enmascara la realidad, sino que juega un papel politico clave para
el cambio social” (pag. 9). Esta reflexion mas madura lleva a Marx a no contraponer
la ideologia con la realidad como lo hacia al principio (pag. 10).

Para aterrrizar en la definicion de ideologia, Calvelo, partiendo de Zizek, da
una breve definicion de lo que es ideologia, sefialando que son ‘las distintas
creencias y conceptos que sistematizan una verdad” (pag.17). Pero detras de esa
verdad, segun este planteamiento, existe una verdad oculta. Para Zizek, descubrir
lo oculto del discurso ideolégico es fundamentar un correcto analisis. La idea de
fondo de este planteamiento es que el pensamiento hegemonico ha intentado
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para si y perjudicial para la gran mayoria. Sin embargo, ha logrado que la gran

mayoria la sienta como suya, por lo que se afirma que “el papel de la ideologia no
cubre este vacio de un modo neutral, sino que articula los intereses de una minoria
como si fueran los intereses generales de la mayoria” (2016, p. 19). Calvelo, citando
a Zizek, hace una afirmacién muy fuerte. “Por tanto la funcion de la ideologia no es
una construccién que nos permite escapar de la realidad, sino ofrecernos la realidad
social misma como una huida de algun nucleo traumatico, real” (Calvelo, 2016, pag.
19).

En su ensayo Calvelo llega a la conclusién que el nucleo de la ideologia
dominante actualmente es el neoliberalismo. Su conclusion coincide con Zizek.
“Este es el centro de la ideologia, presentar el proceso econdmico como ajeno a los
individuos, para posteriormente justificar una serie de medidas que sufrira la
mayoria de la poblacién” (Calvelo, 2016, pag. 22).

Todo lo mencionado anteriormente desvela la complejidad del concepto.
Para el profesor Fidel Martinez Alvarez, en un articulo referido al tema, se arguye
gue este concepto ha sido atacado con el objeto de desaparecerlo, acusado por la
tendencia racionalista moderna como un concepto “no-cientifico o no légico-
experimental”. Esto, ya que limitan el concepto porque solo se toma desde su forma
concreta. En este sentido, el profesor acusa a estos grupos de tergiversar el
concepto, porque contextualizar a Marx implicaria reconocer que con el término de
falsa conciencia él se estaba refiriendo a una mala intencién de la clase dominante
de falsear la realidad para beneficiarse de ella. El profesor agrega que el problema
guedara saldado “cuando se reconozca que la ideologia del proletariado no es falsa
conciencia, sino una efectiva conciencia capaz de desvanecer la naturaleza
enganosa de la realidad” (Martinez, 2006).

En este sentido, el concepto recobra un sentido mas general. Vale la pena

reiterar de nuevo que la ideologia puede tener un contenido falso o verdadero, ya
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a Adam Schaff, la complejidad de llegar a una definicibn nominal. Aun asi cga u{}a

definicion muy lineal, segun él, del mencionado autor. “Es el sistema de opln

que, fundandose en el sistema de valores admitidos, determina las actitudes y los
comportamientos de los hombres con relacion a los objetivos deseados del
desarrollo de la sociedad, del grupo social o del individuo" (Martinez, 2006).

Para concluir esta parte se citard una definicibn mas moderna, menos
filosofica y mas simplista, pero que, sin lugar a duda, desvela que la tendencia del
abordaje del término cada vez es mas general. “Es como un sistema de ideas
fundamentales que definen un modo de pensamiento politico, religioso, cultural,
identitario..., propias de una persona o colectividad” (Triglia, 2014).

Estas definiciones evidencian una vez mas la tergiversacion hecha al concepto
de ideologia por asociarsele a un contenido concreto de ideologia. Frente a ello es
indispensable aclarar que, aunque esto sea asi, esta investigacion no pretende
afirmar que el valor negativo que se le dé a esa ideologia sea negativo o verdadero.

Se puede concluir este punto afirmando dos cuestiones fundamentales en el
abordaje del tema. La primera es destacar la complejidad del concepto ideologia.
Han sido siglos de debate, profundizacion, de cambios de contextos y puntos de
vistas. La segunda, que esta investigacion no pretende concluir si los derechos
humanos son o no ideologia, aungue si confirmar que fueron impulsados desde una
ideologia concreta que de una manera u otra le pone un sello. Por otra parte, no se
debe olvidar el caracter revolucionario con el que nace este concepto, que puede
considerarse como ideologia alternativa frente a la ideologia dominante. A pesar de
lo sefialado, se sostiene que, al considerar los derechos humanos como ideologia,

partiendo de todo lo reflexionado, se correria el riesgo de limitarlos.

1.4. Derecho y deber de defender derechos humanos

En diferentes espacios y medios de comunicacion se habla de defensoras y

defensores de derechos humanos. Aunque se sobreentiende el término, es
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importante entender quiénes son las personas defensoras de derechoi j
Durante el 2015, en audiencia llevada a cabo en contra de 4 comunit 5.
resistencia pacifica de La Puya en la torre de tribunales, en el tribunal
sentencia penal de la ciudad de Guatemala, la fiscal del Ministerio Publico a
del caso cuestiond a una perita defensora de derechos humanos si su titulo que la
acreditaba como defensora de derechos humanos (Rivera, 2015).

Si esta pregunta fuese hecha por una persona ajena al tema seria entendible,
pero que provenga de una fiscal es realmente preocupante. La declaracion sobre el
derecho y deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidas, conocida en su forma corta como Declaracion de los Defensores de
los Derechos Humanos, necesité por lo menos 14 afios para que fuese aprobada.
Es preciso destacar que muchos de sus principios y contenidos estan contemplados
en otros instrumentos de derecho internacional en materia de derechos humanos,
que la revisten de mayor fuerza.

En ese orden de ideas, trayendo a colacion la discusion anterior sobre la
diferencia entre derechos fundamentales y derechos humanos, es importante
puntualizar que en Guatemala el articulo 44 de la Constitucion Politica establece
que los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros derechos.
Estos, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona
humana. Por ello, el derecho a defender derechos es un derecho fundamental,
aunque no figure expresamente en el catalogo de derechos que contiene la
Constitucion Politica de la Republica.

Aungue la declaracion no define de forma explicita quienes son las personas
defensoras de derechos humanos, si lo hace implicitamente. Asi, las define como
aguellas personas que promueven el respeto y conocimiento de los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Una definicibn mas concreta la da el
informe conjunto de la Procuraduria de los Derechos Humanos y la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Guatemala.
Este informe especifica que la persona defensora de derechos humanos “es aquella

que, individual o colectivamente, promueva y procura la proteccion y realizacion de
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los derechos humanos y las libertades fundamentales en el plano

internacional” (Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficin

2019, pag. 10).

Es importante subrayar que defender derechos humanos no es solo un
derecho, sino un deber de toda persona. Asi, el articulo 10 de la mencionada
Declaracion es muy enfatico al respecto cuando aduce que “nadie participara, por
accion o por el incumplimiento del deber de actuar, en la violacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, y nadie sera castigado ni perseguido por
negarse a hacerlo”.

El articulo 16 enfatiza este caracter obligatorio que tienen los individuos u

organizaciones de defender derechos:

Los particulares, las organizaciones no gubernamentales y las instituciones
pertinentes tienen la importante mision de contribuir a sensibilizar al publico
sobre las cuestiones relativas a todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales mediante actividades de ensefianza, capacitacion e
investigacion en esas esferas con el objeto de fortalecer, entre otras cosas,
la comprension, la tolerancia, la paz y las relaciones de amistad entre las
naciones y entre todos los grupos raciales y religiosos, teniendo en cuenta
las diferentes mentalidades de las sociedades y comunidades en las que

llevan a cabo sus actividades.

El articulo 18, numeral 1 de la declaracién sefiala la raz6n de que sea un
deber defender derechos. Ello, cuando afirma que “toda persona tiene deberes
respecto de la comunidad y dentro de ella, puesto que solo en ella puede desarrollar
libre y plenamente su personalidad”. Es decir, cuando se defiende un derecho de
alguien en esa misma medida se esta defendiendo los propios y la de las personas
mas cercanas. Por ejemplo, cuando las personas defensoras del territorio defienden

su territorio de empresas gque contaminan el medioambiente, no solo defienden el
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derecho de un ambiente sano de la comunidad, sino también de el

mismas, de los suyos y otras personas y otras comunidades y pueblos.

1.5. Derecho a un ambiente sano como derecho humano

La salud integral es un derecho humano consagrado en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala (articulos del 93 al 99). Cuando la Carta
Magna se refiere a la salud habla de un bienestar fisico, mental y social, es decir,
todo lo que perturbe este bienestar va en contra de dicho derecho fundamental. No
se puede considerar que una sociedad goza de buena salud si su medioambiente
esta contaminado, por lo que asegurar un ambiente sano es respetar este derecho.
El articulo 97 constitucional es clave para entender la importancia que tienen estos

derechos:

Medioambiente y equilibrio ecoldgico. El Estado, las municipalidades y los
habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar el desarrollo
social, econémico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion del ambiente
y mantenga el equilibrio ecoldgico. Se dictaran todas las normas necesarias
para garantizar que la utilizacion y el aprovechamiento de la fauna, de la flora,
de la tierra y del agua, se realicen racionalmente, evitando su depredacion.

Es importante destacar algunas palabras claves como equilibrio ecolégico,
obligados, desarrollo, prevencion, garantizar, aprovechar, racionalmente o
depredacion.

Este articulo da las pautas para acercarse a los conflictos por los que hoy
atraviesan cientos de comunidades en Guatemala. Sobre todo, por el tema de la
contaminacion que empresas transnacionales y nacionales generan en el pais. Por
ejemplo, el articulo habla de equilibrio ambiental. Asi, desde un ecosistema simple
hasta el mas complicado, el equilibrio depende de varios elementos, por ejemplo,
gue se respete su constitucién natural. Cuando se habla de equilibrio es que todo
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debe estar en su justa medida. Los efectos del cambio climatico so
ejemplo de lo que puede causar un desequilibrio ecoldgico.
Ademas, se sefialan otras palabras como obligacion, prevenir o g ra&ntlzgpxé

La obligacion a la que hace referencia la Constitucion tiene que ver ¢
responsabilidad que tienen los individuos e instituciones de preservar dicho
equilibrio. Ello, por una cuestion muy simple, porque el bienestar de la sociedad
fisico, mental y social va a depender de ello. Se debe remarcar con fuerza esta
responsabilidad porque a menudo se le tilda a la persona defensora del equilibrio
ecoldgico de criminal, cuando este es un mandato constitucional.

Sobre la obligacién que tienen los Estados partes con su poblacién, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en varias ocasiones al
respecto. Por ejemplo, en uno de sus casos mas paradigmaticos, Velasquez
Rodriguez vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988, la Corte IDH establece

que

la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible
el cumplimiento de esta obligacion, sino que comparte la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (Corte
IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C No. 4. Parr. 167).

En ese orden de ideas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en su informe del 2015 titulado “Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el
contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”, define 6 ejes

centrales en lo que respecta a los conceptos mencionados:

0] El deber de adoptar un marco normativo adecuado y efectivo, (ii) el

deber de prevenir las violaciones de derechos humanos, (iii)
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obligacion de supervisar y fiscalizar las actividades de las

participacion efectiva y acceso a la informacion, (v) el
prevenir actividades ilegales y formas de violencia, y (vi) el deb
garantizar el acceso a la justicia a través de la investigacion, sancion
y reparacion adecuada de las violaciones de derechos humanos en
estos contextos (CIDH, 2015, pag. 43).

En sintesis, lo que la CIDH le esta recordando a los Estados Partes, incluido
el Estado de Guatemala, es que la proteccion a los derechos humanos en el
contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, debe ser integral y
deben dejar de actuar como mero espectador ante la vulnerabilidad de las
poblaciones mas afectadas.

La tercera palabra clave destacada del articulo 97 constitucional es
desarrollo. En nombre del desarrollo se han cometido las peores atrocidades, pero
el articulo constitucional 97 es claro al respecto, puesto que la Carta Magna se
refiere a un desarrollo sostenible, capaz de prevenir la contaminacion. En estudio
realizado por el Centro de Estudios Conservacionistas (CECON), muestra su
preocupacion por la incapacidad del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales
(MARN) e instituciones responsables de velar por el cumplimiento de las normativas
ambientales, de garantizar el correcto cumplimiento de ley, ya que tienen la
capacidad. Este estudio revela la irresponsable actuacion de mencionados

ministerios:

Al tener a la vista los informes de inspeccion, es evidente que el MARN como
institucion responsable de velar por la implementacion de medidas
ambientales, no esta en la capacidad de verificar o auditar exhaustivamente
la implementacion de medidas de mitigacién, ya que la emisién de juicios de
valor, generalmente se basa en informes presentados por la misma minera y
no se cuenta con andlisis propios realizados por esta institucion (Centro de
Estudios Conservacionistas [CECON], USAC, 2019, pag. 58).
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De esto se puede deducir que, con la tolerancia y aquiescencia

tiene lugar la extraccion de recursos naturales. Prueba de ello es la inexis er})cla gkg 5 C\’/
N
Th

una ley que garantice el uso racional de los recursos no renovables, S|tuaC|o
conecta con la cuestionante de muchos guatemaltecos preocupados por las
generaciones futuras que no pondran contar con estos recursos explotados hoy sin
un aparente control. Esto es un hecho. Si no existiera los frenos puestos por las
comunidades en resistencia contra las empresas extractivas, estas habrian extraido
la mayor cantidad posible de minerales de este territorio. Por ejemplo, detras de
cada proyecto existen varios mas en tramite. Por citar unos de tantos casos, el

estudio anteriormente citado sobre la minera San Rafael, evidencia esta situacion:

Es importante resaltar que a pesar de que el area de influencia se haya
reducido a una parte de la sub-cuenca, para este estudio era valioso rescatar
la cuenca como una unidad para medir impactos acumulativos de la actividad
extractiva en la region. Asi como hay que mencionar que, si bien Unicamente
ha explotado el area del denominado El Escobal, los intereses de la
explotaciébn minera son regionales. Actualmente tiene 19 solicitudes de
exploracion en los departamentos de Guatemala, Jalapa, Jutiapa y Santa
Rosa (Centro de Estudios Conservacionistas [CECON], USAC, 2019, pag.
30).

Los otros términos clave del articulo 97 de la Constitucion Politica son
aprovechar, racionalmente y depredacion. De conformidad con el Diccionario de la
Real Academia, aprovechar significa “emplear utilmente algo, hacerlo provechoso o
sacarle el maximo rendimiento” (Real Academia Espafiola. [2019]. Diccionario de la
lengua (30.° Ed.). Por lo tanto, aprovechar no se trata solo de utilizar, sino sacar el
maximo rendimiento de lo que se tiene disponible. Asi, queda por entendido que el
maximo aprovechamiento de los recursos naturales es para el pueblo guatemalteco,

no para las transnacionales. La ley de Mineria de Guatemala, Decreto No. 48-97,
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en su articulo 63, es una clara evidencia de que los mayores beneficios rT

el pueblo guatemalteco:

Los porcentajes de las regalias a pagarse por la explotacion de mine
seran del medio por ciento al Estado y del medio por ciento a las
municipalidades y, quienes exploten los materiales a que se refiere el articulo
cinco de esta ley, pagaran el uno por ciento a las municipalidades respectivas

(Ley de Mineria de Guatemala).

Los otros términos claves del articulo 97 constitucional son racionar y
depredacion. Asimismo, por su parecido con el segundo se agregara saqueo. Todos
seran utilizados con la definicién de la Real Academia. El primero se define como
“someter algo en caso de escasez a una distribucion ordenada”. El saqueo es lo
opuesto. Es “apoderarse de todo o la mayor parte de aquello que hay o se guarda
en algun sitio”. Ademfas, la depredacién se define como “exaccion injusta por abuso
de autoridad o de confianza”. Con los méas de 1190 conflictos socioambietales
registrados hasta el 2017 segun datos oficiales de la direccion de mediacion de la
Procuraduria de Derechos Humanos, y teniendo en cuenta que muchos de estos
proyectos, como se evidencio en el caso de la minera San Rafael, la cual ha pedido
varias licencias de explotacion, es suficiente para entender que el Estado no esta
racionando nada. Esto equivale a afirmar que no esta pensando ni en esta
generacion ni en las venideras. La realidad es testigo de que son las luchas de las
comunidades las que frenan el saqueo de los recursos.

El articulo 33, inciso b de la Ley de Mineria establece el modo correcto con
que deberia actuar el Estado. “Asegurarse el Estado que el aprovechamiento de los
yacimientos lo ejecute una persona individual o juridica con la capacidad técnica y
financiera, que permita la explotacion racional, eficiente y sostenida de los recursos
minerales evaluados”.

En sintesis, aprovechar, racionalmente, depredacién y saqueo, guardan una
relacion muy estrecha. Los primeros representan lo que debe ser y los segundos lo

que se debe evitar. ElI aprovechamiento de los recursos naturales no es el

30



mas afectados, o que genera un malestar social. Segundo, porque el Estado de

Guatemala no tiene la capacidad de supervisar y las empresas generan
contaminacion a su paso por el territorio, dejando un pasivo ambiental que en un

futuro no muy lejano provocara todo tipo de dafios.

1.6. Lanaturaleza como sujeto de derecho desde la visién ecocéntrica

El deterioro de la naturaleza es un hecho innegable. Se puede discutir sobre
las causas, pero no sobre su acelerado declive que amenaza la vida de todos los
seres vivos en el planeta. Frente a esta situacion preocupante surge la pregunta,
qué hacer y por qué hacerlo. La respuesta polariza, y se expresa desde diferentes
miradas e intereses. Por ejemplo, las grandes transnacionales y la mayoria de los
gobiernos, incluidos los gobiernos progresistas de izquierda, ven la naturaleza como
un objeto al servicio de las necesidades del ser humano. Otra parte ve a la
naturaleza como sujeto de derechos. Es decir, se debe cuidar la naturaleza no solo
porque de ella depende la sobrevivencia de la humanidad, sino porque ella tiene
derechos en si misma.

Esta ultima afirmacion puede ser considerada como un auténtico absurdo,
pero en la actualidad sigue tomando fuerza. Ello, a pesar de que existan diversas
razones para considerar dicho planteamiento incorrecto. En la Constituciones de
Ecuador y Bolivia ya se encuentran consagrados los derechos de la naturaleza.
También en en otros paises, solo que en leyes de rango inferior. Para Eduard Daura
Corral, el derecho a la naturaleza nunca sera una realidad si no se supera la vision
antropocéntrica, incapaz de diferenciar entre derecho ambiental y derecho natural.

Asi, el autor explica lo siguiente:

31



Cuando hablamos de derecho ambiental debemos entend

construccion antropocéntrica pretende proteger el entorno hu

aquello que nos rodea como objetivo primordial. Los derechas (e Ja™-

&
. . &
naturaleza en cambio intentan defender a todo aquel elemento

naturaleza que sea susceptible de proteccion (rios, volcanes, bosques, polos
glaciares, etc.), sin considerar a la humanidad como nucleo primordial de

protecciéon (Daura, 2018).

Para una mirada superficial pudiera parecer que la diferencia no es
sustancial, porque, aunque se asegure que la naturaleza tiene un valor en si misma,
en lo practico se puede caer en los viejos paradigmas. Es decir, falta mucho camino
para que la humanidad comprenda que lo creado no tiene como fin el ser humano.
Por ejemplo, desde los derechos ambientales, siguiendo a Eduard, si una laguna
esta en peligro, pero su afectacion no hace ningun dafio al ser humano, cuestion
que seria dificil por la estrecha interaccion que existe entre la naturaleza y el ser
humano, no seria necesaria salvarla, ya que no afecta el bienestar de las personas.
No obstante, desde los derechos de la naturaleza si se tendria la obligacién de
salvarla, ya que tiene un valor en si misma.

Este planteamiento pareceria pura exageracion o solo un caso hipotético,
pero no. Este es el dilema que se expresa en lo referente al extractivismo. Por mas
técnicas que se utilicen para extraer determinados minerales de la tierra, esta accion
causa algun tipo de dafio a la naturaleza, pero si la afectacion a la poblacion humana
no se comprueba, entonces, se tiene luz verde para explotarla en nombre del
bienestar de la humanidad.

En este sentiddo, en el &mbito religioso el deterioro eminente de la naturaleza
es una preocupacion. Ello ha generado diversas reflexiones hasta llegar, en el caso
del catolicismo, a la elaboracion de una Carta Enciclica que generd polémica,
titulada Laudato si. Uno de los temas planteados en esta enciclica es justamente la
relacion del ser humano con lo creado. El Papa Francisco en esta Enciclica no
puede ser mas claro. “Llamados a reconocer que los demas seres vivos tienen un

valor propio ante Dios” (Laudato si. No. 69). Desde esta perspectiva religiosa lo
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disponer de ellas a voluntad”. Por lo tanto, un llamado al respeto de lo creado
(Francisco, 2015).

El Papa invita a dejar la mirada androcéntrica de los seres humanos, “... seria

equivocado pensar que los demas seres vivos deban ser considerados como meros
objetos sometidos a la arbitraria dominacién humana. Cuando se propone una vision
de la naturaleza Unicamente como objeto de provecho y de interés, esto también
tiene serias consecuencias en la sociedad” (Laudato si. No. 82). Y finaliza
enfatizando que “el fin dltimo de las demas criaturas no es la humanidad” (Laudato
si. No. 83). En conclusion, la mirada que se asuma con relaciéon a la naturaleza es
fundamental para mantener el equilibrio necesario y no llegar al extremo de la
destruccion del planeta.

Retomando a Daura Corral, este advierte de esa ruptura entre el ser humano
y la naturaleza, ruptura planteada como un exilio o destierro. Respecto a este
rompimiento que lleva al ser humano a sentirse duefio de la naturaleza, Daura se
atreve a afirmar que es la humanidad quien pertenece a la tierra, y no la tierra a la
humanidad. Para él, si no se considera la naturaleza como sujeto de derecho, nunca
sera respetada como lo que es.

Este es un tema de vida o0 muerte. Por otra parte, reconoce que la defensa
de la naturaleza choca frontalmente con los intereses del sistema economico actual,
basado en la explotacién, transformacion, consumo y desecho de recursos
naturales limitados, para nada autosostenible. Lo penoso de esta situacion es que,
hasta el momento, las normativas propuestas solo han evidenciado su insuficiencia
para solucionar el problema de fondo. En ese sentido, Eduard, en su reflexion sobre
la naturaleza como sujeto de derecho, plantea desde qué enfoque se puede partir

para llegar al reconocimiento de los derechos de la naturaleza. Asi, este afirma:
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hecho de que la naturaleza no es una persona humana, pero si e i
muchas posturas capaces de defender que si esta dotada de autonomia,
condicion sine qua non de una persona juridica. Podemos afirmar, por tanto,
gue se trata de un ente totalmente independiente, el cual no depende de
nadie para su desarrollo y menos del ser humano. Otorgar dicha personalidad
juridica a la naturaleza, basandose en su existencia como ente viviente,
autosuficiente y autorregulador de si mismo, parece mas que evidente desde

un punto de vista ético y filosofico (Daura, 2018).

Consciente de que todo esto huele a utopia, el autor es realista y no propone
el reconocimiento de los derechos de la naturaleza como la posible solucién de la
crisis ambiental. Sin embargo, si la ve como una herramienta util para la crisis. Lo
cierto es que la tierra esta sufriendo y la humanidad es la responsable de ello.
Obviamente no todos tienen el mismo nivel de responsabilidad, pero si el
compromiso de buscar posibles soluciones a este mal que afecta a toda la
humanidad, el cual pone en alto riesgo no solo los derechos de la naturaleza, sino

también los humanos.

1.7. Elfenémeno de la criminalizacién y su impacto

En este acapite no se pretende profundizar sobre el fendmeno de la
criminalizacion, ya que en otro capitulo se tocara con mayor profundidad. Pero si se
quiere partir de algunas definiciones que permitiran tener una nocién de lo que
significa la criminalizacion y los impactos que genera en la persona defensora de
derechos humanos. Existen diferentes definiciones, pero en esencia subrayan la
misma, idea como se vera de inmediato. Por ejemplo, para el activista Ramoén

Cadena la criminalizacién es
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un mecanismo de represion y persecucion, dirigido principalment
de las personas, profesionales, campesinos, dirigentes sociales,
y defensoras de derechos humanos, quienes desde a

profesionales, comunitarias y en general de defensa de derechos, b
impulsar cambios en nuestra sociedad que contribuyan al logro de la justicia
social, el bienestar comun y el interés comunitario o luchar en contra de la

desigualdad existente en Guatemala (Cadena, 2016).

De esta definicion se pueden subrayar las palabras represion y persecucion.
Estas son dos palabras fuertes que evidencian el riesgo que corren las personas
defensoras, ya que la percepcion que tienen las y los defensores de derechos
humanos es que el Estado, en contubernio con las empresas extractivistas, se
dedican a reprimir y perseguir a quienes se oponen a sus proyectos de muerte. Es
decir, a quienes con su accionar ponen en riesgo los intereses oligarquicos, sin
importarle violentar derechos tales como la libertad de pensamiento, de
manifestacion, de asociacion, de transitar libremente o de la libre determinacion de
los pueblos, entre otros.

Otra definicion interesante, que ademas aporta otros elementos a la
definicién de criminalizacion, es la adoptada por UDEFEGUA. Partiendo de su

pericia en la teméatica, estos la definen la define como

un proceso en el que se sefiala a una persona como delincuente o
transgresora como consecuencia de su labor como defensora de derechos
humanos o por su ejercicio de una libertad fundamental con el objeto de
detener el trabajo que hace la persona y su organizacion o enviar mensajes
a la ciudadania sobre los limites al ejercicio de sus derechos (UDEFEGUA,
2017, pag. 6).

Esta definicion tiene muchos elementos que ayudan al andlisis del tema. Por
ejemplo, llama la atencidon que inicia por catalogar la criminalizacibn como un

proceso, es decir, no es un acto o actividad espontanea, aislada, sin ninguna
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finalidad o sin ninguna l6gica. El concepto proceso implica una intencio

decir, tiene un objetivo claro. En este caso, segun la definicion, detene
que hace la persona. Esto implica pensar y disefiar con cautela las

identificar el problema. Es decir, segun la definicibn que da UDEFEGUA, la
criminalizacién es una estrategia bien definida.

En esa légica destructiva, de conformidad con el concepto que da
UDEFEGUA, la criminalizacién también implica identificar al oponente, sefialarlo
como criminal para desacreditar lo que dice y hace. Ello, hasta tal punto de llegar a
estigmatizarlo. El sefialamiento de una persona o comunidad determinada, ademas
de neutralizar, tiene el objetivo de intimidar a quienes estan participando o estan
pensado participar. Se trata de visibilizar el costo social y politico que conlleva
oponerse a los intereses oligarquicos.

Otros expertos en el tema son Proteccion Internacional, esta Organizacion

no Gubernamental (ONG) define la criminalizacién como

la utilizaciébn de marcos juridicos, estrategias y acciones politico-judiciales
con la intencién de dar un tratamiento de ilegitimo e ilegal a la defensa,
promocion y proteccién de los derechos humanos. Cuyo ultimo fin es agredir
a las y los DDH o entorpecer la labor que desarrollan (Proteccion

Internacional, 2015, pag. 4).

Esta definicion evidencia el componente penal como consecuencia de la
defensa de los derechos humanos. Habla del tratamiento de ilegalidad que se le da
a la defensa de derechos humanos. Por lo tanto, automaticamente se convierte en
ilegitimo. Es interesante resaltar, segun esta definicion, que el fin que persigue la
criminalizacion es agredir o entorpecer. Notese que en la definicion anterior el fin
altimo era detener el trabajo. Sin embargo, en esta también se incluye como fin la
agresion de la persona.

La logica seria, atendiendo el mdvil que impulsa estas acciones de

criminalizacion, que el fin es detener el trabajo que afecta los intereses de
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comunidad defensora de derechos humanos es tan firme, que la linea deula
busqueda del interés material al odio por tal osadia es muy débil. Ello, hasta

al punto de agredir por agredir. Asi, esta es una posibilidad que puede ser una
simple especulacion, aunque se han dado casos por la sencilla razon que pasa al
plano personal.

Un elemento mas para sustentar esta afirmacion es el desprecio con el que
histéricamente algunas personas, que entienden que estos pueblos deben ser
sumisos, miran al campesino, sobre todo al indigena. La “Patria del criollo” evidencia
muy bien el afdn de no poner en tela de juicio la superioridad del criollo (Martinez,
1994, pags. 20-30).

1.8. Identidad de los pueblos indigenas y tribales como sujeto de derechos

El tema sobre la identidad de los pueblos indigenas y tribales es fundamental
tenerlo presente cuando se tocan cuestiones como el extractivismo en América
Latina. Ello, por toda la discriminacion existente, aunque también porque hay una
corriente de pensamiento que intenta negar dicha identidad con el objeto de
desconocer como sujeto de derechos a estos pueblos tan sufridos. En un programa
de TV peruana llamado “Dialogo y debate”, el sefior Miguel Santillana afirmé que en
la sierra y costa del Perd no existen pueblos originarios porgque la mayoria de los
pueblos existentes en ese momento fueron exterminadas y luego reagruparon a los
sobrevivientes del desastre demografico. Asi, entiende que a esa mezcla de
indigenas no pueden ser consdierados pueblos originarios y, por ende, no tienen
que ser consultados (TVPERU Nocias, 2015).

En ese contexto ambiguo, con momentos muy violentos, el conflicto armado
interno que duré mas de 30 afios en Guatemala terminé en el marco del proceso de
los Acuerdos de Paz. El 31 de marzo de 1995 en México, el quinto de los 12
acuerdos suscritos por el gobierno de la Republica de Guatemala y la Unidad

Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG) se denominé Acuerdo sobre
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Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas. Este acuerdo devela la iﬁ/pﬁ ian
N 213\

del tema de la identidad. Es decir, para hablar de la convivencia pacift éixde |os
pueblos y entre los pueblos es indispensable partir del conoci

acuerdo, en su considerando, establece que: “Las partes reconocen y respetan la
identidad y los derechos politicos, econdémicos, sociales y culturales de los pueblos
mayas, garifunas y xinkas”. Es decir, no solo se trata de reconocer, sino también de
respetar al diferente (1995, pag. 1).

El acuerdo también reconoce y subraya que los pueblos indigenas han sido
particularmente sometidos a niveles de discriminacion de hecho, explotacion e
injusticia por su origen, cultura y lengua. Ademas, como muchos otros sectores de
la colectividad nacional, padecen de tratos y condiciones desiguales e injustas por
su condicién econdémica y social. En este sentido, el reconocimiento pasa también
por la aceptacion de los conflictos surgidos por esa relacion historica de
desigualdad. Ello, ya que, si esta no se subsana, los conflictos continuaran
creciendo.

En este trascendental acuerdo se reconocen como pueblos indigenas a los
mayas, garifunas y xinkas. Su identificacion ya es un gran paso, pero el problema
surge cuando se debe determinar quiénes son las personas que pertenecen a dicho
pueblo. El tema de la consulta estd muy ligado a esta cuestion, ya que, segun el
Convenio 169, a los pueblos indigenas se les debe consultar para que sea posible
tomar una decision, ya sea administrativa o legislativa.

Un caso paradigmatico que puede ilustrar esta situacion de negacion de
identidad es el referente al pueblo xinka, establecido en los departamentos de Santa
Rosa y Jalapa y afectados por la empresa o minera San Rafael, en el Municipio de
San Rafael Las Flores, ubicado a 70 kildmetros al oriente de la ciudad de
Guatemala. El Estado guatemalteco desconocio su identidad como pueblo indigena,
razon por la cual otorgé licencia de exploracion a la mencionada empresa. Ello, sin
consultar. Por ello, el Centro de Accién Legal, Ambiental y Social (CALAS) interpuso
un amparo ante la Corte Suprema de Justicia y apel6 la sentencia ante la Corte de

Constitucionalidad, demandando los derechos violados a la comunidad indigena
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xinka. En el expediente 4785-2017 del 2018 estos eran los alegatos de[
de Energia y Minas aduciendo que no consulté al pueblo xinka porq
estaba presente en la zona de influencia del proyecto:

Refiri6 que previo a otorgar la licencia del proyecto minero Escobal,
establecié que de la poblacion radicada en el municipio de San Rafael Las
Flores, que asciende a once mil doscientos uno habitantes, Unicamente el
uno por ciento se identifica como perteneciente a una etnia maya o xinka,
producto de la migracién, lo cual se corrobora con el censo elaborado por el
Instituto Nacional de Estadistica y el diagnéstico del afio 2016 realizado por
el Ministerio de Cultura y Deportes, titulado “Situacion de la cultura xinka”, el
cual establece que en el departamento de Santa Rosa, las comunidades
xinkas son dos y no estan ubicadas en el Municipio de San Rafael Las Flores,
sino en el municipio de Chiquimulilla y Nueva Santa Rosa. Asimismo, con la
informacién proporcionada por el Registro Nacional de las Personas, en
resolucién de 1 de junio de 2017, en la cual establece que, si bien existe el
pueblo indigena xinka en el pais, dicho pueblo no reside en el municipio de
San Rafael Las Flores, ni en las comunidades que integran el area de
influencia directa del proyecto de explotacién (Corte de Constitucionalidad,
2017, pag. 100).

De este alegato es importante destacar que el Ministerio de Energia y Minas
(MEM) reconoce la existencia de un 1 % de la poblacién como pueblo indigena xinka
y maya de acuerdo al criterio de la migracién. Sin embargo, de todas maneras, el
Estado estaba obligado a consultarlo, ya que el Convenio 169 en ninguna parte
sefala un porcentaje del pueblo indigena asentado en un determinado territorio para
tener el derecho a ser consultados. En su fallo, la Suprema Corte de Justicia (SCJ)

lamenta el comportamiento del MEM:

Es preocupante que el Ministerio de Energia y Minas (autoridad denunciada)

haya manifestado que de acuerdo al censo realizado por el Instituto Nacional
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de Estadistica "no se identifiquen pueblos indigenas". Ewdencq 9Sé éon

dicho proceder la negacion del pueblo indigena y la falta de co eu&a\ante'
decisiones administrativas con una clara politica de discriminacio queé(}é C
SA ?\\
forma de vida comunitaria se veria afectada, perjudicando el suelo L1

recursos naturales con los cuales se benefician, ademas de que no se les
notifico ni cité de manera individual o colectiva ni en su idioma, sobre el inicio
y sustanciacion del procedimiento de autorizacion del proyecto relacionado
(Expediente 1076-2017, p. 3-4).

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, presionada tanto por el pueblo
xinka como por la empresa minera San Rafael, para emitir su fallo, decide ordenar
un estudio antropoldgico para determinar la presencia de dicho pueblo en el territorio
donde se encuentra el proyecto minero funcionando. Para evitar dudas sobre los
resultados de esta investigacion, la Corte de constitucionalidad le pidié hacer
mencionado estudio a una universidad estatal, la Universidad de San Carlos de
Guatemala, asi como a una privada, la Universidad del Valle de Guatemala. De
hecho, en el informe, esta segunda universidad especificO que ha mantenido
relaciones institucionales con la empresa, pero que, a pesar de su relacion, si
afirmaba la presencia del pueblo xinka en el territorio. Es decir, ambas universidades
afirmaron la presencia del pueblo xinka en la zona de influencia. Frente a este
resultado, el Estado de Guatemala tuvo que reconocer la presencia del pueblo xinka
en el territorio donde se desarrolla la explotacion de minerales (Garcia, 2018).

En el siguiente parrafo extraido por el periédico digital Nomada del
documento final del peritaje antropoldgico realizado por el equipo del Instituto de
Estudios Interétnicos de la Universidad de San Carlos, se evidencian dos
situaciones importantes. La primera es que la mezcla y, por ende, la adopcion de
otros elementos de la nueva cultura no significa que el pueblo deje de ser lo que es
en esencia. Es decir, ninguna cultura es estatica y mucho menos pura. La segunda
es el concepto de territorio. Para la universidad San Carlos el territorio es mucho
méas amplio y no se puede limitar, en este caso, a un municipio, como se pretendia

en este estudio:
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la extincion de un grupo indigena (...) Los procesos de trans rrpaCtgn
politicos, econémicos, sociales y culturales impiden encontrar en un ter '

la pureza étnica en sus pobladores, encontrarlos de la misma manera en que
existieron hace siglos. Por eso es necesario hacer referencia historica a
épocas anteriores y a un territorio amplio que va mas alla del municipio de
San Rafael Las Flores (Garcia, 2018).

Los dos peritajes coinciden con lo establecido en EI Convenio 169 de la OIT

sobre pueblos indigenas vy tribales en paises independientes, del cual Guatemala
es Estado Parte y suscribe el articulo 1, numeral 1, inciso b y numeral 2. En este se

lee lo siguiente:

A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas

(Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989).

El Convenio es claro en cuanto a que habla de pueblos indigenas que son

considerados como tales por el hecho de descender de poblaciones que habitaban
en un determinado territorio. Es decir, el vinculo de la descendencia ya es un
elemento fundamental para considerarse como tales. Por otro lado, pueden
mantener todas o algunas de sus instituciones, ya que en ninguna parte el convenio
habla de pueblo indigena puro. Lo que hicieron las dos universidades, ademas de
otros elementos objetivos, fue identificar la linea de la descendencia, observar qué

instituciones siguen vigentes y determinar su identidad.

41

AE,

T >



El numeral dos del articulo 1 del Convenio 169 apunta al elemen

de la identidad. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera c

un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se a 'cgn""
&
c

disposiciones del presente convenio.

Para finalizar este punto, es importante puntualizar que la practica de no
consultar a los pueblos indigenas presentes en la zona de influencia de un
determinado proyecto es recurrente por parte de los gobiernos. Es decir, la no
consulta al pueblo xinka, en principio, no fue porque se negara su identidad, sino
porque parece ser costumbre del Estado no consultar a los pueblos indigenas de
acuerdo a lo pactado en el Convenio 169. Por ejemplo, el caso de los municipios de
San Miguel Ixtahuacan y Sipakapa, del departamento de San Marcos, pueblos
mayas/mam gue mantienen elementos objetivos como el idioma y la vestimenta, no
fueron consultados. Esto confirma que al gobierno actual y los gobiernos pasados
no les interesa cumplir con las obligaciones asumidas por el Estado en tanto parte
de los tratados internacionales correspondientes.

1.9. Obligacion del Estado de promover, proteger y garantizar los derechos

humanos y el buen uso de los recursos naturales

En este acépite es imperativo iniciar con los dos primeros articulos de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya que ambos consagran la
razon de ser del Estado. Estos dos articulos encierran un proyecto de Estado a

pesar de su brevedad:

Articulo 1. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la personay
a la familia. Su fin supremo es la realizacién del bien comun. Articulo 2. Es
deber del Estado garantizarles a los habitantes de la Republica la vida, la

libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

Una mirada superficial a la realidad de Guatemala es suficiente para

corroborar que el gobierno actual y los pasados no cumplieron con su deber de
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garantizar los derechos humanos de conformidad con lo estipul
Constitucion y la legislacion de derechos humanos de fuente internacio
en el pais. En el informe presentado por la Comisién Interamericana de edechgg C
Humanos 2017, Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala, se as 1 3
que “El Estado de Guatemala no cuenta a la fecha de aprobacién de este informe,
con una Politica Publica de Proteccion a Defensoras y Defensores de Derechos
Humanos” (CIDH, 2017, pag. 181).

Otra disposicidon constitucional importante es el articulo 97 sefalado
anteriormente. Este establece el uso correcto de los recursos naturales,
puntualizando que se dictaran todas las normas necesarias para garantizar que la
utilizacion y el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se
realicen racionalmente, evitando su depredacion. La racionalidad del uso es
sumamente importante, mas aun cuando se trata de recursos no renovables.

En ese mismo tenor, cuando se comparan las constituciones de Guatemala
con la de Bolivia, a simple vista llama la atenciébn como la constitucion del Estado
de Bolivia dedica mas de 15 articulos al tema del medioambiente y recursos
naturales, mientras que la Constitucibn de Guatemala apenas unos cuantos
articulos. Estos, a la vez, son muy escuetos, mientras que la boliviana, no solo
dedica mas articulos al tema, sino que profundiza més sobre el mismo.

Por ejemplo, en la Constitucion de Bolivia, el articulo 348 define muy bien
gué son los recursos naturales. Por otra parte, en los articulos dedicados al tema
sobresalen palabras tales como desarrollo sustentable, proteccion, participacion,
etc. Otro elemento que llama la atencion es lo establecido en el articulo 349. Este
puntualiza que el pueblo boliviano es el propietario de esos recursos y el Estado su
administrador. Pareciese que fuese un juego de palabras, pero no, esto expresa,
por lo menos, una intencion de respetar la voluntad popular, aunque en la practica
difiera de la intencion.

Un ejemplo claro de lo dicho anteriormente lo constituye el articulo 347 de la
Constitucion de Bolivia cuando hace un llamado, por decirlo de alguna manera, a
quienes realizan actividades de impacto sobre el medioambiente. Estos deberan en

todas las etapas evitar, minimizar, mitigar, remediar, reparar y resarcir los dafos
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gue se ocasionen al medioambiente y a la salud de las personas. A gran
en esta constitucibn se constata la responsabilidad del Estado bolivi -
proteger los recursos.

Otro articulo que merece atencion es el 358 de la Constitucion de B
Este en su parte final establece que el incumplimiento de la ley dara lugar a la
reversion o anulacion de los derechos de uso o aprovechamiento. En Guatemala,
en varias ocasiones se ha descubierto que empresas han cometido més de un ilicito
o violacién a lo pactado o establecido por la ley. Sin embargo, se sigue favoreciendo,
incluso, frente a dicha situacion de flagrante delito. Asi, es la empresa la que
amenaza con demandar al Estado en organismo internacional. De hecho, en
diciembre del 2018 el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a las
Inversiones (CIADI) acept6 la demanda por 300 millones de ddlares en contra del
Estado de Guatemala. Esta fue interpuesta por Daniel W. Kappes y Kappes,
Cassiday & Associates, por la suspension del proyecto minero Progreso VII
Derivada El Tambor. Actualmente, el caso sigue en curso.

En este caso concreto los comunitarios alegan varias afectaciones a sus
derechos, tales como la falta de consulta previa, libre e informada. Asimismo, la
afectacion a la salud, ya que no se hizo un estudio de impacto ambiental serio. De
hecho, un especialista en el tema de evaluacion de estudio de impacto ambiental
estadounidense con experiencia en varias partes del mundo (Robert Moran), en una
entrevista hecha por Plaza Publica, aseguraba que era el peor estudio que ha
revisado en sus 42 afios de trabajo (Plaza Publica, 2014). Por otra parte, la empresa
no contaba con una licencia de construccion. Todo ello ponia en riesgo, por una
parte, el agotamiento del agua y, por la otra, la contaminacién del preciado liquido.
Era evidente que conforme al paso del tiempo la lucha por el agua entre la empresa
y las comunidades se intensificaria. Ademas, se debe tener en cuenta que los
municipios estan dentro del denominado corredor seco.

Partiendo de lo seflalado hasta el momento, se puede colegir que el recorrido
por la historia de los derechos humanos es realmente inspirador y, al mismo tiempo,
interpela a las nuevas generaciones. Ello, porque la historia no acaba, los retos y

amenazas siguen latentes en medio de sociedades que se mueven entre avances
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y retrocesos en materia de derechos humanos. De ahi la polarizacién en
no ideologia los derechos humanos y la necesidad de establecer difer
derechos humanos y derechos fundamentales. En definitiva, parece que uglqu[gg C

pretexto es bueno para polarizar la sociedad. En medio de estas situaciones te
es importante no perder de vista que la defensa de los derechos humanos sigue
posicionandose cada vez con mas fuerza, pese a la criminalizacion de las protestas
sociales. Paraddjicamente, son mas las personas que se sienten responsables y
obligadas a defender derechos, porque lo han asumido como un deber.

Por otra parte, el caracter de progresividad de los derechos humanos sigue
motivando la apuesta decisiva por la defensa y dignidad de las personas y, junto a
esta, los derechos de la naturaleza en tanto sujeto de derecho y por todo lo que
representa en si mismay para la humanidad. El derecho a un ambiente sano parece
refiir con los grandes intereses de las transnacionales que lo ven, en contraposicion
de los pueblos indigenas, como una mercancia para ser explotada cueste lo que
cueste. Frente a este dilema se pueden constatar pueblos indigenas cada vez mas
empoderados, reafirmando su identidad como pueblos originarios. No obstante, por
otra parte, se percibe un Estado permisivo alineado con los intereses de las
transnacionales.

A pesar de la complejidad de la defensa de los derechos humanos y los
derechos de la naturaleza los pueblos, sobre todo los pueblos indigenas, siguen
exigiendo ser tomados en cuenta como sujetos de derecho. En ese orden de ideas,
en el siguiente capitulo se abordara con mas profundidad el tema de la consulta
previa, libre e informada, tema que, al igual que los otros temas abordados, sigue

generando confrontacion entre distintos grupos e intereses.
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Capitulo Il. Derecho ala consulta

En este capitulo se abordan conceptos generales necesarios, no solo pa
entender la problematica formulada por la investigacion, sino también para
responder a la cuestionante de fondo del por qué y para qué es importante seguir
profundizando sobre temas tan actuales en los ambitos de conflictos
socioambietales que afectan los derechos humanos. Dentro de estos conceptos se
encuentra el derecho a la consulta previa, libre e informada, concepto clave para
entender la propuesta de investigacion. Se colige que el tema de la consulta no se
agota en determinar si es 0 no vinculante, porque su abordaje tiene un alcance
mucho mas profundo que abre otras posibilidades que permiten constatar los
grandes aportes que esta figura de participacion de los pueblos indigenas ha hecho
al proceso de democratizacion de los Estados. Porque “la consulta no es un voto,
no es veto, no es un plebiscito. Es un dialogo” (Gabriela Roca).

2.1. Antecedente del derecho ala consulta

Intentar abordar los conflictos socioambietales incrementados en las Ultimas
décadas en América Latina y el mundo, sin tener en cuenta la historia, solo tendria
como resultado un andlisis superficial de la realidad, por lo que las conclusiones
tenderan al error. Frente a los reclamos historicos por la tierra o, en general, por una
vida digna para los pueblos indigenas y tribales organizados, es comun escuchar
opiniones que proponen dejar el pasado en el pasado y comenzar de cero. No
obstante, esta pretensiéon es imposible cuando dicha historia se recrea con hechos
similares en el presente.

Los pueblos indigenas representan el 5% de la poblacion mundial y, en
Ameérica Latina, el 8 %, es decir, 45 millones de personas y mas de 800 pueblos
distintos (OXFAM, 2015, pag. 2). En Guatemala, segun datos del Instituto Nacional
de Estadisticas, en el censo realizado en el 2018 los pueblos indigenas mayas
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representaban el 41 %, los xinkas el 1.8 %, garifunas 0.1 y afrodescengh
(Instituto Nacional de Estadistica, 2018).

los pobres, alzan sus voces y piden a grito no que le regalen nada, sino les
tomar sus propias decisiones. Esta pobreza no es producto de la casualidad, sino
es el resultado de politicas de exclusion y marginacion de los servicios publicos
bésicos, tal como lo plantea el IIDH (Instituto Interamericano de Derechos Humanos
[IIDH], 2011, péag. 7).

Francisco LOpez Barcenas, en su libro “El derecho de los pueblos indigenas
de México a la consulta”, plantea esas luchas contra el despojo en cuatro etapas o
ciclos, todos caracterizados por la busqueda del sometimiento de los pueblos
indigenas a los intereses del sector dominante. El primer ciclo, el mas largo de
todos, inicia con lo que el autor cataloga como la invasion europea. Avidos de
nuevos mercados, esta termina con las luchas independentistas. La segunda
arranca con la formacién de los Estados latinoamericanos y la imposicion de las
ideas liberales promoviendo la propiedad privada y los derechos individuales. La
tercera se desarrolla desde el inicio del Siglo XX hasta mas o menos los afios
setenta. La cuarta, que continda hasta nuestros dias, se gestd con las politicas
neoliberales (Lopez, 2013, pag. 11). Todas estas luchas en contra de la
concentracion de riquezas en manos de unos pocos, implicd la vulneracion de
derechos humanos de los pueblos indigenas.

Estas luchas histéricas, en muchas ocasiones, no han sido capaces de frenar
el despojo violento de los pueblos indigenas y tribales que, en muchas ocasiones,
tuvieron que ceder a los intereses malévolos de quienes se consideraban superiores
a ellos. Esta practica arraigada de despojo es materia de preocupacion para las
Naciones Unidas, situacion evidenciada en el preambulo de la Declaracion sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas:

Preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas han sufrido injusticias
histéricas como resultado, entre otras cosas, de la colonizacién y de haber

sido desposeidos de sus tierras, territorios y recursos, lo que les ha impedido
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2007, pag. 2).

Partiendo de estas primicias, es evidente constatar la imposibilidad de negar
la presencia de unos pueblos tan significativos en América Latina, no solo por su
presencia fisica, sino por su capacidad de organizacion a la hora de exigir derechos.
Es gracias a esas luchas constantes que la OIT, organismo especializado de la
organizaciéon de las Naciones Unidas, buscé dar respuestas a través de un
instrumento internacional que mejore las condiciones de vida de los pueblos
indigenas. Asi, surge el Convenio No. 107 sobre poblaciones indigenas y tribuales.
Si bien es cierto que este convenio representd avances importantes para las
comunidades indigenas, ya que reconoce derechos civiles, politicos, sociales y
econdmicos, N0 es menos cierto que tiene un caracter asimilacionista y coloca a los
pueblos indigenas en una posicion de desigualdad, ya que se les considera menos
avanzados. Por lo tanto, estos deben ser integrados a la sociedad “considerada
superior”. Este planteamiento pone de entrada en riesgo no solo la riqgueza de
culturas milenarias, sino también derechos tan importantes como la libre
determiancion.

El Convenio 169 fue el resultado de la revision de su precedente, el Convenio
107. En ese sentido, es indispensable destacar que, si bien es cierto que esa
revision del Convenio 107 fue motivada por la lucha tenaz de los pueblos indigenas
y tribales, no es menos cierto que el resultado del Convenio169 fue producto, por la
composicién estructural de la OIT, de un esfuerzo tripartito, a saber, del Estado,
trabajadores y empleadores. El acta provisional de la 76.2 reunion de la Conferencia
del Trabajo celebrada en Ginebra en 1989 evidencia la tension generada en las
discusiones, hasta el punto de que algunos representantes indigenas abandonaron
la sala en varias ocasiones. Los puntos mas controversiales fueron 3, a saber, a) lo
relacionado con el término pueblo, b) la propiedad de la tierra y, c) sobre la consulta.
Hasta una lectura somera del Convenio 169 puede reflejar dicha tension. En ejemplo

ilustrativo es el articulo 16 (Organizacién Internacional del Trabajo [OIT], 1989).
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En primer lugar, se afirma que los pueblos interesados no qge@
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trasladados de sus tierras. Esta es una afirmacién contundente. Luego

que excepcionalmente lo pueden hacer, pero solo con su consentimi
altimo, termina afirmandose que, si no se logra el consentimiento, si puede
trasladados, pero con procedimientos adecuados. Estas discusiones evidencian la
tension entre intereses, que ponen en peligro el reconocimiento de derechos plenos.
Por tal razén, el Convenio 169 es también resultado de la participacién de los
Estados, de empleadores y, obviamente, de la OIT como ente mediador.

Es importante destacar lo dificil que resulté para la OIT responder a los
intereses de todos. En la misma acta mencionada anteriormente se hace alusion a
esta situacién. Es decir, por una parte, se quiere responder a la situacion
preocupante en la que viven los pueblos interesados y, por otra parte, se debe lograr
un texto que pueda ser firmado por los Estados Partes (Organizacion Internacional
del Trabajo [OIT], 1989, pag. 31).

Otro elemento relevante sefalado en el acta provisional de la asamblea de
1989 es que en la elaboracién del Convenio 107 en 1956-1958 no estuvieron
presentes las organizaciones representativas de los pueblos indigenas. Esta vez si,
y su presencia contribuy6é a que los asambleistas pudiesen comprender mejor la
realidad concreta que atravesaban los pueblos indigenas y tribales (Organizacion
Internacional del Trabajo [OIT], 1989, pags. 31-32).

En el marco de la revision del Convenio 107 se generaron muchas
expectativas y, como sefialaba uno de los facilitadores en la asamblea, un convenio
de esta naturaleza nunca dejara satisfecho a nadie. Pero, asi como el Convenio 107
representd un paso en la lucha por la preservacion y respeto de las culturas
indigenas y tribales, también represent6 una amenaza. El Convenio 169, aunque no
es perfecto, si ha sido un instrumento que en cierta medida ha coadyuvado al
respeto de las culturas e instituciones indigenas (Organizacion Internacional del
Trabajo [OIT], 1989, pags. 31-33).
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2.2. El derecho ala consulta previa, libre e informada de los
indigenas

Existen diversas definiciones sobre el término consulta. Sin embargo, t
coinciden que tiene que ver con pedir un consejo 0 una opinién que permita a las
partes interesadas tomar la decisibn mas adecuada. Es decir, quien consulta es
porque esta considerando tomar en cuenta lo que dice la persona consultada, ya
que de lo contrario, seria una pérdida de tiempo. El Decreto Supremo No. 66 de la
Republica de Chile que crea el reglamento que regula el procedimiento de consulta,

da algo muy parecido a una definiciébn cuando establece lo siguiente:

Que la consulta es un deber de los érganos de la administracion del Estado y un
derecho de los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados directamente
por la adopcidon de medidas legislativas o administrativas, que se materializa a
través de un procedimiento apropiado y de buena fe, con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas susceptibles de
afectarlos directamente (articulo 2, Reglamento Supremo No. 66. Chile, 2014).

De conformidad con el criterio sostenido por el investigador Carlos Bohrt Irahola,
en su ensayo referido al tema de la consulta, el Convenio 169 y la Declaracion sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas, la consulta debe reunir

las siguientes ocho caracteristicas:

Debe realizarse mediante procedimientos apropiados.
A través de las instituciones representativas de los pueblos indigenas.
Debe acomodarse a las circunstancias.

El 6rgano estatal debe cooperar con los sujetos colectivos de la consulta.

vV V VYV V V

La consulta debe ser libre, sin interferencias ni presiones de ninguna
naturaleza.

» Debe primar la buena fe entre las partes.

50



N

de emprender o autorizar cualquier proyecto de explotacion de egursé\g%g\’

& N
e A
naturales. RET

» Debe ser informada, es decir, que el Estado debe transferir a los pueblos
indigenas oportunamente toda la informacion de la medida, plan, programa
o proyecto (Bohrt, 2015).

En la legislacion internacional existe el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo y la Declaracion
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Ambos instrumentos fueron aceptados
por el Estado de Guatemala de forma libre en el ejercicio de su soberania, y en el
caso del Convenio 169, este fue ratificado el 5 de junio de 1996. Asi, el Estado de
Guatemala se comprometié a cumplir con las disposiciones de dichos instrumentos
internacionales que forman parte de la legislacion vigente en el pais. En ambos se
encuentran establecidos las generalidades o principios basicos en lo que se debe
basar el derecho de consulta.

No obstante, el Convenio 169 no establece exactamente el procedimiento a
seguir al momento de consultar (esta afirmacion es muy discutida, puesto que
algunos consideran que si). Sin embargo, si establece que la consulta debe ser
apropiada y se debe dar a través de las instituciones representativas de los pueblos
indigenas y tribales.

En consecuencia, para ser considerada como valida, la consulta debe cumplir
con ciertos criterios que permitan generar un auténtico dialogo entre ambas partes.
Frente a la responsabilidad internacional asumida por el Estado, la Corte de
Constitucionalidad en reiteradas ocasiones ha conminado al Estado a observar esos
presupuestos basicos que recomiendan los estandares internacionales. El alto
tribunal, en su sentencia de apelacién de amparo No. 90-2017, 91-2017 y 92-2017
sobre el caso de Hidroeléctrica Oxec y Oxec I, profundiza sobre estas

caracteristicas.
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a) La consulta debe ser previa. El caracter de previo tiene que|

responsabilidad estatal de consultar con suficiente antelacion antes de
decision, ya sea administrativa o legislativa, susceptible de afectar a lo pyeblg}g AC\:/
indigenas o tribales. Esta implicara presentar todos los alcances, tanto pos' 1 3>
como negativos, que pueda tener el desarrollo del proyecto en sus derechos y
territorios. Este encuentra su fundamento en el Convenio 169 articulo 15 y la
Declaracion en su articulo 19. La Corte de Constitucionalidad subraya con fuerza
este criterio, porque las denuncias por las comunidades afectadas obedecen a la
inobservancia del derecho de consulta previa por parte del Estado. Es importante
resaltar que para que la consulta se considere previa debe efectuarse en la fase de
exploracion o planeacion del proyecto (pag. 85).

b) La consulta debe ser informada. La Corte de Constitucionalidad cita el
articulo 15.2 del Convenio 169 que preceptia que la finalidad de la informacién
previa es “determinar si los intereses de esos pueblos seran perjudicados y en qué
medida” para que los mismos puedan tener la oportunidad de presentar su punto de
vista, como sujeto de derechos. Esta informacién debe ser antes y durante del
desarrollo del proyecto. Esta informacion debe ser fidedigna, suficiente, certera y
diafana, para que las potenciales comunidades afectadas puedan tener la
informacion adecuada que les permita dar su parecer con conocimiento de causa
(pag. 89).

c) La consulta de buena fe. En el articulo 6 del Convenio 169 se preceptua
que la consulta debe ser motivada desde la buena fe, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o consentimiento. Por lo tanto, la consulta debe ser con pertinencia cultural
y genuina. Segun la Corte de Constitucionalidad, para que la consulta sea de buena
fe debe reunir la siguientes caracteristicas: que el Estado de Guatemala cumpla con
los criterios y estandares internacionales en materia de consulta, que establezca un
clima de confianza entre las partes, que en la consulta predomine la transparencia,
gue asegure a los pueblos indigenas que antes del Estado tomar cualquier decision
ellos tendran la oportunidad de dar una respuesta al Estado, y que se evite de
manera clara provocar la division social (pags. 91-92).
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En la legislacion nacional se cuenta con el Codigo Municipal (del

al 66), la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural y el Regl \
Evaluacion, Control y seguimiento Ambiental. Esta legislacion tiene co odobjE;;%AC

N
asegurar la participacion mas amplia de todos los pueblos, no solo la Ll

indigenas y tribales.
2.3. Marco juridico internacional en materia de consulta

En el marco internacional, el derecho a la consulta de los pueblos indigenas
y tribales se encuentra regulado de forma mas explicita en el Convenio 169.
Asimismo, en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y la vasta jurisprudencia de la Corte IDH generada desde hace
varios aflos. Ademas de estos, existen otros instrumentos internacionales que han
sido incorporados al bloque de constitucionalidad de los Estados. La Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en varias de sus sentencias sobre consulta a los
pueblos indigenas los ha citado. Entre ellos se encuentran la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (Apelacién de la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pags. 22-
26).

2.3.1. Convenio 169 de la OIT

Como se sefal6é anteriormente, la aprobacion del Convenio 169 no fue bien
recibida en un primer momento por un sector amplio de los representantes de los
pueblos indigenas. Ello, porgue entendian que el contenido no era lo
suficientemente garantista de los derechos humanos. No obstante, al transcurrir el
tiempo dicho instrumento internacional, que se consideraba limitado, ha
representado una herramienta importante cuando se trata de salvaguardar

derechos de estos pueblos tantas veces ultrajados.
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tratados como sujetos de atencion. Esto apunta a la libre determin

de los pueblos, es decir, los pueblos tienen derecho a participar en los

procesos de toma de decisiones que les afecten directamente, ya sean
administrativos o legislativos.

b) La consulta no es el cumplimiento de un requisito mas, su razén es que
sea efectiva y que los pueblos indigenas y tribales en el proceso de toma
decisiones tengan la capacidad de influir en la decision.

c) Que la consulta sea legitima. Esta legitimidad se logra si los mecanismos
desarrollados en la toma de decisiones son adecuados.

d) La aplicacién de este derecho debe adaptarse a la situacién de los

pueblos en cuestion y no al revés. Ello, con el objeto de transferirle el

mayor control posible sobre su desarrollo social, econémico y cultural
(pag.53).

Lo interesante del Convenio 169 es que a pesar de haber transcurrido casi
30 afios desde que entrd en vigencia, cada dia se convierte, no solo en algo mas
actual, sino también necesario. Los 22 paises que ratificaron el convenio no lo
hicieron al momento, pero todos llevan mas de una década de haberlo ratificado.
Para muchos de estos paises es como si el convenio fuese nuevo, llegando a ser
considerado como el instrumento de la discordia, ya que de una manera u otra ha
influido en la detencion de lucrativos proyectos econémicos. Por ejemplo, empresas
extractivistas. El Convenio 169 ha obligado a los gobiernos partes a plantearse de
gué manera deben consultar a los pueblos indigenas histéricamente ignorados en

este tipo de decisiones.
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2.3.2. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derecho
Pueblos Indigenas (2007)

Para Rodolfo Stavenhagen, relator de las Naciones Unidas sobre puée
indigenas 2001-2008, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos
Indigenas constituye un hito en la lucha histérica de los pueblos indigenas por el
respeto de los derechos humanos. En esta, la representacion de tantos pueblos
indigenas del mundo fue activa, ya que por primera vez las puertas de la ONU se
abrian para escucharlos. Para que esta importante declaracion saliera a la luz, se
requirieron mas de 20 afios de lucha constante, no solo de los pueblos indigenas,
sino de todos los interesados en el tema. Asi, 143 paises la aprobaron y solo
Canad4, Australia, USA y Nueva Zelanda votaron en contra. Otras naciones se
abstuvieron. Sin lugar a dudas, segun el exrelator, la declaracion, esta tiene un gran
peso moral, politico y juridico, y todo dependerd de su aplicacién (Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2011, pag. 17).

Otros aspectos importantes que destaca Stavenhagen sobre esta relevante
declaracion, es que responde a una larga historia de violacién de derechos humanos
a los pueblos indigenas. Por otra parte, es una afirmacion de que la universalidad
no es suficiente para garantizar derechos. Es decir, él asegura que en la declaracién
no se inventan nuevos derechos, puesto que los mismos ya existian en diferentes
instrumentos internacionales como “la Convencion contra la Discriminacion,
instrumentos para proteger las mujeres, los nifios, las personas con discapacidades,
los trabajadores migratorios, etc.”. Sin embargo, el tema es que estos no
explicitaban como aplicarlos a situaciones particulares (Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2011, pags. 18-20).

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas es mucho mas garantista de los derechos humanos que el Convenio 169,
ya que otorga una participacion mucho mas activa a los pueblos indigenas
especificando ciertos temas que preocupan a la comunidad internacional. Por
ejemplo, los articulos 15, 17, 18, 19, 30, 32, 36 y 38 abordan el derecho de la
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consulta y cooperaciéon con los pueblos indigenas. Ya no mas un enfoque
integracionista, sino una relacion de iguales. El articulo 17, numeral 2, aunque
plantea otros problemas especificos que aquejan a la comunidad indigena, pone
especial énfasis en el tema de cdmo y con quién el Estado, como entidad
responsable, debe velar por el bien comun de los pueblos.

El articulo 18 integra otros elementos no presentes en los articulos anteriores,
aunque no habla expresamente de la consulta, si de participacion en la toma de
decisiones. La representacion debe ser electa por ellos, bajos sus propios
procedimientos, por lo que bajo ninguna circunstancia el Estado o un tercero puede
acercarse a las comunidades con el objeto de buscar su consentimiento, como
muchas veces se especula. El otro elemento importante es que garantiza el
respecto a las instituciones indigenas y se plantea un proceso participativo
facilitando que los pueblos indigenas puedan usar sus propios canales habituales
para tomar cualquier decisién que les afecte.

Otros articulos que también ordenan a los Estados Partes consultar a los
pueblos indigenas. El articulo 30 establece que deben ser consultados en caso de
desarrollarse cualquier actividad militar y el 38 tiene que ver con la cooperacion en
las acciones a tomar para que la declaracion no sea un documento mas y pueda
aplicarse correctamente.

Con el objeto de remarcar el derecho de los pueblos indigenas a participar
activamente en el proceso de toma de decision que afecte sus vidas, el articulo 19
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas retoma el
contenido del articulo 6, numeral 1, inciso a, del Convenio 169. Este articulo subraya
el espiritu de colaboracién que debe caracterizar al Estado en el marco de un
proceso de consulta previa, libre e informada.

El articulo 32, numeral 2 de la declaracién, tiene que ver con la libre

determinacion, y el verbo celebraran, conjugado en tercera persona del plural, se
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encarga de ordenar que la cooperacion y la consulta de buena fe se ¢

costumbre en los Estados Partes:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pu
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la

explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

La declaracién, tomando en cuenta todo lo mencionado, ha significado en el
proceso de lucha por el reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas, un
paso sumamente importante. Obviamente a 13 afios de su aprobacion, sigue
presentando varios retos en su correcta aplicacion.

En ese sentido, es urgente promover un abordaje integral de esta
problematica, materializada en la falta de cumplimiento de las responsabilidades
asumidas por los Estados Partes. Esta no puede seguir acentuandose. Por lo tanto,
la eficacia de estos instrumentos internacionales integrados en el corpus juris de
cada Estado va a depender en gran medida del tipo de abordaje que se haga, el
cual no solo se pueden hacer desde un aspecto juridico, sino también sociopolitico

e, inclusive, econdmico.

2.3.3. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Guatemala ratifico este instrumento en 1978, lo que le obliga a respetar los
derechos contemplados en este. Por este motivo, la Corte de Constitucionalidad
resalta tres aspectos interesantes.

a) La obligacion de los Estados de consultar a los pueblos indigenas frente
a la toma de decisiones de caracter administrativo o legislativo susceptible de

afectar sus derechos reconocidos en la normativa internacional, asi como también
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asegurar su participacion activa en los temas que les conciernan (articu

convencion). S

b) El segundo tiene que ver con el deber del Estado de garan zgr qg%Ao\/
ninguna restriccion respecto al derecho de propiedad establecido en articu ET 3>
numeral 1y 2, “debido a concesiones de explotacion de recursos naturales, implique
denegar la subsistencia de los pueblos indigenas o tribales”. Por consiguiente,
frente a un posible plan de desarrollo en su territorio, de inversion, exploracion o
extraccion, el Estado debe asegurar la participacion efectiva, que se beneficie
razonablemente del plan a desarrollar y, por ultimo, que no se tome ninguna
decision sin previo estudio exhaustivo del impacto social y ambiental (Apelacion de

la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pags. 23-24).
2.3.4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Guatemala se adhirio a este en 1992. La Corte de Constitucionalidad resalta
la interpretacion que hizo el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
en el articulo 27, donde resalta como la cultura de los pueblos indigenas se expresa
en una relacion especial con los recursos terrestres. Por lo tanto, los Estados deben
garantizar la participacion activa de estos pueblos a través de la adopcion de
medidas juridicas positivas (Apelacion de la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pag.
24).

2.3.5. Convencioén Internacional sobre la Eliminacién de todas las

Formas de Discriminacién Racial

Ratificada por Guatemala en 1993. En este instrumento el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Racial de la Organizacién de las naciones Unidas
(ONU), pone el énfasis en “el derecho de consulta al exhortar a los Estados Partes
a garantizar que los miembros de las poblaciones indigenas gocen de derechos
iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida publica” (Apelacion de la
Sentencia de Amparo 2015, 2017, pag. 24).
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2.3.6. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en materia de consulta

La eficacia de los instrumentos internacionales en materia de derechos de
los pueblos indigenas mencionados arriba se ve reflejada en la vasta jurisprudencia
de la Corte IDH, quien reiteradamente ha insistido en su respeto por parte de los
Estados signatarios. Sobre todo, la Corte IDH ha sabido rescatar el espiritu que
animé e impulso6 estos instrumentos.

En este acapite, de manera sucinta, se hara un recorrido por algunos casos
contenciosos de la Corte IDH con el objeto de resaltar sus énfasis en relacion a los
derechos de los pueblos indigenas vy tribales, en especial los relacionados con la
consulta.

Tanto en las sentencias del pueblo Saramaka vs. Surinam en 2007 y el caso
pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador 2012, la Corte IDH enfatiz6 la
obligacion de los Estados de Ecuador y Surinam de consultar a los pueblos
Saramaka y kichwa de Sarayaku. Esta orden no se limita a la sola consulta, sino
gue esta debe tener ciertas caracteristicas para que sea efectiva. Por ejemplo, debe
asegurarse que la participacion de las comunidades sea activa. Por otra parte, la
consulta debe ser segun sus costumbres y tradiciones. Esta consulta de buena fe
implica un diadlogo activo entre ambas partes. Otro elemento importante es el tiempo,
por una parte, porque la consulta debe ser previa, y segundo, debe contar con un
tiempo razonable y suficiente capaz de generar las condiciones Optimas para
facilitar un didlogo sosegado, propio de estas comunidades (caso pueblo Saraka vs.
Surinam, 2007, parr. 133).

Siguiendo con el caso de Saramaka, la corte enfatiza que en caso de que la
comunidad sea afectada por un proyecto a gran escala y, por ende, de alto impacto,
el Estado no solo debe consultar, sino también debe contar con el consentimiento
previo, libre e informado. La obligacién de obtener el consentimiento por parte del
Estado bajo los términos mencionados, no es solo una observacién de la Corte IDH,

sino también del relator especial de la ONU sobre la situacién de los derechos
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considera seguir analizando la diferencia entre la consulta y el consentimie tg(é%é*%g’/

pueblo Saraka vs. Surinam, 2007, parr. 134-137).

Otro aspecto importante que resalta la Corte IDH en la sentencia sobre el
caso indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, es que el reconocimiento del
derecho a la consulta de los pueblos indigenas estéa cimentado en el derecho de las
culturas propias o identidad cultural. Este reconocimiento es importante, porque por
afios se les ha considerado a los indigenas poseedores de culturas obsoletas,
aparentemente incompatibles con la modernidad. Esta mirada queda evidenciada
en el Convenio 107 que sigue teniendo vigencia para los paises que lo ratificaron y
no han firmado el Convenio 169 (caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 2012, parr. 159).

En la sentencia mencionada, la Corte IDH le otorga el caracter de principio
general de derecho internacional a la consulta. “La obligacion de consultar, ademas
de constituir una norma convencional, es también un principio general del derecho
internacional” (caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012, parr.
164).

Es decir, la consulta no es una propuesta inventada, impuesta por caprichos,
sino que obedece a una necesidad sentida. Ello, porque un Estado democratico no
puede seguir infringiendo los derechos humanos de estos pueblos que, por razones
ya sefaladas, han sido objeto de todo tipo de violaciones. De ahi que la consulta a
los pueblos indigenas se convierta no solo en un principio de derecho Internacional,
sino también en un instrumento de participacion de los pueblos indigenas y un
imperativo para los Estados Partes para alcanzar la armonia necesaria y anhelada
por la sociedad en general. En ese sentido, la Constitucion Politica de Guatemala
en su articulo 149 lo acentua.

Para la Corte IDH la posibilidad de que los pueblos indigenas puedan
participar e influir en la toma de decisiones, ya sea de manera administrativa o
legislativa, de conformidad con los estdndares internacionales pertinentes, debe ser

real. Para ello, es necesario que estos participen desde la primera etapa de
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se puede entender como un mero tramite para obtener o confirmar la lice C@ A§ig Ao
la Corte IDH arguyo que: “El incumplimiento de esta obligacion, o la reallzaC|
la consulta sin observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la
responsabilidad internacional de los Estados” (caso pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, 2012, parr. 166).

En este sentido, cabe destacar que la Corte IDH es reiterativa en cuanto a
las caracteristicas que se deben tener en cuenta al momento de consultar a los
pueblos indigenas. Entre estas se encuentran: “a) El caracter previo de la consulta.
b) La buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo. c) La consulta adecuada y
accesible. d) El estudio de impacto ambiental. Y, €) la consulta informada” (caso
pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012, parr. 178). Otro requisito
a considerar es quién debe realizar la consulta. De conformidad con el Convenio
169, es deber exclusivo del Estado y en ningln caso puede ser conferido a la

empresa o un tercero:

Es necesario enfatizar que la obligacion de consultar es responsabilidad del
Estado, por lo que la planificacion y realizacion del proceso de consulta no
es un deber que pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en
terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacion
de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta (caso

pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012, parr. 187).

En ese mismo orden de ideas, la Corte IDH resalta el clima de confianza en
el que se debe desarrollar la consulta. De esta virtud adolecen los distintos
gobiernos latinoamericanos, donde el nivel de desconfianza en diferentes renglones
es verdaderamente preocupante, con una tendencia a bajar con el paso del tiempo.
Segun la Corporacion Latinobarémetro del 2018, esta es la regién mas desconfiada
del mundo, alcanzado un porcentaje de 32 %. Guatemala alcanza un escaso 25 %

(Corporacion Latinobarémetro, 2018, pag. 45). Esta situacion genera un grado alto
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confianza.

Por lo tanto, la desconfianza generada por el Estado en la poblacion,
especialmente la que se encuentra en condiciones de vulnerabilidad, tiene su
fundamento en hechos concretos en los que el Estado ha protegido los derechos de
la minoria poderosa en contra de los intereses de la mayoria. Esta situacion se
refleja en la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso Sarayaku vs. Ecuador en

2012, por mencionar uno de otros tantos casos:

De tal manera, es posible considerar que el Estado apoyoé la actividad de
exploracion petrolera de la empresa CGC al proveerles seguridad con
miembros de sus fuerzas armadas en determinados momentos, lo cual no
favorecid un clima de confianza y respeto mutuo para alcanzar consensos

entre las partes (parr. 193).

En esa misma linea, la sentencia citada resalta la responsabilidad del Estado
en la generacion de conflicto a falta de consulta. Es decir, la inaccion por parte del
Estado, que se supone, debe ser diligente y responsable, maximiza la conflictividad
si la consulta no responde a los estandares internacionales. Asi, termina vulnerando
de forma sistematica los derechos de las comunidades.

La consulta no se trata de una simulacion. En su desarrollo debe quedar clara
la voluntad politica, la buena fe, el interés manifiesto de todos y, especialmente la
voluntad del Estado para llegar a un acuerdo en igualdad de condiciones. Generar
ese clima de confianza es indispensable para evitar conflictos sociales, a todas
luces evitables. Ademas, el Estado esta para buscar el bien comudn, no solo de las
presentes generaciones, sino también de las futuras, por lo que la voluntad politica
y la objetividad son indispensable (caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 2012, parr. 198).
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La Corte IDH es enfatica al afirmar que, si la consulta no es realiz
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procedimientos apropiados o pertinencia cultural, no es valida, ya que no genera Uy
clima de confianza que propicie un didlogo transparente o genuino. Al re %ctd'fg;l\%%é

& N
. . . c [
Corte IDH en el caso Sarayaku vs. Ecuador afirma lo siguiente: RET

La comision de expertos en aplicacién de convenios y recomendaciones de
la OIT sefialé que la expresion "procedimientos apropiados” debe entenderse
con referencia a la finalidad de la consulta y que, por tanto, no hay un unico
modelo de procedimiento apropiado, el cual deberia “tener en cuenta las
circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como

contextualmente de la naturaleza de las medidas consultadas” (péarr. 202).

Otras sentencias ilustrativas que evidencian la falta de cumplimiento de los
Estados al momento de garantizar derechos convencionales son las referidas a los
casos de los pueblos garifuna de Puerta Piedra y comunidad garifuna Triunfo de la
Cruz vs. Honduras. Los énfasis son los mismos, evidenciando una conducta de
procedimiento similar. En el caso particular de Honduras, la corte hace una
observacion importante sobre la legislacion hondurefia, carente de la precisién
necesaria de los estandares internacionales, por lo que amerita adaptarla segun lo
establecido, ya que de lo contrario pone en riesgo los derechos, en este caso de los

pueblos tribales:

La legislacion de Honduras reconoce a los pueblos indigenas vy
afrohondurefios el derecho a la consulta y lo refiere a los estandares
internacionales, las disposiciones reglamentarias en materia de mineria
supeditan su realizacion a la fase inmediatamente anterior a la autorizacion
de la explotacion minera (caso comunidad garifuna de Punta Piedra y sus

miembros vs. Honduras, 2015, parr. 222).

Como se sefalaba anteriormente, la jurisprudencia de la Corte IDH es vasta

y consistente en sus planteamientos en materia de derecho de consulta. Esta ha
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obstinados en no asumir responsablemente estos compromlsos COI’]VGI’]CIO

asumidos. En ese sentido, se debe reiterar que el derecho de consulta a los pueblos
indigenas y tribales, sin lugar a dudas, es una herramienta que devuelve una cuota
de poder importante a los pueblos indigenas y tribales. Sin embargo, para que sea
mas eficaz, debe haber una voluntad politica mas determinante de parte de los

gobiernos, expresada en la busqueda del bien comun para toda la poblacion.

2.4. Marco juridico interno de algunos Estados latinoamericanos en

materia de consulta

Se debe subrayar que no es objeto de esta investigacion hacer un analisis
exhaustivo de la reglamentacion en materia de consulta de los Estados propuestos,
sino tocar algunas situaciones que evidencian la falta de entendimiento entre los
Estados y los pueblos indigenas y que obstaculizan el cumplimiento pleno de un
proceso de consulta que busca armonizar relaciones histéricamente hostiles

marcadas por la negacion de derechos de los pueblos mas empobrecidos.

2.4.1. Republica de Chile

De conformidad con el Convenio 169 y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre pueblos Indigenas y la jurisprudencia de la Corte IDH, los Estados Partes
deben consultar a los pueblos indigenas y tribales ante cualquier decision, ya sea
administrativa o legislativa, en temas que les afecten directamente. Pese a este
explicito mandato convencional, paises signatarios de estos instrumentos,
comprometidos con una agenda economica basada en el extractivismo, intentan
formular una ley o reglamento ad hoc que entra en contradiccion con los estandares

internacionales.
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Chile, segun demandas de los pueblos indigenas organizados, es[
Estados que no respeta lo establecido por estos convenios. El Esta
recién en el 2008, ratificd el Convenio 169 y, de inmediato en el 2009, un vgz esg}g 5

entro en vigencia, dictd el Decreto Supremo No. 124 del Ministerio de Planlflc
(MIDEPLAN), aparentemente con un caracter provisional que se extendié por casi
tres afios y fue aplicado muchas veces. Con este se pretendia dar cumplimiento de
inmediato a los articulos 6 y 7 del Convenio 169 y regular el articulo 34 de la Ley de
Desarrollo Indigena (Ley 19253 de 1993) que aunque no establecia propiamente la
consulta, si hacia referencia a que la administracion publica debia escuchar las
opiniones de las organizaciones indigenas.

Volviendo a lo planteado anteriormente, esta ley es un buen ejemplo, porque
no solo obstaculizaba (por toda la falacia que contenia) la implementacion de la
consulta segun los estandares internacionales, sino que tampoco conté con la
participacion de los pueblos indigenas, siendo una disposicién que les afectaba
directamente. Como era de esperar, el rechazo de la comunidad indigena y de los
expertos se hizo sentir hasta lograr su derogacion (OXFAM, 2015, pag. 25).

En ese contexto, el gobierno chileno se ve obligado a revisar el mencionado
reglamento para dar paso a una nueva propuesta, esta vez con una mayor
participacion de los pueblos indigenas. Pero la sola participacién no basto, ya que,
por una parte, los pueblos indigenas denunciaron que sus propuestas no fueron
tomadas en cuenta. Por otra parte, la nueva propuesta agregaba requisitos al
proceso de consulta no contemplados en el Convenio 169. Debido a estos
inconvenientes y muchos otros, varios lideres indigenas decidieron abandonar la
mesa de discusion. A pesar de todos los inconvenientes, el Decreto Supremo No.
66 del Ministerio de Desarrollo Social se aprob6 el 15 de noviembre de 2013. Asi,
este sera el nuevo reglamento que regulara las consultas (OXFAM, 2015, pags. 26-
27).

Es importante sefialar que la retirada de las organizaciones indigenas de la
mesa de dialogo no se puede entender como un acto de rebeldia o falta de voluntad.
En los considerandos del Decreto Supremo No. 66 se evidencia la participacion
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activa de los pueblos indigenas que confirman la voluntad de construir|

democratico.

El gobierno presenta su propuesta a las instituciones representati
pueblos indigenas y estos, a la vez, presentaron al gobierno once contrapropu
con el objeto de dar paso a una nueva reglamentacion. No obstante, estas no fueron
tomadas en cuenta. A pesar de todo, el gobierno persiste en argumentar que con el
proceso de consulta se busca especificar aquellos conceptos genéricos del
Convenio 169 para una mejor aplicacion (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile:
legislacién chilena, 2018, pag. 2). Todo parece indicar que para las organizaciones
indigenas esa buena voluntad no fue respaldada con los hechos que les obligaron
a retirarse.

Luis Fernando Astudillo Becerra, en su articulo titulado “¢Cumple Chile los
estandares internacionales en materia de consulta a los pueblos indigenas?”
expresa como respuesta un no. Entre algunos de los argumentos se pueden
destacar los siguientes:

» EIl Reglamento No. 66 no contd con la real y efectiva participacion de los
pueblos indigenas. Requisitos esenciales.

» En su articulo 8 “se excluyen del reglamento los proyectos de inversion, los
que se reglamentan a través del D.S. No. 40 de 2013 que complementa la
Ley No. 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente”. Esto da paso
a la arbitrariedad.

» El articulo 7 contempla que las medidas que no afecten directamente a los
pueblos en cuestion no seran objeto de consulta, pero qué se entiende por
afectacion indirecta.

» En el articulo 4 del reglamento se enumeran las instituciones estatales
responsables de realizar la consulta y se deja fuera las municipalidades,
instituciones fundamentales (Scielo, 2017).

A pesar de las observaciones anteriores, es relevante destacar algunos

elementos del reglamento que si son apegados al convenio. Por ejemplo, el articulo
3 hace mencién de que el rgano competente de hacer la consulta debe hacer los

esfuerzos necesarios para llegar a algun acuerdo o consentimiento de los pueblos.
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herramienta real de participacion. La segunda, es que el mismo reglame odda I@tg 5 C\’/
N
TA

pautas para evaluar si la consulta se puede considerar como valida o no. Es

que estipula que bajo esas condiciones mencionadas arriba, se tendra como
cumplido el deber de consultar. Por simple logica, si esas condiciones no se dan,
no se puede considerar como valida. Ahora bien, es pertinente preguntar qué se
considera como esfuerzo suficiente.

Por otra parte, el reglamento en su articulo 5 define quienes son los pueblos
indigenas. Este es un dato que puede ayudar mucho por lo que se mencionaba en
el capitulo anterior sobre el tema de la identidad denegada. En ese mismo tenor son
los pueblos quienes eligen sus instituciones indigenas representativas (articulo 6),
no el Estado ni la empresa, como puede pasar.

En conclusion, Chile, hasta la fecha, cuenta con un reglamento que en algun
momento debera ser revisado para responder a las exigencias de estandares

internacionales ya establecidos.

2.4.2. Republica de Bolivia

En el caso particular de Bolivia, el ensayo del investigador Carlos Boéhrt
Irahola es el producto de una interesante investigacién sobre la aplicacion del
Convenio 169 y la Declaracién de las Naciones Unidas de los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Para el efecto realiz6 un examen exhaustivo del texto
constitucional, leyes inferiores y la jurisprudencia producida por los oOrganos
competentes de la Republica de Bolivia. Ello, con el objeto de destacar cémo en
estos instrumentos juridicos se contempla el tema de la consulta (Bohrt, 2015, pag.
60).

El primer recorrido lo hace por la Constitucion en la que se dedican bastantes
articulos que sustentan el derecho a la consulta (Bohrt, 2015). En varios de ellos el
tema de la consulta estd expresado de forma explicita y en otros implicita. A

continuacion, se hard una caracterizacion somera de algunos aspectos que
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de la consulta:

>

(articulo 1).
Consagra la libre determinacion de los pueblos indigenas. Sobre este
reconocimiento se fundamenta la consulta (articulo 2).

El uso de los idiomas propios, los cuales tienen carécter oficial al
momento de consultar (articulo 5).

Fomentar el respeto mutuo y el dialogo intracultural, intercultural y
plurilingle, considerando a todas las personas igualmente dignas. Sobre
esta base de respeto mutuo se supone que ningun érgano publico tomara
una decisiéon que le afecte a las comunidades sin consulta previa (articulo
9).

El articulo 30 (paragrafo Il, numeral 15) es el que consagra,
especificamente, el derecho de los pueblos indigenas "a ser consultados
mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus
instituciones.

Articulo 98, el didlogo intercultural basado en igualdad de condiciones,
que supone sobre todo informaciéon oportuna, y en el respeto a las
diferencias.

El articulo 352 es categérico en cuando se refiere a la explotacion de
recursos naturales, enfatiza que en la consulta se debe respetar las
normas y procedimientos propios del pueblo o los pueblos indigenas a
consultar.

Articulo 403 que, sin lugar a dudas, liga el derecho a la consulta previa
con el territorio indigena, concebido este como una entidad
multidimensional. Esta afirmacion es importante remarcarla, porque el
territorio no es solo un espacio fisico, sino que contempla todo lo que tiene

que ver con el desarrollo de una o varias culturas (pags. 61-62).
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El estudio hace referencia a otros textos conexos de la Constitucio

de los que no se hard mencién en esta investigacion. Sin embargo, si se

que buscan enfatizar la preocupaciéon de los legisladores para as L&f?l’(}%go
participacion activa e inclusiva de los pueblos indigenas. ER

Cada uno de estos articulos, tanto constitucionales como conexos, encierran
un espiritu de colaboracién reciproca que intenta dar mayor participacion a los
pueblos histéricamente excluidos. Otro elemento a destacar es que en este caso no
se habla de una ley infraconstitucional, como se suele ver en otros paises, sino que
la misma Constitucion boliviana sustenta la consulta, lo que devela una mayor
relevancia.

En la legislacion infraconstitucional relacionada con el derecho a la consulta
previa se hace mencion de varias leyes, que paradoéjicamente, aunque el Convenio
169 fue aprobado por el congreso de Bolivia en 1991 y podrian estar relacionadas
con el tema, hablan muy poco o nada sobre la consulta como tal. Carlos Bohrt es
enumera de forma cronoldgica. Entre dichas normativas se encuentran las
siguientes:

La Ley 1257 que es la que aprueba el Convenio 169.

La Ley del Medio Ambiente No. 1333. Este autor sefiala que por su naturaleza
y al ser promulgada meses después de la aprobacion del Convenio 169, lo I6gico
seria que tocase el tema, pero no lo hace. De hecho, ni siquiera reconoce a los
pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos.

Decreto Supremo 24176 es el que reglamenta la Ley del Medio Ambiente,
de practicamente 3 afos atras. A pesar de que esta, por naturaleza, podria encajar
perfectamente para la concrecion del Convenio 169, los 6 reglamentos tampoco
contemplan a los pueblos indigenas como sujetos del derecho de las consultas
sociales. Es decir, no se piensa estrictamente desde la logica del convenio, sino
mas bien que estos pueden ser consultados como otros ciudadanos mas.

De conformidad con Bohrt Irahola la ley que permite adecuar el Convenio 169
en la legislacion boliviana es la No. 3058 del 2005. En su titulo VII se aborda el tema
a través de cuatro capitulos.
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Capitulo I, articulos 114 a 118, dedicados a regular los "der

consulta y participacion” de los pueblos indigenas.

relativas a las "compensaciones e indemnizaciones".
El Capitulo Il se ocupa de la proteccidén de los "sitios sagrados y areas de
especial valor natural y cultural", dedicandole a ello los siguientes 7 articulos
(121 a 127).

El Capitulo IV, con un solo articulo, relacionado con las servidumbres (Bohrt,
2015, pag. 66).

Bohrt puntualiza que, aunque el lenguaje de esta ley no encaja del todo con

el Convenio 169, es evidente que fue inspirado en este. Por ejemplo, en su capitulo

| toca los temas del Convenio con los siguientes cinco aspectos.

a)
b)

c)

d)

La buena fe de las partes intervinientes.

Se basa en los principios de "veracidad, transparencia, informacion y
oportunidad".

Establece procedimientos apropiados y acordes con las circunstancias y
caracteristicas de cada pueblo indigena.

Establece que el objetivo es el de determinar en qué medida serian afectados
los derechos e intereses de los pueblos indigenas.

Establece que la finalidad es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
del pueblo indigena, asi como el cumplimiento obligatorio de las decisiones

resultantes del proceso de consulta (Bohrt, 2015, pag. 67).

El investigador también puntualiza que esta ley no solo se adecua el Convenio

169, sino también da otros pasos importantes (evidenciando una clara voluntad

politica) que no contempla el mencionado instrumento internacional. Entre estos los

siguientes:

Que la consulta debe realizarse en dos momentos. a) Antes de "la licitacion,

autorizaciéon, contratacion, convocatoria y aprobaciéon de las medidas, obras o

proyectos hidrocarburiferos, siendo condicion necesaria para ello”. Y, b) antes
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primero es que identifica las autoridades competentes para desarrollar la

consulta y autoriza al Estado para promover un proceso de conciliacion en caso
de que el didlogo no sea fructifero y, por otra parte, crea el Comité de Monitoreo
Socio Ambiental integrado con la participacion de representantes de los pueblos
indigenas, con el objeto de dar seguimientos a las actividades relacionadas con
el tema. Toda esa voluntad politica se evidencié con el “Reglamento de consulta
y participacion para actividades hidrocarburiferas”, aprobado por intermedio del
Decreto Supremo 29.033 en el 2007, que luego fue modificado en dos ocasiones
(Bohrt, 2015, pag. 67).

Ley del Régimen Electoral, promulgada en el 2010 y publicada con el nimero
026. Esta también establece, en dos de sus articulos, la consulta a los pueblos
indigenas. No obstante, segun Bohrt, el articulo 39 encierra dos anomalias que
restringen derechos como la consulta al &mbito de la explotacion de los recursos
naturales y, de caracter inconstitucional, que los resultados no son vinculantes. Asi,
considera a todas luces un absurdo, porque se traiciona el espiritu del Convenio
169 y el de la declaracion.

Respecto a la jurisprudencia, Bohrt resalta que dos sentencias del Tribunal
Constitucional Plurinacional definieron las lineas jurisprudenciales centrales en la
materia, las SS. CC. 2.003/2010-R y la 0300/2012 (TIPNIS). Aunque sefiala algunas
anomalias, estas son un referente.

En ese orden de ideas, una mirada general a la evolucion de la implementacion
del Convenio 169 en la legislacion boliviana observa muchos movimientos que
develan el esfuerzo de querer hacer una correcta implementacién de mencionado
instrumento. Hasta el momento solo existe una base soélida constitucional que
sustenta la consulta, la Ley 1257 de 1991 que aprobd la consulta, la Ley N° 3760

de 2007 que eleva a rango de Ley de la Republica los 46 articulos de la Declaracion
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2.4.3. Republica de México

En México, como en los paises de la region anteriormente mencionados, la
falta de consulta frente a medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente a los pueblos, naciones o comunidades indigenas ha sido
un derecho denegado (México ratificd el Convenio 169 en 1990). Gracias a la lucha
de las y los afectados por esta violacion los tribuales han insistido en sus sentencias
gue se debe respetar dicho derecho (Centro Mexicano de Derecho Ambiental y
Fundar, Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2018, pag. 4).

El fundamento juridico del derecho a la consulta en México se encuentra en
las siguientes normativas a nivel nacional (existen leyes especificas que regulan la
participacion de los indigenas) e internacional (Centro Mexicano de Derecho

Ambiental y Fundar, Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2018):

» Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

» Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

» Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas.

Ley de Hidrocarburos.

Ley de Industria Eléctrica.

Ley de Energia Geotérmica.

Ley de Planeacion.

YV V V VYV V

Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable (pag. 7).
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De conformidad con el documento titulado “Uso y monitoreo de lo ﬁ}pgoéeéosf} 12\ 3
0N 2 8§27

de consulta a pueblos y comunidades en contextos de megaproyectos ef Mexco '

en este pais, como en otros, existen diferentes mecanismos de participa iqn P(pngi"

ello, es oportuno diferenciar unos de otros. Por ejemplo, la consulta, tal co
plantea el Convenio 169, se diferencia de la consulta publica ambiental contenida
en la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA).
En que la primera es un derecho de los pueblos indigenas y tribales y cuenta con
caracteristicas especificas orientadas a proteger sus derechos colectivos. Por otro
lado, la segunda es un mecanismo de participacion ciudadana dentro del
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, el cual busca obtener las
opiniones de quienes la deseen dar, sin importar si este proyecto se encuentra
dentro o no de territorio indigena (Centro Mexicano de Derecho Ambiental y Fundar,
Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2018, pag. 11).

Este dato es importante destacarlo, porque muchas veces quienes no estan
de acuerdo con este derecho de los pueblos indigenas, alegan que solo a ellos se
le consulta.

Otro dato a considerar que aporta la guia mencionada, es que al momento
de consultar no basta identificar al pueblo indigena afectado, que se encuentra muy
bien definido en el Convenio 169 y en la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos, sino también identificar las instituciones representativas legitimas de
ese pueblo en cuestion. La eleccién de quienes lo representaran le corresponde a
la comunidad o pueblo indigena, no al gobierno o a las empresas (Centro Mexicano
de Derecho Ambiental y Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion A.C., 2018, pag.
12).

En este sentido, respecto a quién debe asegurar o garantizar que la consulta
se lleve a cabo, en el caso mexicano, de conformidad con algunos marcos legales
y fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, son las autoridades mas
involucradas en la emisién de medidas administrativas y legislativas. Por otra parte,
las autoridades deben aceptar, si asi los representantes de los pueblos indigenas
lo consideren, el asesoramiento de la sociedad civil de plena confianza de las y los

afectados. Asi como también es conveniente contar con el apoyo de observadores
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del proceso de consulta que generalmente son representantes de

etc. (Centro Mexicano de Derecho Ambiental y Fundar, Centro de

Investigacion A.C., 2018, pag. 12).

En México, la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas
(CDI) desarrollé un protocolo para el desarrollo de las consultas. Este contempla 5
etapas. Es importante resaltar que no siempre debe ser asi, ya que cada proceso
de consulta tiene sus propias caracteristicas (Centro Mexicano de Derecho

Ambiental y Fundar, Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2018):

a) Etapa de acuerdos previos y elaboracion del protocolo.
b) Etapa de informacion.

c) Etapa deliberativa.

d) Etapa de reunién de consulta o acuerdos.

e) Etapa de seguimiento de acuerdos (pag.13).

Es importante sefialar la importancia del tiempo en el proceso de consulta, ya
que los pueblos indigenas tienen su propia forma gestion. Es sabido que al
momento de hacer la consulta no se procede a consultar a toda la poblacion, sino a
sus instituciones legitimas. No obstante, estas solo son representaciones, lo que
implica que deben desarrollar sus propios métodos de consulta con el pueblo para
saber lo que piensan, y dicho proceso toma su tiempo. Asi lo contempla la Corte
IDH en el Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam: “El aviso temprano proporciona
un tiempo para la discusién interna dentro de las comunidades y para brindar una
adecuada respuesta al Estado” (caso pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007,
parr.133).

Por otra parte, se debe aclarar que de todas estas etapas, la mas dificil de
cumplir ha sido la dltima, ya que una vez aprobado el proceso de consulta, sea cual
sea el resultado, el Estado pareciese perder el interés en mantener el dialogo
(Centro Mexicano de Derecho Ambiental y Fundar, Centro de Andlisis e

Investigacion A.C., 2018, pags. 13-16). Es importante recordar que lo conveniente
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en la consulta seria mantener el didlogo antes, durante y después de

tomadas. 2

De conformidad con esta guia, las violaciones mas comunes son la ne c&on qjel i
consentimiento y el no considerarse vinculante. Esta situacion genera males 1 3
las comunidades afectadas que ven la consulta como mera simulacién, ya que al
final su consentimiento no importa y el gobierno queda con la facultad de decidir
sobre sus territorios, como si todo volviese al principio (Centro Mexicano de Derecho
Ambiental y Fundar, Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2018, pag. 22). Que la
consulta se considere vinculante es un reto, no solo para México, sino para todos

los paises latinoamericanos.
2.4. 4. Republica del Peru

Maria del Rosario Sevillano Arévalo, en el documento “El derecho a la

consulta de los pueblos indigenas en el Pert” afirma que el mayor problema que
surge de la tension entre los derechos de los pueblos indigenas y la legislacion
nacional, especialmente la relacionada con la promocion de las inversiones, es la
falta de adecuacion de la legislacion nacional a lo dispuesto por el Convenio 169
ratificado por el Pert en 1995 (Sevillano, 2010, pag. 13). Hasta lo visto, esto no es
un dato nuevo. Parece que todos los gobiernos que han ratificado el Convenio 169
y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas tienen el mismo problema.

Es interesante resaltar que al momento de la elaboracion de este documento,
en el Perd no existia ni una ley ni un reglamento, lo que podria suponer que para
hoy, esa afirmacién careceria de sentido. No obstante, en el 2012, después de ser
aprobada la ley y el reglamento para la consulta previa, las organizaciones
indigenas y civiles contintan denunciando la falta de adecuacion al reglamento. Ello,
por considerarlo carente de contenido que materialice lo ordenado en el Convenio
169.

El informe titulado “La consulta previa en el Peru, informes sobre el proceso

de reglamentacion de la ley de consulta y del reglamento”, elaborado en el 2012 por
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abordan los derechos de los pueblos indigenas y la soberania sobre los rec
naturales dificultan la adecuacion del Convenio 169 (Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos, 2012, pag. 14).

En todo el proceso de discusién para la aprobacion de tan anhelada
normativa se generé un clima de tension entre gobierno, comunidades indigenas y
empresarios. Al final de la presentacion de la propuesta de ley, las organizaciones
representantes de la comunidad indigena agrupadas en lo que llamaron “Pacto de
unidad”, hicieron sus observaciones a la propuesta de Ley No. 29785 aprobada en

el 2011. Estas fueron las siguientes:

Articulo 1. Sefala que se consultaran solo las afectaciones “directas”, cuando
deberia incluir TODA afectacién, no solo la “directa”, y considerar toda fuente
juridica internacional, como la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, y no solo el Convenio 169 de la OIT.
Articulo 2. Solo protege los derechos colectivos, debiendo proteger TODO
derecho indigena e INVALIDAR todo acto no consultado a los pueblos.
Articulo 4.- Considera solo 7 de los 18 principios de la consulta concertados
con el Estado en abril de 2010. Articulo 7. Limita la denominacion de
“‘indigena” solo a los descendientes “directos” y a quienes conserven “todos”
sus elementos culturales. Articulo 15. No regula el consentimiento. Articulo
19. El viceministerio de interculturalidad no debe ser juez y parte en los
reclamos sobre cuando se debe hacer la consulta y, al mismo tiempo, debe
garantizar que se cumplan los acuerdos (pag. 15). Y, por ultimo, segunda
disposicion final. Dispone que sigan activas todas las medidas legislativas y
administrativas anteriores a la vigencia de la Ley de Consulta que no hayan
pasado por un proceso de consulta previa (Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos, 2012, pags. 16-17).
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Estado, quien histéricamente se ha vendido al mejor postor, alejandose
principal objetivo, la busqueda del bien comun de todo el pueblo.

El informe hace mencion de todos los vicios de fondos y formas que posee el
reglamento (aprobado bajo Decreto Supremo No. 001-2012-MC), los cuales, en
lugar de fortalecer los derechos a los pueblos indigenas, los restringe. Por lo tanto,
se que el “reglamento de la ley de consulta no se adecua a los estandares
internacionales y solo busca instrumentalizar este derecho para facilitar la inversion
y no recoge la visién de estos pueblos en el proceso de uso de recursos naturales”
(Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, 2012, pag. 16). Ademas de los
plazos rigidos que establece el reglamento, el andlisis sefiala, entre otras, cuatro

puntos que vulneran derechos:

a) La consulta no se produce antes del otorgamiento de la concesién, se
coloca como opcional. b) No se mencionan claramente los casos de
consentimiento que el Estado deberia respetar. c) El viceministerio de
interculturalidad tiene pocas facultades para intervenir en los procesos de
consulta que desarrollen los sectores. Ademas, la aprobacion de
procesos de consulta a nivel regional o local por parte del viceministerio
(articulo 2.3) es una facultad inconstitucional puesto que no es un ente
rector —no existe un sistema de politicas publicas ni la Ley de Consulta lo
faculta a ello. d) Se pretende limitar la presencia de organizaciones
indigenas de caracter nacional para ciertos casos (Coordinadora Nacional

de Derechos Humanos, 2012, pag. 17).

La lucha histérica de los pueblos indigenas por el reconocimiento de
derechos lo ha llevado hasta este escenario todavia hostil para llegar a verdaderos
consensos que garanticen una vida digna. Toda disposicion legal que traicione el

espiritu del Convenio y la Declaraciéon en materia de derechos indigenas tarde o
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temprano seran modificadas, ejemplo de ello es el Convenio 107, el [éﬂ
/2]

conceptualizacion y procedimiento no garantizdé plenamente esos dere tis a |o*5ﬁ
cuales se debia.

2.4.5. Republica de Colombia

Colombia fue uno de los primeros paises en ratificar el Convenio 169 de la
OIT en agosto de 1991. A pesar de ello, es uno de los Estados que menos ha
avanzado en la implementacion efectiva del mismo. Esto, no solo porque hasta la
fecha no cuenta con una ley general sobre consulta, sino porque en la practica no
ha mostrado voluntad politica para adecuar el convenio a su legislacion. Al igual que
en Perd y a diferencia de Constituciones como la boliviana y ecuatoriana, en la
Constitucion colombiana no hay ninguna disposicién que toque expresamente el
derecho fundamental a la consulta previa, libre e informada, tal como lo estable el
Convenio 169. Es decir, si aparece el término consulta, pero refiriéndose a otros
mecanismos de participacion (UNAM, 2014, pag. 28).

En esa linea, Xiomara L. Romero Pérez y Alejandro Rosas Martinez en su
investigacion titulada “Implementacion de la consulta previa en Colombia y su
debate actual. A propésito de los pueblos indigenas y tribales” se preguntan, ¢,como
es que en Colombia se habla del derecho fundamental a la consulta previa sin que
exista un fundamento expreso en el texto constitucional? Citando a Catalina Botero
responden que este derecho fundamental fue incorporado a través de la figura del
blogue de constitucionalidad (UNAM, 2014, pag. 28).

Otra pregunta obligada seria, ¢por qué si Colombia fue de los primeros
Estados en firmar el Convenio, todavia no se cuenta con una ley general sobre la
consulta? De conformidad con el informe ya citado sobre “Derecho a la consulta y
al consentimiento previo, libre e informado en América Latina”, a pesar de que se
podria regular a través de una ley estatutaria, los argumentos de los pueblos
indigenas en negarse a tal regulacién son las siguientes:

a) La consideran innecesaria, porque afirman que existe una jurisprudencia

vasta por parte de la Corte de Constitucionalidad y una practica consolidada en
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instituciones a cargo de la implementacién de este derecho. b) Porque['
N D

asimetria entre la fuerza politica indigena y la de las empresas, en ese e éfgla{lo [a1

seguros que la ley no expresaria los avances ya logrados y tampoco se p
confiar en las instituciones estales. c) La tercera tiene que ver con la experiencia de
los paises vecinos que si han logrado tener una ley general sobre consulta, las
cuales han sido criticadas por establecer estdndares mas restrictivos que los
internacionales (OXFAM, 2015, pag. 30). Por lo tanto, es una practica que no
garantiza los derechos obtenidos en el marco internacional.

En realidad, no se tendria que mirar hacia otros paises para evidenciar el
riesgo que corren, por ejemplo, en 1998 fue elaborado el Decreto No. 1320 con el
objeto de regular la consulta previa a los pueblos indigenas y negros en tema de
explotacion de recursos naturales dentro de sus territorios, la ley fue tan restrictiva

y contraria a los estandares internacionales que la OIT sefialé que

(...) no es compatible con el Convenio 169 de la OIT, ni en lo que respecta a
su elaboracion, por cuanto no fue elaborado en consulta y con la participacion
de los pueblos indigenas, ni respecto de su contenido, por lo que ha pedido
su modificacion para ponerlo de conformidad con el Convenio 169 de la OIT
(OXFAM, 2015, pag. 28).

Segun el informe citado, hasta la conclusion el gobierno colombiano
continuaba formulando una ley general, pero siempre sin la participacion de los
pueblos indigenas.

Al realizar el recorrido bibliografico por estos paises para observar,
someramente, cOmo ha sido el proceso de adecuacion del Convenio 169 de la OIT,
se constata que los pequefios 0 grandes avances se han logrado gracias a la lucha
tenaz de los pueblos y naciones indigenas con el apoyo de organizaciones civiles,
legisladores y legisladoras, asi como jueces probos afines al Estado de derecho.
Por otra parte, se constato que la voluntad politica de los Estados ha sido casi nula,

lo que evidencia la poca voluntad para cumplir las responsabilidades que liboremente
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asumieron. En el sentido estricto de la palabra, a nivel legislativo se han
importantes, pero falta coherencia entre la practica y las normativ
evidencia el largo camino por recorrer para llegar a un verdadero respeto
del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre der
de los Pueblos Indigenas.

Después de constatar algunas experiencias significativas de paises
latinoamericanos se pasara al analisis local de la situacion de los pueblos indigenas
en Guatemala, histéricamente excluidos en la toma de decisiones importantes del
pais. Asi lo enfatiza la relatora especial del consejo de derechos humanos sobre los
derechos de los pueblos indigenas: “Aunque los pueblos indigenas constituyen la
mayoria de la poblaciéon de Guatemala, nunca han participado en pie de igualdad
en la vida politica, social, cultural y econdmica del pais” (Naciones Unidas, 2018,
pag. 8). Esto significa un verdadero reto para el Estado de Guatemala, a saber,
avanzar significativamente en una verdadera inclusion plateada coherentemente
con los Acuerdos de Paz.

En ese sentido, Guatemala se suma a los paises que hasta la fecha no
cuentan con una ley general o reglamento que regule la consulta y no cumple con
lo establecido por los estandares internacionales en materia de los derechos de los
pueblos indigenas y tribales. En este orden de ideas, se debe sefialar que el
Convenio 169 es ratificado por Guatemala en el marco de los Acuerdos de Paz, lo
gue da mayor énfasis al instrumento. Ademas, en ese mismo marco se aprueba la
“Ley General de Electricidad, la firma del Acuerdo de |dentidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas (AIDPI) y la reforma de la Ley de Mineria” (Coordinacion y
Convergencia Nacional Maya Waqib kej, 2017, pags. 17-18). Todos ellos con el
animo de coadyuvar a la construccion de un Estado efectivamente democratico
donde los pueblos indigenas sean reconocidos como verdaderos sujetos de
derechos.

Desde que fueron firmados los Acuerdos de Paz en 1996, ademas de las
leyes mencionadas, se han adoptados otras leyes con el objeto de descentralizar el
Estado guatemalteco. Entre ellas, el Cédigo Municipal. Este contempla la consulta

de vecinos y como herramienta ha sido usada, como se vera mas adelante, por los
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pag. 33).

2.5. Repuesta del Estado de Guatemala frente a la exigencia de garantizar

la participaciéon de los pueblos indigenas

Los conflictos socioambientales en Guatemala, como ya se evidencid, van en
aumento y, con ellos, la necesidad de buscar posibles soluciones que pongan freno
a dichos conflictos. Por esta razon, desdde las altas cortes y el Congreso de la
Republica se ha tratado de dar respuesta a esta problematica. No obstante, dichas
posibles soluciones, en determinadas circunstancias, han avivado mas el nivel de

tension, como se vera mas adelante.

2.5.1 Jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce y valora los
grandes esfuerzos de las altas cortes latinoamericanas para integrar en su bloque
de constitucionalidad el derecho de consulta. En ese reconocimiento entra también
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala que, pese a las criticas, tanto positivas
como negativas, es innegable que ha avanzado en cuanto al respeto del blogue de
constitucionalidad.

El bloque de constitucionalidad se refiere aquellos principios y normas que
no estan formalmente contenidos en la constitucion, pero han sido integrados en la
misma por otras vias. Ademas, sirven como una especie de control de
constitucionalidad de las leyes. En la Constitucion Politica de Guatemala, los
articulos 44 y 46 son claves para entender esta figura. Con el bloque de
constitucionalidad queda en cierta forma saldada la vieja discusion sobre si los
tratados internacionales tienen rango constitucional o si estan por encima de la

Constitucion o en el mismo escalafén. Para el Lic. Juan Pablo Gramajo Castro, el
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objetivo del bloque constitucional es armonizar el derecho inter

internacional. En sus propias palabras expresa lo siguiente:

$ L
&

.z . . 2 c

Su funcién esencial es la de valerse como herramienta de recepcio

derecho internacional, garantizando la coherencia de la legislacion interna
con los compromisos exteriores del Estado y, al mismo tiempo, servir de
complemento para la garantia de los derechos humanos en el pais (Gramajo,
2016, pag. 2).

Para ilustrar la importancia del bloque de constitucionalidad y el compromiso
de la Corte de Constitucionalidad reflejada en varias de sus sentencias, se analizara
brevemente el Expediente No. 3120-2016 del 29 de junio del 2017, sobre la violacién
al derecho de consulta cometida por parte del Ministerio de Energia y Minas a los
pobladores de los municipios de Santa Maria Nebaj y Chajul del departamento de
Quiché, por el uso del caudal del rio Xacbal.

El Ministerio de Energia y Minas en sus alegatos argumentaba que habia
cumplido con la Ley General de Electricidad y las demas normativas, pero no aporté
medios de conviccion que demuestren que cumpli6 con los estandares
internacionales en materia de consulta, por lo que el fallo de la Suprema Corte de
Justicia, luego confirmado por la Corte de Constitucionalidad, obligé al Ministerio de
Energia y Minas a observar el derecho de consulta.

En su argumentacion, el Ministerio de Energia y Minas aduce que
efectivamente consulto a las comunidades, olvidando que la sola consulta no basta,
ya que esta debe cumplir con ciertas caracteristicas indispensables para que sea
valida. La Corte de Constitucionalidad (partiendo de los principios de la comisién de
expertos y el relator especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas), retoma lineamientos basicos como el caracter previo a la
medida gubernamental o un didlogo autentico. Ello, puntualizando que la sola
informacion no suple el derecho de consulta. Ademas, con el objeto de llegar a un

acuerdo que parta del consenso, se aclara que no se trata de imponerse uno sobre
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el otro. Por ultimo, se concreta mediante procedimientos culturalmente

(Apelacién de la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pag. 41).

tratados internacionales ratificados por Guatemala que sustentan el derec
consulta. El tema que ocupa esta investigacion seria el bloque constitucional en
materia de derecho de consulta. Entre estos se encuentran el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial y la Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. En ese sentido,

la Corte de Constitucionalidad concluye lo siguiente:

En suma, el asidero que paulatinamente se ha ido construyendo en el ambito
del derecho internacional de los derechos humanos respecto a la referida
consulta forma parte del bloque de constitucionalidad guatemalteco, que esta
corte ha identificado como “conjunto normativo que contiene principios o
disposiciones materialmente constitucionales, tanto las contenidas
expresamente en el texto fundamental como las existentes fuera de este,
pero que desarrollan o complementan el catdlogo de derechos
fundamentales contenidos en la Constitucién formal (...) garantizando la
coherencia de la legislacion interna con los compromisos exteriores del
Estado y, al mismo tiempo, servir de complemento para la garantia de los
derechos humanos en el pais (Apelacion de la Sentencia de Amparo 2015,
2017, pag. 25).

Esta sentencia hace una aseveracion que no puede pasar desapercibida por
su transcendencia, y toca uno de los puntos, a consideracion de esta investigacion,
neuralgico sobre el tema del caracter vinculante de la consulta. La Corte de
Constitucionalidad sefiala que una vez se realiza la consulta cumpliendo todos los

lineamientos preceptuados, y de la misma se deduce con pruebas fehaciente que
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(Apelacion de la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pag. 50), cualquier pe
interesada puede solicitar decisidn administrativa de la anulacion del mencionado
proyecto.

De esta afirmacién se puede deducir que el derecho a la consulta no se
reduce a un simple trdmite para agotar un procedimiento establecido por la
legislacién nacional e internacional. Mas bien, esta, en esencia, busca proteger los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas histéricamente mancillados. Por
otra parte, esta aseveracion contempla la posibilidad de abrirse otros procesos por
la via administrativa, teniendo como punto de partida la consulta.

Asimismo, esta investigacion cuestiona el punto resolutivo numeral |, inciso
ii, de la sentencia en cuestion, en cuanto al plazo otorgado por la alta corte (6 meses)
y lo mencionado anteriormente respecto a la diferencia del valor del tiempo en la
cultura indigena y la mentalidad occidental. Si la consulta debe realizarse con
pertinencia cultural, el factor tiempo debe ser considerado en su justa dimension
con el objeto de no afectar que el clima de armonia necesaria para que el dialogo
sosegado facilite llegar a un acuerdo (Apelacién de la Sentencia de Amparo 2015,
2017, pag. 56).

En consecuencia, llaman la atencion los criterios de la alta corte para
determinar la temporalidad en la que debe ser efectuada la consulta atipica por el
incumplimiento del Estado de observar el caracter previo de la consulta. A modo de
ejemplo se presentaran dos sentencias mas que no coinciden temporalmente,
verbigracia, en la sentencia de expedientes acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-
2017 sobre el caso Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec Il, en el municipio de
Santa Maria Cahabdn, departamento de Alta Verapaz del 26 de mayo de 2017, la
Corte de Constitucionalidad ordena que el proceso de consulta debe ser realizado
en un afo (pag. 96).

Por otro lado, en el caso de la minera San Rafael vs. pueblo xinka, en la

Sentencia No. 4785-2017 del 3 de septiembre de 2018, respecto al tiempo, la corte
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establecer una temporalidad, ya que por las fechas en las que se desarrollaré cada
una, van en escala ascendente, primero 6 meses, luego un afio y, finamente, queda
abierto.

El otro elemento importante de esta sentencia es el papel de mediador que
la sentencia atribuye al Estado, como si el dialogo fuese entre la empresa y las
comunidades, cuando el Convenio 169 establece este didlogo entre Estado y
comunidades indigenas (Apelacion de la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pég.
57).

Independientemente de posibles desacuerdos con algunos puntos de la
sentencia, lo importante a destacar en este apartado es el posicionamiento de la
Corte de Constitucionalidad en cuanto al respeto del bloque de constitucionalidad.
Ello, pese al clima hostil imperante en Guatemala a causa de los conflictos sociales
protagonizados entre las comunidades indigenas consideradas afectadas por
proyectos extractivos y el Estado con sus aparentes aliados, las empresas
extractivas. El asidero legal destacado por la corte da muestra del esfuerzo
paulatino del alto tribunal en integrar los principios y normativas internacionales

ratificada por el Estado de Guatemala.

2.5.2. Propuestas de iniciativas de leyes pararegular la consulta

previa, libre e informada en Guatemala

En este acapite se abordara los esfuerzos realizados por el Estado
guatemalteco en pro de regular el derecho de consulta previa, libre e informada de
los pueblos indigenas, segun los estandares internacionales. En ese sentido, dicho
esfuerzo, hasta la fecha, se concretiza en cuatro propuestas (Asociacion El
Observador, 2018), dos planteadas desde la via administrativa y las otras dos por

la via legislativa:
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Tribales en paises independientes. Propuesta por el Ministerio de Tr
y Prevision Social (MINTRAB) y publicada el 23 de febrero del 2011.
Frente a esta accién ministerial que debia ser firmada por el presidente
de la Republica de turno, el Consejo de Pueblo de Occidente (CPO)
solicit6 un amparo el cual le fue otorgado provisionalmente y luego
confirmado en definitiva. EI argumento presentado por la organizacion
indigena era que esa propuesta incumplia con el estandar internacional
sobre la consulta.

Guia operativa para la implementacion de la consulta a pueblos
indigenas. Presentada por la ministra de trabajo y prevision social, Leticia
Teleguario. Esta propuesta de inmediato generé el rechazo total de los
pueblos indigenas, organizaciones de la sociedad civil, organizaciones
ambientalistas y, por otro lado, fue vista con beneplacito por el sector
empresarial (Prensa Libre, 2017).

Iniciativa de ley No. 5416, propuesta en el 2018 por los diputados Oliverio
Garcia Rodas y Oscar Chinchilla. Esta pendiente de dictamen y se
encuentra en la Comision Ordinaria de Pueblos Indigenas (Asociacién El
Observador, 2018, pag. 9).

Iniciativa de ley No. 5450, presentada por varios diputados, entre ellos,
Amilcar Pop, Marco Lemus, Eugenio Gonzalez, Orlando Blanco, Leocadio
Juracan, Walter Féliz, etc. Se presentdé en agosto de 2018 ante la
Comision Ordinaria de Pueblos Indigenas y ante la Comisién Ordinaria de
Legislacion y Puntos Constitucionales. También se encuentra pendiente

de dictamen (Asociacion El Observador, 2018, pags. 8-9).

De estas propuestas es imperativo destacar que todas incumplieron con el

estandar internacional del derecho de consulta. EI empresario, presidente de la

Fundacion para el Desarrollo de Guatemala (FUNDESA), Felipe Bosch, “advirtié que
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el pais no puede continuar en el circulo vicioso de hacer consulta para}
guia sobre como efectuar consultas segun el convenio internacional” (Pr

2017). Esta aseveracion evidencia el posible desconocimiento del empr

solo del Convenio 169, sino también de la vasta jurisprudencia existente so
derecho de consulta. Al respecto, la relatora especial de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Copuz, ha afirmado que “si las
entidades del Estado deciden desarrollar leyes u otro tipo de instrumentos legales
para regular la consulta, deben recordar que el propio instrumento debe ser
producto de una consulta adecuada con los pueblos indigenas” (Diario La Hora,
2019).

2.5.2.1. Reglamento para el proceso de consulta del Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes

En ese sentido, en la primera propuesta las autoridades involucradas
presentaron la iniciativa a la directora del departamento de normas de la OIT,
solicitando a la vez acompafiamiento al secretario general de la OIT y a James
Anaya, entonces relator de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Este ultimo hizo las observaciones correspondientes, sefialando que no
cumplia con todos los estandares internacionales, pero independientemente del
contenido de dicho borrador, si este no fue consultado con los verdaderamente
afectados, pueblos indigenas y tribales, por esta disposicion, no cumplia con los
estandares minimos. Es decir, el mencionado reglamento violaba uno de los

requisitos basicos, a saber, consultar a los afectados (OXFAM, 2015, pag. 33).

2.5.2.2. Guia Operativa para la implementacién la Consulta a Pueblos

Indigenas

Respecto a la guia propuesta en 2017, sus componentes se pueden dividir
en dos partes. Una primera contiene los principios basicos de la consulta (previa,
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informada, de buena fe, culturalmente adecuada flexible, libre, etc.), y la

procedimiento consultivo (etapa preparatoria, convocatoria, elaboracién

consulta, informacion, analisis de la informacion, dialogo intercultural, a e\;doqﬁg;\o\’/
N
TA

definicion de garantias de cumplimiento). Entre las principales criticas formu
por parte de la sociedad civil y los pueblos mayas y otros a esta propuesta se

encuentran las siguientes:

i) Establece como entes acompafiantes del proceso de consulta, ademas de
la entidad encargada, al Ministerio de Trabajo y a la Academia de Lenguas
Mayas. ii) Se desarrollara Unicamente con representantes y no con las
comunidades como tales. iii) Unicamente se enfoca en el Convenio 169 de la
OIT y excluye principios rectores contenidos en Declaracion de Naciones
Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. iv) Establece el procedimiento consultivo como un
“‘mero dialogo”, omitiendo reafirmar el caracter vinculante de los acuerdos
(Oxfam México, 2018, pag. 35).

Todo parece indicar que la demanda de fondo de las comunidades indigenas
se basa en el derecho a la libre determinacién, de ahi que consideren toda consulta
gue no sea vinculante como un mero tramite. Al respecto, un miembro del Colectivo

Madre Selva, Julio Gonzalez, sefalaba lo siguiente:

La guia impulsada por el Gobierno se basa en la resolucion de la Corte de
Constitucionalidad (CC) sobre el caso de las hidroeléctricas Oxec, y lo que
hace dicha sentencia es dar lineamientos para efectuar consultas, pero de
forma manipulada, porque esa metodologia no restituye derechos a los
pueblos indigenas cuando los proyectos ya han sido efectuados. “La guia es
una cuestion de puro trdmite con la que el gobierno busca legitimar las
consultas para favorecer a las empresas”, y no se consulté a los pueblos
indigenas” (Prensa Libre, 2017).
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2.5.2.3. Iniciativa de ley No. 5416

Los posicionamientos son los mismos, ya que dicha iniciativa guarda relacion con
la guia presentada en 2017. En término generales, se procedera hacer mencion de
algunas consideraciones generales de la ley que cuestionan uno de los principios
bésicos del Convenio 169, a saber, la buena fe.

» Esta no fue consultada con las instituciones legitimas de los pueblos
indigenas.

» Con la creacién de la unidad técnica de consulta de buena fe (Articulo 8) y
las funciones que la misma debe desempefiar, pareciese que todo el control
lo tiene el gobierno. Ademas, se debe aclarar que esta unidad esta adscrita
a la Secretaria de Coordinacién Ejecutiva de la Presidencia (articulos 4,5, 7,
14,18, 19, 22). Esta medida parece que no ha dado los resultados esperados

y poco han contribuido a la eficacia de la consulta:

Como nota, la CEACR en su observacion general, da cuenta que en
algunos casos se han creado instituciones con responsabilidades
relacionadas con los derechos de los pueblos indigenas vy tribales,
aunqgue en ellas hay poca o ninguna participacion de esos pueblos, o
carecen de los recursos o la influencia suficiente (Oficina Internacional
del Trabajo, 2013, pag. 18).

» No contemplan las circunstancias en las que el consentimiento es obligatorio,
tal como lo establece el articulo 16, numeral 2, y la jurisprudencia de la Corte
IDH. Si la consulta es de buena fe, debe tener en cuenta que el Estado se
organiza para garantizar el bien comun, por lo tanto, la ley deberia
contemplar algunos parametros en los cuales el Estado no puede contradecir
la decision de los pueblos consultados si esta o el mismo Estado en el didlogo
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constatan que la medida puede afectar de forma drastica el estilo

los pueblos indigenas.
Parte de la obligacion que tiene el Estado de consultar por med ge éy§/;c
procedimientos y la pertinencia cultural a las comunidades afectada 1 3>
medidas legislativas o administrativas. En ese sentido, los plazos son
irrisorios, mas que flexibles, son fatales. Pretender que en 120 dias
calendario se puedan desarrollar todas las etapas se puede considerar como
una violacion a sus derechos (articulos 16, 17, 21 y 23). Al respecto, el
Comité de expertos en aplicacion del convenio y recomendaciones asevera

lo siguiente:

Debe darse tiempo suficiente a los pueblos indigenas para que
organicen sus propios procesos de toma de decisiones y participen de
manera eficaz en las decisiones adoptadas de forma coherente con
sus tradiciones culturales y sociales (Oficina Internacional del Trabajo,
2013, pag. 16).

La ley no parece tener en cuenta el contexto historico de Guatemala marcado
por relaciones muy fragmentadas entre el Estado y los pueblos indigenas.
Ello, cuando establece en su articulo 25 la creacion de una base de datos
oficial sobre la organizacién de los pueblos indigenas. Estos quedarian
obligados a facilitar los datos que estos les pidan sobre su organizacion.

El articulo 23, inciso b, indica que frente a un eventual retiro de la comunidad
indigena del espacio de diadlogo, se hara lo necesario para retomarlo. Ello, se
supone, en el plazo establecido. No osbtante, si no se logra, la consulta se
dara por concluida. Esta iniciativa no contempla la posibilidad de que un ente
neutral pueda valorar si las razones por las que se abandona el dialogo son
validas o no, situacién que evidencia la desventaja en la que se encuentran

los pueblos indigenas.
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La iniciativa de ley No. 5450 garantiza el derecho de consulta de
libre, previa e informada a pueblos indigenas

De inmediato se procedera a sefalar algunas particularidades de esta
propuesta, las que se podrian considerar opuestas diametralmente a la iniciativa de
ley No. 5416 analizada anteriormente.

Lo primero que se debe destacar es la poca publicidad de esta iniciativa. En
este sentido, esta investigacibn no encontr6 mayor informacién en los medios
escritos, al contrario de otras.

En términos generales, esta es una propuesta muy escueta (solo consta de
7 articulos), pero que si recoge lo esencial del Convenio 169, la Declaracion de las
Naciones Unidas y la jurisprudencia sobre el derecho de consulta, etc. También se
constata una clara intencion de reconocer la libre determinacion de los pueblos
indigenas, reconociendo derechos que el mismo Convenio 169 no reconoce. A la
vez, se admite que la propuesta es deficiente por no ser consensuada con los
pueblos indigenas, tal como lo establecen los instrumentos internacionales ya

mencionados:

El proyecto de ley que se presenta a consideracién del honorable pleno del
Congreso de la Republica, cumple estricto sensu con caracteristicas propias
de técnica legislativa. Sin embargo, tiene deficiencias que son insubsanables
por parte de esta comisién, sobre todo porgue no resuelve la forma en que
debera ser legitimada por los pueblos indigenas. Toda vez que el objetivo
gue persigue la iniciativa, afecta los intereses de los pueblos y comunidades
indigenas de Guatemala, por lo que los mismos tienen derecho a ser
consultados de esta medida legislativa (iniciativa de ley 5450, Dictamen
Numero 01 -2018, pag. 9).

En el articulo 2 la definicion de derecho de consulta, la iniciativa de ley aludida

da un paso mas y establece que el Estado esta obligado a consultar a los pueblos
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pueblos.

En articulo 3 hace una clasificacion de los diferentes sujetos que intervienen
en el proceso de consulta como sujetos de consulta, sujetos obligados a consultar
y sujetos garantes de la consulta, donde entran el Procurador de Derechos
Humanos, el Tribunal Supremo Electoral y la Academia de Lenguas Mayas. Estos
altimos sujetos en la iniciativa de ley No. 5416 no son tomados en cuenta. Con esta
propuesta el Estado, entendido como gobierno, entra como uno més, no hace las
veces de juez y parte como la propuesta anterior.

En ese sentido de dar mayor participacion a los diferentes sujetos
intervinientes en el proceso de consulta, el articulo 4 plantea propuestas
interesantes. Por ejemplo, en lugar de crear un ente estatal distinto a los existentes,
como la unidad técnica de buena fe propuesta por la iniciativa de ley No. 5416, esta
propone que sea la misma institucion que propone la medida que convoque y se
auxilie de los sujetos garantes, propuesta por esta ley. También se contempla en
este articulo la obligatoriedad de que todos los sujetos deben desarrollar un plan de
informacion previa, objetiva y pertinente. Y, por otro lado, mientras que en la
propuesta anterior los plazos son fatales, esta iniciativa no contempla plazos. Por
ejemplo, la consulta no podré iniciarse hasta que los sujetos a ser consultados no
estén plenamente informados.

El articulo 5 es medular, ya que establece la cuestion que ha generado mayor
controversia en toda esta busqueda de reconocimiento de derecho. Esta es la que
tiene que ver con los resultados de la consulta que la iniciativa contempla como
vinculante, pero no solo los resultados de las consultas, que una vez entre en
vigencia la ley, se realicen, sino también las mas de 90 consultas realizadas en todo
el territorio nacional (articulo 7). Con esta propuesta se puede entender por qué no
tuvo tanta publicidad.

Otro elemento importante que aporta el articulo 6 de esta iniciativa es que, a

diferencia de la propuesta No. 5416, una vez concluida la consulta los resultados

92



pueden ser revisados siempre y cuando se demuestre que no se cumpHo
n 2 CAPE. [ o
requisitos esenciales en aplicacion del derecho administrativo vigente. \* 22005

En conclusiéon, mirando el contexto, cada vez mas hostil, se
urgente una convocatoria amplia de las diferentes representaciones de los pu
indigenas con representantes del Estado. Ello, para discutir en un primer momento
la factibilidad de la formulacién de un instrumento que regule la consulta previa, libre
e informada, ya sea por la via legislativa o administrativa. Una vez zanjada esa
discusion se daria el otro paso, si fuese necesario. Esta podria ser una
recomendacion irracional, maxime si existen intereses pecuniarios esperando, pero
si la idea es bajar los niveles de conflictividad entre las partes, el tiempo dedicado a
la discusion de fondo de la probleméatica es indispensable. De lo contrario, los

conflictos iran subiendo de tono.

2.5.3. Controversia generada ante la posibilidad de la reglamentacién

del derecho de consulta

Como se ha constatado anteriormente, la formulacién de una iniciativa de ley
o reglamento que regule las consultas es presentada como la panacea que pondria
fin a todos los conflictos actuales respecto a los pueblos indigenas vy tribales que
defienden su derecho a la libre determinacién. Se podrian citar sentencias, tanto en
el &mbito internacional, como en el nacional. Por ejemplo, Lucia Xiloj afirma que la
Corte de Constitucionalidad, en mas de 25 sentencias ha establecido que la
institucion encargada de realizar la consulta es el Ministerio de Energia y Minas, y
esta se ha negado argumentando que su ley especifica no le obliga, contradiciendo
de esta forma el principio que establece que el “ordenamiento juridico de un Estado
es uno solo, y que todos los funcionarios publicos tienen que velar por el
cumplimiento de los tratados internacionales y de las leyes especificas” (Xiloj Cuin,
2017).

No obstante, existe otro sector que considera que ningun reglamento o ley
ordinaria es necesaria para que los Estados cumplan con su deber de consultar a

los pueblos indigenas. Al igual que las principales organizaciones indigenas
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estatales deben respetar los procedimientos propios de los pueblos indigenas o
tribales, con pertinencia cultural, en su propio idioma, con informacion clara, precisa
y, por ultimo, sin ningun tipo de coercidn hacia los integrantes de la comunidad. En
ese sentido, continda afirmando la jurista, que para que un Estado pueda cumplir
con su deber, no necesita ninguna reglamentacion, ya que puede ser aplicado
partiendo de los propios principios que contiene dicho instrumento (Xiloj Cuin, 2017).

Alejandro del Aguila y Juan Mufioz, en su andlisis sobre el tema, son mas
incisivos en su planteamiento, ademas, plantean que el principio de autoejecutividad

es aceptado por la misma Corte de Constitucionalidad:

En otras palabras, los derechos humanos son auto-ejecutivos y, por lo tanto,
la inexistencia de una legislacién interna especifica no puede afectar su
respeto y aplicacion. De ahi que el propio Convenio 169, la Declaracion
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas e, incluso, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), sean suficientes para que cualquier autoridad obligada tenga insumos

sobre como y cuando aplicarla (Asociacién El Observador, 2018, pag. 7).

En ese mismo orden, la Corte IDH en su sentencia, referida al “pueblo
Saramaka vs. Surinam y caso del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,

establece lo siguiente:

No obstante, la corte ha sefialado que la consulta, ademas de constituir una
obligacion convencional, es también un principio general del derecho
internacional que los Estados deben cumplir, independientemente de que
esté regulada expresamente en su legislacion, por lo que la exigencia

consiste en que el Estado cuente con mecanismos adecuados y efectivos
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para garantizar el proceso de consulta en estos casos, sin perju'w
pueda ser precisada en ley (caso comunidad garifuna Triunfo de
Honduras, 2015, parr. 158).

Por otro lado, existen posturas evidentemente a favor de que se regule lo
antes posible el derecho de consulta a los pueblos indigenas, como es el caso de
la Corte de Constitucionalidad, que en varias sentencias ha conminado al Congreso
a elaborar dicho instrumento. En la Sentencia No. 3120-2016 del caso de la
hidroeléctrica Las Brisas, la corte hace mencion de las posturas a favor de la
realizacion de la consulta, tanto de la comisién de expertos, como del ex relator
especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. En

la primera postura sefiala que

la Comision estd convencida de que este vacio legal no permite que las
partes interesadas puedan tener un dialogo constructivo en torno a los
proyectos de exploracion y de explotacion de recursos naturales (...) el
establecimiento de mecanismos eficaces de consulta y participacion
contribuye a prevenir y resolver conflictos mediante el didlogo y disminuyen
las tensiones sociales”. Por ello, pidié al gobierno guatemalteco que tomara
las medidas necesarias para alinear la legislacion vigente con el convenio,
peticidn que reiterd este afio (Apelacion de la Sentencia de Amparo 2015,
2017, pag. 52).

Esta postura es muy enfatica de parte de la comision conocedora de otras
experiencias similares. En este sentido, se debe subrayar que el especialista habla
de mecanismos eficaces, no de medidas legislativa restrictivas como la iniciativa de

ley No. 5416. La segunda postura sefiala lo siguiente:

El debate actual se ha centrado en torno a la falta de consulta a los pueblos
indigenas en relacion con los proyectos, fomentada por la falta de regulacién

interna de la consulta (...) la consulta es aplicable incluso en ausencia de un
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estos procesos de una mayor certeza y seguridad juridica (Apelacion
Sentencia de Amparo 2015, 2017, pag. 53).

Ante lo expuesto se puede colegir que, partiendo de un contexto mucho mas
amplio que tenga presente las experiencias de los pueblos indigenas en el proceso
de busqueda de ser respetados como sujetos de derechos, es oportuno tener en
cuenta que estas experiencias han estado marcadas por el engafio. Dicha situacion
ha generado un clima de desconfianza. Por ello, facilmente se puede deducir que
detras de la negativa de que se formule una ley especifica que regule el derecho de
consulta se encuentra la desconfianza justificada. Esto lleva a la conclusion que
cualquier iniciativa de ley que provenga del Estado sera restrictiva, situacién que no
posibilitara el principio de progresividad de los derechos humanos.

En ese sentido, las palabras de la relatora especial del consejo de derechos
de los pueblos indigenas, de una forma u otra, acentla esta postura de
desconfianza, por los hechos pasados y presentes: “Considera sumamente
preocupante que se ignoren esas normas en los procesos y marcos conceptuales
utilizados para elaborar la legislacion relativa a las consultas y que exista una clara
preferencia por una interpretacion restrictiva del convenio” (Naciones Unidas, 2018,
pag. 6).

Por otra parte, se percibe una aparente intencion de parte de los gobiernos
en complicidad con el sector empresarial, como puntualizé la relatora, de que la
regulacion del derecho de consulta facilite sus actividades extractivas. Esa intencién
gueda demostrada en la forma en la que se manejan los plazos y otras cuestiones
en la iniciativa de ley No. 5416.

Para finalizar este apartado es importante evocar la Convenciéon de Viena
sobre los Derechos de los Tratados de 1969, la cual establece en su articulo 26 el
principio pacta sunt servanda, a saber, que una vez un tratado ha entrado en vigor,

obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe. También el articulo 27 de dicha
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convencion regula “el derecho interno y la observancia de los tratados.['

no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justif

incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo 'sgge
en el articulo 46”. En el caso concreto de Guatemala, no puede justi
incumplimiento de un tratado internacional o de los compromisos asumidos en virtud
de tratados internacionales. Situacion que avizora nuevos conflictos tanto sociales
como legales.

Esta investigacion considera que, efectivamente, es necesaria una ley
especifica o un reglamento que regule el derecho de consulta, siempre y cuando
esta cumpla con los estandares internacionales. No obstante, considera dificil lograr
una iniciativa de ley por parte del Estado de Guatemala que responda a los
estandares internacionales. Ello, por la mayoria de diputados y diputadas que
ostenta el poder legislativo y el gobierno de turno, altamente cuestionados. Seria
iluso pensar contar con una legislacion eficaz y garantista de los derechos humanos
de los pueblos indigenas. En ese sentido, es comprensible la postura de los pueblos

indigenas.

2.6. Convenio 169y su impacto en las decisiones judiciales de las

altas cortes latinoamericanas

Pareciese una constante en todas las altas cortes latinoamericanas el
mandato a ordenar las consultas previas libre e informadas. Esta es una practica,
independientemente de las contradicciones que algunas puedan tener entre una
decision y otra. El posicionamiento de las altas cortes es coherente con los
instrumentos internacionales sobre el derecho de consulta a los pueblos indigenas,
los cuales son los suficientemente diafanos en cuanto al cumplimiento del derecho
de consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas vy tribales. La misma

Corte IDH reconoce y valora esta practica:

En ese sentido, altos tribunales de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile,

Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Perld o Venezuela han

97



169 de la OIT se han referido a la necesidad de llevar a cabo onultg-]L% o
1A%

previas con las comunidades indigenas, autoctonas o tribales,
cualquier medida administrativa o legislativa que los afecte directamente, asi
como sobre la explotacion de recursos naturales en su territorio (caso pueblo

indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 2012, parr. 164).

Por mencionar algunos casos concretos, México, como otros paises, ha
ratificado varios instrumentos internacionales en materia de derechos indigenas. No
obstante, sigue incumpliendo su deber de respetarlos, pero gracias a la tenacidad
de los pueblos indigenas que han ido perfeccionando su estrategia de lucha, han
emitido sentencias sefialando las malas practicas de los Estados que violan el
derecho de la consulta previa, instdndolo a respetar lo pactado. Existen otros
ejemplos, como “el de la tribu yaqui afectada por el Acueducto Independencia, la
consulta a la comunidad zapoteca de Juchitan por el proyecto Edlica del Sur, y la
que se realiza al pueblo maya sobre la siembra de soya transgénica en Campeche”
(Centro Mexicano de Derecho Ambiental y Fundar, Centro de Andlisis e
Investigacion A.C., 2018, pag. 4).

Como estos se pueden mencionar otros cientos de casos que evidencian el
posicionamiento de las altas cortes latinoamericanas en materia de derecho de
consulta. En algunos paises, como el caso de Guatemala, han criticado estas
decisiones en los casos que la sentencia ordena suspender la obra desarrollada.
Por ejemplo, frente a la decisiéon de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en
el caso de minera San Rafael, el presidente de la Camara de Industria opiné lo
siguiente: “Juan Carlos Tefel, presidente de la Camara de Industria, declar6 que con
este fallo la CC ‘destruy0 la poca certeza juridica’ que la misma corte habia creado
con la resolucién del caso Oxec hace un ano” (Prensa Libre, 2018). En este sentido,
es un verdadero reto para las cortes seguir sosteniendo su posicionamiento ante las

presiones de los afectados.

98



busqueda de regular la consulta de conformidad al Convenio 169
oIT

Es incuestionable el papel activo de la Corte de Constitucionalidad en la
blusqueda de posibles soluciones a la problemética surgida a partir del otorgamiento
de licencias extractivas por el Estado. Ello, sin la consulta previa, libre e informada
de los pueblos indigenas afectados. Sin embargo, lo que si es cuestionado por los
actores involucrados (pueblos indigenas y empresarios), son sus decisiones
consideradas contradictorias.

En este sentido, la Asociacion El Observador, refiriendose a la Corte de
Constitucionalidad, plantea que esta en sus sentencias emitidas y relacionadas al
derecho de consulta, sobre todo en las dos ultimas, la primera sobre el proyecto
hidroeléctrico Oxec y Oxec Il, y la segunda sobre las licencias mineras de
exploracién y explotacion Juan Bosco y Escobal, respectivamente, concesionadas
a la empresa Minera San Rafael, Sociedad Anénima (MINERASA), ha dado dos
ordenes de suma trascendencias. “a) Que se efectle consulta previa siempre que
corresponda, tanto en las licencias que estan ya autorizadas como en las que se
autoricen en el futuro y, b) que se emita el reglamento respectivo”.

En la primera no existe oposicion entre los actores porque es un derecho
convencional presente en varias sentencias. No obstante, el segundo mandato si
genera discusion en el entendido que, para algunos, el derecho de consulta no
necesita ser reglamentado puesto que es autoejecutable, mientras que para otros
si debe ser reglamentado para dotarla de certeza juridica (Asociacion El
Observador, 2018, pag. 6).

Estas dos sentencias de la Corte de Constitucionalidad no solo generaron
preocupacion en ambos sectores, sino que también incertidumbre por lo
contradictorio que resultaba que de una manera u otra no se permitia ver con

claridad otras posibles decisiones de la corte. Es decir, la pregunta seria cual de las
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se podria consultar sobre una obra que continta en operacién? Por un lado, la
reconoce la violacion del derecho y, por otro, concede el derecho de seguir
funcionando al posible complice de la violacion.

En el caso de la minera San Rafael la Corte de Constitucionalidad no solo
ordena la consulta, sino también suspende las operaciones y no establece plazo,
como lo hizo con la primera.

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad tiene el reto de mantener su
independencia y objetividad, optando en todo momento por el debido cumplimiento

de los estandares internacionales en lo que respecta a sus decisiones.

2.7. La consulta, piedra angular del Convenio 169 para la obtencion de

acuerdos o consentimientos

Si bien es cierto que la consulta no es el Unico tema que aborda el Convenio 169
de la OIT, no menos cierto es que es la piedra angular que sostiene todo los demas,
porque su efectiva aplicaciéon “es fundamental para garantizar otros derechos
colectivos como la libre determinacion y la autonomia, al territorio y al desarrollo
propio” (Centro Mexicano de Derecho Ambiental y Fundar, Centro de Analisis e
Investigacion A.C., 2018, pag. 8). La consulta implica mirar a los pueblos indigenas
y tribales como auténticos sujetos de derechos, y si este principio no se respeta
todos los demas derechos que contempla el Convenio 169 y los demas instrumentos
internacionales referidos a la proteccién de los derechos a los pueblos indigenas
estan en riesgo.

En ese sentido, Gabriela Roca sefialé que “la consulta no es un voto, no es veto,
no es un plebiscito. Es un diadlogo” (REUTERS, 2018). Esta es una interesante
definicion de consulta para provenir de una ejecutiva de la empresa minera Tahoe
Resources, minera San Rafael que actualmente opera en Guatemala. A esta

definicion se debe agregar que la consulta no es un mero tramite. La consulta es
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una oportunidad para que los Estados se encuentren con pueblos vivos,['gpgl
N =2

marglnados por siglos, que tienen una riqueza cultural milenaria capaz d pio;g\onerﬂ

Después de mas de 30 afios que se aprobo el Convenio 169, cuando por fi
voces de estos pueblos se comienzan a escuchar, algunos paises se han planteado
la posibilidad de denunciar el Convenio 169, como el caso de Chile (Periédico El
Nacional de Chile, 2018), porque entienden que este genera conflictividad social y,
por ende, el alejamiento de las inversiones extranjeras. Estos olvidan, tal y como lo
planted Luis Rivera, ejecutivo de la minera sudafricana Gold Fields en Lima, que sin
licencia social los proyectos extractivos no pueden ser seguros, es decir, sin ese
aval comunitario los conflictos son inevitables y toda inversion por fuerte que sea
correra importantes riesgos. En ese sentido, “un informe del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) publicado en 2017 sostuvo que la falta de consultas adecuadas
caus6 la gran mayoria de los 200 conflictos en proyectos extractivos en América
Latina y el Caribe” (REUTERS, 2018). Es interesante resaltar que de conformidad

a este dato no basta solo hacer la consulta, sino esta debe ser adecuada y oportuna.

2.7.1. Las autoconsultas de los pueblos indigenas como préactica

ancestral

La Corte IDH, de diversas maneras y en diferentes sentencias, ha reiterado
gue el Estado es el responsable de efectuar la consulta y que debe respetar los
meétodos propios de cada comunidad afectada. Por ello, el observatorio define la
autoconsulta como “ejercicios colectivos y democraticos que los pueblos indigenas,
en sus diferentes comunidades, han realizado para preguntar a sus miembros si
estdn de acuerdo o no con que determinadas empresas privadas exploten las
riquezas que se encuentran en sus territorios” (Asociacion El Observador, 2018,
pag. 7).

La consulta en la cultura de los pueblos indigenas y tribales no es una
practica nueva, forma parte importante de su idiosincrasia. Por tal razén su falta

ante situaciones que afecten el modo de vida es un agravio a su cultura. En este
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el dia a dia se sigue vulnerando el derecho fundamental a ser consultados. De

acuerdo al Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) de 2016
citado por WAQIB’KEJ (2017):

La historia de Guatemala es la historia de intensas luchas sociales de
poblaciones desplazadas por un sistema econdémico concentrador y un
Estado que ha resistido a los intentos democratizadores. El Gltimo de estos
intentos corresponde al final de un periodo de graves violaciones a los

derechos humanos en el marco de la Guerra Fria (pags. 14-15).

En ese orden de ideas, retomando la consulta como practica ancestral de los
pueblos maya, garifuna y xinka, la consulta es un imperativo ligado a la basqueda
del equilibrio entre las diferentes formas de relaciones. Es armonizar las distintas
miradas sobre una realidad. Esta busqueda la rescata muy bien el Convenio 169 de
la OIT cuando habla de llegar a un acuerdo o consentimiento (Rosa, 2017, p. 16).
WAQIB’KEJ, cita un texto del libro sagrado maya, el Popol Vuh:

Lleg6é aqui entonces la palabra, vinieron juntos Tepeu y Gucumatz, en la
oscuridad, en la noche, y hablaron entre si Tepeu y Gucumatz. Hablaron,
pues, consultando entre si y meditando. Se pusieron de acuerdo, juntaron

sus palabras y su pensamiento (p. 16).

Una simple lectura del texto evoca un momento de tranquilidad absoluta, la
llegada en la noche, la meditacién que implica el didlogo hasta llegar a un acuerdo,
deja en claro que el tiempo no es un factor que importe al momento de juntar las
palabras. Situacion distinta a la referida al momento actual donde lo importante es

el lucro, por lo que el tiempo vale dinero y no debe ser desperdiciado. En ese
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sentido, la iniciativa de ley No. 5416 desconoce el sentido del tiemq
pueblos indigenas.

Frente a la inaccion del Estado en la realizacién de la consulta previ
informada, los pueblos indigenas en Guatemala, partiendo de sus pra
ancestrales, y aprovechando que el Cédigo Municipal contempla la consulta de
buena fe, han realizado diferentes consultas a lo largo de todo el territorio. Con
relacion al nimero de consultas de buena fe realizadas en Guatemala, existen
diferencias entre una fuente y otra. Por ejemplo, el estudio ya citado de la
Coordinacion y Convergencia Nacional Maya Wagqib Kej, citando otra fuente, habla
que hasta el 2014 se habian realizado 114 consultas comunitarias (Coordinacion y
Convergencia Nacional Maya Wagqib kej, 2017, pag. 19). Por otra parte, una
investigacion realizada por Claudia V. LOpez sobre el tema indica que se han
realizado 94 consultas entre el 2004 y 2015 (Lépez, 2017).

El punto a resaltar, independiente del nimero de consultas realizadas, es que
estos datos evidencian la falta de cumplimiento del Estado guatemalteco en cumplir
con lo convenido en los tratados internacionales referentes al tema. Por otra parte,
pone de manifiesto el activismo de las comunidades indigenas para defender sus
derechos, coadyuvando con dicha practica al fortalecimiento jurisprudencial. Como
lo sefiala Lucia Xiloj, “las autoconsultas comunitarias que decenas de comunidades
han realizado (...) han sido las acciones politicas que han dado paso a las acciones
juridicas” (Xiloj Cuin, 2017).

2.7.2. Carécter vinculante de la consulta

La pregunta si la consulta a los pueblos indigenas y tribales es vinculante es
recurrente en diferentes espacios. La respuesta no es tan sencilla porque se deben
considerar varios elementos y, a la vez, plantear otras preguntas claves. Es
fundamental preguntar, ¢qué motivé el Convenio 169?, ¢cual fue el espiritu del
Convenio?, ¢cual era el objetivo del convenio? Frente a estas preguntas afiadir,

¢cuales son los intereses que predominan al momento de firmar un convenio?
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e intereses de algunas empresas y, en este caso, no los derechos de los pu
indigenas y tribales. Por esta razon, los convenios muchas veces no reflejan todas
las demandas de los sujetos de derechos, porque al final quienes firman y ratifican
un convenio son el gobierno y el congreso. No hay que olvidar que, si bien es cierto
gue el convenio ha representado un avance importante para salvaguardar derechos,
en el momento de la firma muchas organizaciones representantes de los pueblos
indigenas no estuvieron de acuerdo con todo el contenido.

En sintesis, si bien es cierto que el convenio en su contenido esencial
garantiza importantes derechos a los pueblos indigenas, por otra parte, termina
respondiendo, en cierta forma, a los intereses del sector empresarial, el cual
considera como amenaza potencial para el logro de sus objetivos financiero el
reconocimiento pleno de los derechos de los pueblos indigenas. Puesto que el
convenio al final termina dejando al Estado la responsabilidad de decidir,
obviamente esta decisién debe ser motivada. Pero lo importante de esa situacion
es que no le da el poder pleno a las comunidades, pero si deja en claro que su
intencion es que los pueblos indigenas y tribales puedan incidir e influir en las toma
de decisiones y, mas aun, decidir su propio destino.

Lo mencionado anteriormente conecta con varias reflexiones que intentan
rescatar a toda costa este espiritu que da sentido a todo el convenio y que, sin este,
carecen de sentido. Por ejemplo, Carlos Bohrt, refiriendose a la legislacion
infraconstitucional de Bolivia, considera inconstitucional toda ley que desconozca el
caracter vinculante de las decisiones de la consulta, porque la firma del convenio no
tendria sentido si su objetivo no fuese llegar a un consentimiento (Bohrt, 2015, pag.
68). En ese mismo orden, Lucia Xiloj plantea el principio util, a saber, que de nada
sirve firmar un convenio que no vaya a garantizar los derechos plenos de los
pueblos en cuestion. “El Convenio 169 fue adoptado para equilibrar la igualdad por
medio de la consulta, entonces el resultado de la consulta debe respetarse” (Xiloj
Cuin, 2017).
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cumplir con las obligaciones contraidas a nivel internacional para que estag segfn '@ X
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realmente efectivas:

El derecho a la proteccion internacional, como cualquier otro, debe ser
efectivo, y debe estar sometido a los mismos deberes de respeto y garantia
gue pautan el articulo 1(1) de la CADH, para su libre y pleno ejercicio. Asi lo
imponen la interpretacion de buena fe de esos tratados y el effet Gtil que debe

reconocerse siempre a los mismos (Nikken, 2020, pag. 37).

Sobre el tema existen otros posicionamientos que difieren de los activistas
en defensa de derechos humanos. En el mismo contexto que fue entrevistada Xiloj,
lo fue un representante del sector empresarial, Jacobs Ast, quien esta de acuerdo
con todo el tema de derechos humanos. No obstante, entiende que el Estado es
soberano y le toca solo a él tomar la decision. La pregunta es quién es el Estado,
ya que da la impresién, segun el entrevistado, que el Estado es el gobierno de turno
y que solo a ellos le toca decidir. Es decir, lo que piensen sus mandantes no importa,
porque €l es soberano, pero olvida que la soberania radica en el pueblo:

La consulta no puede limitarse a pedir un “si” o un “no”. Ese no es su fin. El
fin de la consulta es que la poblacion obtenga informacion previa de algo que
se planifica hacer en un area en donde puedan ser afectados y que permita
un intercambio para el entendimiento pleno de qué es y como me afecta. La
intencién del dialogo es llegar a acuerdos, aunque si no se alcanzan porque
la comunidad no esta de acuerdo, eso no invalida la consulta. En los casos
de desacuerdo, el Estado estaria obligado a garantizar el respeto de los
derechos humanos de las poblaciones, y a mitigar o compensar los efectos

gue los proyectos puedan tener (Ast, 2017).
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las empresas le regalan.

Por otra parte, es muy comun escuchar a empresarios hablar de experiencias
exitosas de consultas, algunos de los casos son Peru y Chile. Como se demostrd
anteriormente ninguno, de los dos han logrado bajar los niveles de conflictividad
social, al contrario, se han intensificado, porque son consultas que restringen
derechos ya alcanzados (Defensoria del Pueblo Peruano, 2019). Asi, el sefior Ast
olvidé que en determinadas circunstancias no basta solo la consulta, sino que el
Estado, porque es soberano, debe obtener el consentimiento.

Asi que para responder si las consultas son o no vinculantes de conformidad
a lo establecido por el Convenio 169, se podria responder desde una perspectiva
juridica o socioldgica. La primera perspectiva tiene que ver con la parte mas
formalista-técnica de la propuesta, y la segunda responde al espiritu del Convenio
169 en si.

2.7.2.1. Carécter vinculante de la consulta desde la perspectiva

juridica

Los articulos referentes a la consulta en el Convenio 169 son el 6, 7,15, 17,
27 y 28. De todos estos articulos los que generaron mayor discusion fueron los
articulos 6 y 15, sobre todo el 6, el cual ha sido objeto de analisis exhaustivo. Esto,
tanto por la comisién de expertos en aplicacién de convenios y recomendaciones
(en adelante, comision de expertos), como por eruditos en el tema. La discusién
parece girar en torno a la cuota de poder que los Estados consideran reconocer a
los pueblos indigenas. El informe general de la comision de expertos del 2010 hace
mencion de las discusiones generadas en torno al articulo 6 literal a.

Las propuestas de parte de los mandantes tripartitos fueron diferentes. Por

ejemplo, algunos consideraban que era importante permitir la participacion plena en
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las tomas de decisiones que les afecten. Por otra parte, sugerian la efﬁ

la participacion, es decir, crear los mecanismos adecuados de proc

instaurados a nivel nacional del pais para garantizar dicha eficacia y pa gueJ% Ao\"/

participacion de los pueblos interesados tenga la posibilidad de influir en la to
decisiones. En sintesis, se buscaba dar un mayor control a dichos pueblos (comision
de expertos en aplicacion de los convenios y recomendaciones, 2010, pag. 4).

En ese sentido, los expertos sugirieron como pretexto que los Estados
buscaran el consentimiento de los pueblos, pero esta propuesta no fue aceptada y
fue cambiada por consultar plenamente a los pueblos o poblaciones interesadas.
En un tercer momento la palabra plena fue eliminada y solo quedd consultar
(comisién de expertos en aplicacion de los convenios y recomendaciones, 2010,
pags. 4-5). Si se sigue la discusion con detenimiento, de inmediato se constata la
marcada tendencia por parte de la mayoria de los mandantes de no dar el poder
suficiente a los pueblos indigenas sobre las decisiones que les afectan. Al final el

texto quedd como se conoce actualmente:

Consultar a los pueblos interesados mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, siempre que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o consentimiento
acerca de las medidas propuestas (comision de expertos en aplicacion de los

convenios y recomendaciones, 2010, pags. 4-5).

El texto final adoptado por la conferencia fue el resultado de una solucion
negociada en un periodo de dos afios, donde los mandantes buscaban mantener el
control maximo y los pueblos indigenas y que sus voces sean escuchadas y
tomadas en cuenta. Segun la explicacion de la comision de expertos el Convenio
169 no considera el caracter vinculante de la consulta, “no quiso sugerir que las

consultas referidas deberian resultar en la obtencion de un acuerdo o el
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consentimiento de lo que se consulta, sino que quiso expresar un objeti
consultas” (comision de expertos en aplicacion de

recomendaciones, 2010, pag. 5).

gocen del derecho a mantener y fortalecer su cultura, forma de vida e instituciones
propias. El segundo derecho es a participar en esto de manera efectiva. En ese
sentido, se debe entender el énfasis que el Convenio 169 hace en que la consulta
se debe realizar de buena fe. La afirmacién que hace la Oficina Internacional del
Trabajo con relacién a la intencion del parrafo 2 del articulo 6 del Convenio 169 es
fundamental para entender si la consulta a los pueblos indigenas es vinculante si o

no:

Como lo estipula el articulo 6(2), las consultas deberan efectuarse de buena
fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas. En este sentido, el Convenio 169 no proporciona
un derecho de veto a los pueblos indigenas, ya que alcanzar un acuerdo o
lograr el consentimiento es el propdésito al iniciar el proceso de consulta, y no

un requisito independiente (Oficina Internacional del Trabajo, 2013, pag. 17).

Estas y otras fueron las razones, como se evidencio en el capitulo I, por la
cuales algunas organizaciones indigenas decidieron abandonar en varios
momentos la discusion, mostrando su descontento con lo pactado. Pero, por otra
parte, es importante puntualizar que también el articulo 16 establece la obligacion
del Estado de obtener el consentimiento en situaciones muy concretas. Por ejemplo,
cuando el proyecto implique un traslado, puesto que es una medida extrema que
afecta gravemente su modo de vida.

La Corte de Constitucionalidad se acoge al posicionamiento del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos que establece las circunstancias en las que
el Estado debe obtener el consentimiento obligatorio de los pueblos afectados por
una medida administrativa. Estos mismos criterios son resaltados por la Corte de

Constitucionalidad en su sentencia en las siguientes situaciones:
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Proyectos de inversion de gran impacto (Declaracion de las Nacio

@ 2 AN
de los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 32). R ACTEA Y

Desplazamiento territorial (Convenio 169 articulo 16 (2), articulo\lQ, deJa"
&

AC A%

Declaracion de las Naciones Unidad de los Derechos de los Pu
Indigenas).

Depdsitos de desechos quimicos dentro de los territorios (Declaracion de las
Naciones Unidad de los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 29).
Ingreso de militares al territorio (Declaracién de las Naciones Unidad de los

Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 30).

2.7.2.2. Carécter vinculante de la consulta desde la perspectiva

socioldgica

Desde una perspectiva sociolégica esta investigacion considera que la

consulta deberia ser vinculante por el principio de efectividad (efecto util). En

términos generales, la realidad que motivd el Convenio 169 fue la exclusién y

marginacion a la que estaban sometidos los pueblos indigenas vy tribales victimas

del despojo de sus tierras perpetuadas por siglos. Asimismo, no se debe perder de

vista el objetivo del convenio, a saber, lograr que los pueblos indigenas y tribales se

sienten con el Estado en igualdad de condiciones para tomar decisiones, ya sean

administrativas o legislativas, que les afecten y, con ello, llegar a un acuerdo o

consentimiento.

Como se observo en el apartado anterior, de conformidad con la comision de

expertos, en principio se tuvo la intencion de que los Estados obtuvieran el

consentimiento en caso de que una medida legislativa o administrativa simplemente

afectara a los pueblos indigenas o tribales. De hecho, la propuesta de la oficina fue

esa, pero en la segunda discusion que se tuvo se sabia que no iba a ser aceptada

por la negativa de varios mandantes. De hecho, fue asi. En sus propias palabras la

comision puntualiza lo siguiente:

Durante la segunda fase de los trabajos preparatorios la oficina explicé que

mientras la propuesta original que se incluia en la propuesta de conclusiones
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claro que esta expresion no era aceptable para un numero suficie tedmequ 5 C\’/

amplio de miembros y que, por consiguiente, no podia incluirse en e
propuesto que se someteria a la Conferencia para una segunda discusion
(comision de expertos en aplicacion de los convenios y recomendaciones,
2010, péag. 5).

Este parrafo evidencia el poco interés de los mandatarios de los Estados
firmantes de reconocer el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion.
Es decir, a pesar de los avances siguen siendo vistos por sus gobernantes como
ciudadanos de segunda categoria, no porque sean incapaces de tomar decisiones
por si solos, o porque se le considere facilmente manipulables por las
organizaciones oportunistas, como se quieren hacer creer, sino porque saben que
los pueblos indigenas nunca permitirian que los recursos naturales sean explotados
de forma indiscriminada. Ese posicionamiento pone en riesgo los intereses de un
sistema capitalista que ve la naturaleza como una fuente de “riqueza” a ser
brutamente explotada.

Se debe insistir en que la consulta no es un mero tramite o un requisito mas
para darle luz verde a una medida legislativa o administrativa. Con el proceso de
consulta se busca que la participacion de los pueblos indigenas sea efectiva, por
ello, el Estado debe considerar en su decision las decisiones de los pueblos

indigenas, haya o no acuerdo o consentimiento:

Debe también subrayarse que incluso si el proceso de consulta fue concluido
sin acuerdo o consentimiento, la decision adoptada por el Estado debe
respetar los derechos sustantivos reconocidos por el convenio, tales como
los derechos de los pueblos indigenas a las tierras y a la propiedad. La
importancia de obtener el acuerdo o el consentimiento es mayor mientras
mas severas sean las posibles consecuencias para los pueblos indigenas

involucrados (Oficina Internacional del Trabajo, 2013, pag. 17).
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Constitucionalidad de Guatemala en la Sentencia No. 3120-2016 en Ape gon gg =~ C

Sentencia de Amparo 2017, con relacion a la proteccion de derechos fundame
que deben ser tutelados por el Estado. Esta aseveracion que hace la Corte de
Constitucionalidad en cierta forma apunte a una realidad que se intenta subestimar
por parte de los Estados a la hora de consultar a las poblaciones afectadas por una
medida legislativa o administrativa. Esta realidad tiene que ver con la preocupacion
de los pueblos indigenas, no solo por que no se les consulte, sino que las medidas
gubernamentales estan poniendo en riesgo su cultura y sus vidas. Se retoma una

vez mas lo contemplado por la Corte de Constitucionalidad:

Queda a salvo que, si del resultado de esas consultas y de las pruebas
idéneas que de las mismas se extrajera, en su oportunidad podria cualquier
interesado solicitar decision administrativa acerca de la anulacion de la
licencia otorgada al probar seriamente que el proyecto hidroeléctrico a que
se refieren las presentes actuaciones, causa o causaria dafios graves e
irreversibles a valores fundamentales de la persona humana en la esfera de
la vida e integridad de las personas y su derecho a un medioambiente sano
y productivo (Apelacién de la Sentencia de Amparo 2015, 2017, pag. 50).

En ese sentido, la corte sefiala que es equivocado afirmar que siendo la
mineria asunto que le compete al Estado, el resultado de la consulta en nada le
afecta las decisiones del Poder Ejecutivo. También el tema ético y moral tiene que
tomarse en cuenta. En otras palabras, el Estado no puede imponer sus decisiones
arbitrariamente sobre los recursos naturales. Para la Corte de Constitucionalidad, la
consulta puede ser aprovechada por el Estado como un espacio de democracia
participativa.

En la Sentencia No. 4785-2017 en apelacioén, al referirse a la obtencion del
consentimiento por parte del Estado, la Corte de Constitucionalidad cita a la

Comision Interamericana de Derechos Humanos, sefialando el caracter enérgico
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indigenas vy tribales (...) En consecuencia, tales pueblos tienen derecho a

gue se suspenda inmediatamente la ejecucion de los planes o proyectos de
desarrollo, explotacion o extraccién de recursos naturales que afecten esos

derechos (sentencia minera San Rafael, 2018, pag. 500).

Por los hechos colegidos se puede concebir que la discusién sobre si la
consulta es vinculante o no, tanto desde la perspectiva juridica como sociologica,
deriva en una respuesta positiva cuando se dan circunstancias que atentan
seriamente contra la vida y la cultura de un pueblo. Y si a estas situaciones se le
agrega la perspectiva ecolégica, seria mucho mas necesario el caracter vinculante
de la consulta.

Por lo sefalado, esta investigacion es de la opinién de que a todo tratado se
le debe dar mayor publicidad para que la poblacion afectada directamente o no
pueda tener algun tipo de influencia en lo que se esta decidiendo, puesto que los
representantes de un Estado regido por un sistema republicano, democratico y
representativo, son solo eso, representantes de un pueblo que lo ha elegido para
defender sus intereses. Como se vera en el capitulo siguiente, la tendencia de la
mayoria de los gobiernos ha sido favorecer los intereses del sector empresarial.
Reconocer plenamente el derecho al veto de los pueblos indigenas, en el contexto
actual de los pueblos latinoamericanos y otros paises firmantes de otras regiones,
estd mas que claro que afectaria intereses y pretensiones del sector empresarial y
politico.

Por ultimo, de todo este recorrido se colige que el caracter vinculante de la
consulta tiene gue ver con el nivel de impacto que pueda tener la decisién tomada
por parte del Ejecutivo. Es importante no olvidar la razén primera de la consulta, que

no solo se limita a un dialogo, sino a la obtencidn del consentimiento pleno para con
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€l acabar con siglos de violaciones de los derechos humanos de los q

objeto los pueblos indigenas.

2.8. Funcion de las partes en el proceso de consultas

2.8.1. El Estado

El Convenio 169 conmina a los Estados firmantes de dicho tratado a consultar
de buena fe a los pueblos indigenas y tribales frente a cualquier medida, ya sea

administrativa o legislativa que le pueda afectar:

Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (Convenio 169, articulo 6, [2]).

Este mandato da una idea del rol que debe desempefar el Estado frente a
un proceso de consulta, es decir, el Estado como garante del bienestar del pueblo
de Guatemala debe ser neutral para tomar una decision que contribuya al bienestar
comun. No obstante, son muchos los hechos que ponen en tela de juicio esa
neutralidad de los gobiernos de turno. Se pueden mencionar algunos casos.

A pesar de que el Convenio 169 entr6 en vigencia en 1997, hasta la fecha el
gobierno no ha realizado ni un solo proceso de consulta a los pueblos indigenas
(existe una experiencia la de Oxec | y Oxcec Il, pero para muchos no fue una
verdadera consulta, porque no reunié los requisitos contemplados por los
estandares internacionales) pese que en mas de 20 sentencias la Corte de
Constitucionalidad ha reiterado el deber del Estado de consultar a las mencionadas
poblaciones. Hasta el 1 de febrero de 2016 el Ministerio de Energia y Minas
reportaba 343 licencias de las cuales 46 son de exploracion y 35 de explotacion de
minerales metalicos. En la actualidad, existen 611 licencias en tramite con diferentes
fines de explotacion. Todas ellas con el denominador comun de no ser consultadas
(Xiloj, 2016, pags. 8-9).
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Otro aspecto que demuestra la falta de voluntad politica del E

£

complacencia con los proyectos extractivos es el caracter represivg™ceon' que

enfrenta la oposicion de las comunidades frente a proyectos extract o%’ﬁ%ﬁg%éi;\
ejemplo, el desalojo violento de la resistencia pacifica de La Puya efectuado L1
de mayo de 2014. Después del desalojo, la Policia Nacional Civil contindo presente
cuidando la propiedad de la empresa. Tiempo mas tarde, hasta el dia de hoy, la
empresa estad suspendida. La organizacion Brigadas Internacionales por la Paz

(PBI), narro los hechos violentos vividos ese dia:

PBI observo un empleo de fuerza desproporcionado por parte de las fuerzas
publicas de seguridad en este desalojo. De manera indiscriminada la policia
utilizé gas lacrimogeno, palos y piedras contra hombres y mujeres que
estaban en el planton, resistiendo pacificamente con cantos y rezos a la
intencion de desalojo. Se origind un enfrentamiento que dur6 hora y media.
Segun la Unidad de Proteccion a Defensores y Defensoras de Derechos
Humanos en Guatemala (UDEFEGUA), 23 personas de la resistencia
resultaron heridas, una de ellas de gravedad requiriendo su hospitalizacion.
Personal de la Procuraduria de Derechos Humanos (PDH) presente calificé
de “repudiable” el actuar de la policia. Fuentes gubernamentales reportaron
como heridos también a agentes de Policia Nacional Civil (PNC) (Brigadas
Internacionales de Paz [PBI], 2014).

Para la resistencia pacifica de Santa Rosa y Jalapa, esa represion del Estado
en contra de las comunidades y a favor de las empresas extractivas se expreso en
el martes negro que nunca olvidaran. El video, titulado “Martes negro en San Rafael
Las Flores”, evidencia esas experiencias dolorosas que dejo huella en las memorias
y cuerpos de las personas que ese dia decidieron manifestar su desacuerdo con el
proyecto minero el Tambor. Los testimonios recogidos expresan cémo las fuerzas
armadas atacaron sin importarles la presencia de mujeres embarazadas, nifias,
nifios o personas de la tercera edad. Dispararon sin contemplacion bombas

lacrimogenas, somataron a personas, incluidas a personas que no estaban en la
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Naturaleza [CODIDENA], 2012).

Estos hechos evidencian la incapacidad del Estado para generar un clima de
confianza necesario en el proceso de consulta para llegar a un acuerdo o
consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas en cuyos territorios se
realizan diversos proyectos de diferente indole (mineros, extractivos, etc.). Por otra
parte, lo aleja de su papel de mediador, promotor, protector y garantista de los

derechos del pueblo de Guatemala.

2.8.2. Comunidades de pueblos indigenas

La participacion de las comunidades de los pueblos indigenas es
fundamental, a ellos también se le pide un espiritu de buena fe y poner todo de su
parte para que la consulta logre su objetivo. Su participacion debe ser activa. No
obstante, lamentablemente hasta la fecha no han tenido la oportunidad de vivir la
experiencia de ser consultadas segun los estandares internacionales que establece
el caracter de consulta previa, libre e informada. Esta situacion limita la
gobernabilidad y la construccion de una verdadera democracia.

Como se menciond anteriormente, la consulta para los pueblos indigenas no
€S una experiencia nueva, experticia que podria aprovechar muy bien el gobierno,

siempre y cuando su actuar sea motivado por la buena fe.

2.8.3. Empresas

Esta investigacion considera que el papel de la empresa en el proceso de
consulta debe ser pasivo o de muy bajo perfil. Ello, ya que el dialogo que propone
la consulta es entre el Estado y la comunidad afectada a través de sus instituciones
representativas y e invitadas. Tanto en la Sentencia No. 90-2017 sobre proyecto
hidroeléctrico Oxec | y Oxec Il de fecha 26 de mayo del 2017 (pag. 94), como en la
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considerar con bastante cautela.

En el capitulo siguiente se abordara la relacion de la empresa con el Estado
y se demostrara como esta relacion es percibida por las comunidades como
perjudicial para el bienestar de las comunidades. En ese sentido, se debe considerar
gué tanto contribuye a la creacién de un clima de confianza y cierta armonia cuando
las comunidades tengan que dialogar con dos actores considerados como
contrarios a los intereses de la comunidad. Como se puntualizd6 en el primer
capitulo, la conflictividad en Guatemala va en aumento y el tema de la consulta
coordinada por el Estado es nueva, por lo que es conveniente cuidar los detalles
que garanticen progresar en el sentido correcto. Con esta observacién no se
descarta la participacion de la empresa, pero es conveniente que sean las mismas
comunidades quienes lo decidan.

Frente a esa disposicién, la licda. Xiloj critica a la Corte de Constitucionalidad
porque en su sentencia en el caso Oxec, cuando ordena al Ministerio de Energia y
Minas involucrar a otros actores en el proceso de dialogo, incluye a la empresa (Xiloj
Cuin, 2017).

Por lo anteriormente contemplado se colige que las empresas deben
mantener una distancia prudente durante todo el proceso de consulta para no
contaminar el proceso y el Estado debe respetar las decisiones tomadas. En ese
sentido, para eso existe el didlogo. Si los pueblos se niegan a la aceptacién de una
propuesta, el Estado debe estudiar muy bien las razones aportadas por las
comunidades y contar con su propia fuente de informacion que no sea la de la
empresa, con el objeto de ser mas objetivo (Apelacion de la Sentencia de Amparo
2015, 2017, péag. 24).

En conclusion, la lucha de los pueblos indigenas ha sido de larga data para
alcanzar el respeto pleno de sus derechos humanos. En ese marco el Convenio

169, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
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Indigenas vy la jurisprudencia de la Corte IDH han sido fruto de ese lar
entre luces y sombras. Aunque los mencionados instrumentos

limitaciones en términos conceptuales o procedimentales, no deja q\e %A@

referentes importantes para estos pueblos vulnerados a la hora de garantlza
derechos.

La implementacion de estos valiosos instrumentos constituye un reto para los
pueblos beneficiados que tienen que enfrentar en lo local la falta de voluntad politica
de sus gobiernos, que en muchos casos buscan restringir los derechos alcanzados
a nivel internacional. A través de la reglamentacién local, por ejemplo, en Perq,
Chile, si bien son reconocidos en su cuerpo legislativo interno, en la practica no se
contemplan del todo, como en Bolivia. En ese contexto, uno de los principales retos
en América Latina es lograr que los Estados firmantes reconozcan el caracter
vinculante de las consultas para no traicionar el fin y espiritu, tanto del Convenio
169 como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

En este capitulo se evidenci6 la importancia de una consulta que responda a
los estandares internacionales, no solo como prevencion de los conflictos
socioambietales, sino también como un principio que fortalezca el dialogo
democrético entre la parte organica del Estado y, en este caso, los pueblos
indigenas. Con ello, como se vera en el proximo capitulo, evitar recurrir a medidas
tan drasticas y falta de ética como es la criminalizacién a personas defensoras de
derechos humanos como consecuencia de la inobservancia del derecho de consulta
por parte del Estado. El dialogo en condiciones de plena igualdad es esencial para

el fortalecimiento de un sistema democratico inclusivo, participativo y efectivo.
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Capitulo Ill. Criminalizacion de las personas defensoras de der

humanos

En la actualidad, reflexionar sobre la criminalizacion es un tema que ge
preocupacion a todas las personas, instituciones y comunidades que luchan por una
cultura de derechos humanos que garantice una sociedad de relaciones mas
equilibradas donde todos tengan las mismas posibilidades de acceder a los
derechos que les permitan vivir dignamente.

Este tercer capitulo se centrard en las personas que estan siendo
violentadas por oponerse a proyectos extractivistas y son confinados a vivir en
situacion de vulnerabilidad. Ademas, que desde esta situacion, ya sea individual o
colectiva, se organizan para defender derechos tan elementales como el derecho a
la vida, a un ambiente libre de contaminacién, al trabajo, a la alimentacion, a la
salud, a una vivienda digna y al agua, entre otros. Cada uno de estos contemplados
en la Constitucion Politica de Guatemala y en tratados internacionales. Asi, la accion
que debe ser agradecida por el Estado, ya que este se organiza para procurar el
bien comun, es reprimida, castigada y criminalizada. Dicha situacion preocupa y
ocupa a muchas personas y organizaciones.

En ese sentido, este capitulo resaltara como la estrategia de criminalizacion
es un modo de violencia de los tantos usados a través de la historia bajo diferentes
tipos de modalidades de poder. Ya sea colonial o estatal, dicho poder persiste hasta
hoy. En ese tenor, se deben subrayar las palabras del ex comisionado guatemalteco
Edelberto Torres-Rivas, quien en su magistral prélogo a “Guatemala: causas y
origenes del enfrentamiento armado interno”, asevera con asombrosa conviccion lo

siguiente:

Reiteramos la idea de que los guatemaltecos no somos violentos, pero que
Guatemala si lo es en tanto es una sociedad violentada desde sus origenes
y en su desarrollo, justificado hasta hoy dia por la naturaleza de las relaciones

de fuerza que se practican con la poblacion excluida, la gente sin recursos,
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los pobres donde la inmensa mayoria son indigenas (Comisi

esclarecimiento historico, 2000, pag. XVII).

$ Sk L2
&
L . C
En definitiva, se trata de analizar la lucha constante entre pers

privilegiadas y desfavorecidas, tratando de evidenciar las alianzas y estrategias de
los primeros para seguir manteniendo sus privilegios. Como sefialé ifiigo Errejon:
“Los privilegiados suelen llamar ‘desorden’ a todo cuestionamiento de sus

privilegios”.
3.1. La criminalizacién de personas defensoras. Antecedentes

Mas que evidenciar el surgimiento de la criminalizacion en Guatemala, se
trata de resaltar algunos hechos precedentes que evidencian la criminalizacion con
cierta semejanza a la vivida actualmente. Por otra parte, se debe sefialar la aparente
alianza entre Estado y sector empresarial para impulsar dicha estrategia. El
fendmeno de la criminalizacion ha generado diferentes informes e investigaciones
gue concluyen con interesantes recomendaciones al Estado para que detenga o
erradique la criminalizacién. Por ejemplo, “Criminalizacién de la protesta social” de
la Comision Internacional de Juristas de 2012 o el “Informe Criminalizacion en
Guatemala” por UDEFEGUA 2012-2017. Asimismo, “Situacion de las personas
defensoras de derechos humanos en Guatemala: entre el compromiso y la
adversidad” de la Procuraduria de los Derechos Humanos y la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Guatemala,
entre otros.

Sin embargo, paraddjicamente, todos sefialan al Estado como parte
responsable, por lo que resulta un tanto cuestionable pretender que el Estado tome
las medidas pertinentes para solucionar el problema que posiblemente él esta
ocasionando por omisién o accion. Esa situacion es uno de los principales retos
para quienes defienden derechos humanos.

En ese orden de ideas, lo que se evidenciara mas adelante es que el Estado

ha hecho una especie de pacto con el sector empresarial para defender sus
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interno, que marca un antes y un después en la historia politica y ogjal Q%Ao\/-
& Y
CReThA

Guatemala.

A modo de ejemplo, una figura muy fresca en la memoria de las personas
que vivieron, ya sea de cerca o de lejos el Conflicto armado interno, es el de los
Tribunales de Fuero Especial. Segun datos de Plaza Publica, estos llegaron a
conocer 598 casos. Para el investigador y doctor en derecho Luis Rodolfo Ramirez,
“la justicia se vistio con el ropaje militar. Es decir, el poder judicial ya era sumiso a
los regimenes anteriores, pero nunca se habia usado como medio de represion”
(Plaza Publica, 2013). Este hecho evidencia que no es la primera vez que la justicia,
por una razon u otra, ve amenazada su independencia.

Es importante destacar que las causas que propiciaron el Conflicto armado
interno, tenian que ver con las demandas histéricas del pueblo. Fue una lucha
decidida a cambiar la suerte de los més pobres, de los excluidos y excluidas. Ello,
por un grupo pequefio respecto a la inmensa mayoria, pero que tenia el suficiente
poder para dominar. Como sefiala la Comision para el esclarecimiento histérico, “de
esa forma, historica y politicamente, la violencia en el pais se ha dirigido desde el
Estado sobre todo en contra de los pobres, los excluidos y los indigenas” (Comision
para el esclarecimiento histérico, 2000, pag. 11). En otras palabras, parece ser que
el Estado se ha organizado para defender los intereses de la oligarquia, como bien
lo establece el documento.

En ese contexto, no se debe olvidar en qué se baso el golpe de Estado del
gobierno de Jacobo Arbenz. La osadia de tan recordado presidente de defender los
intereses del pueblo (Decreto 900, Ley de la Reforma Agraria “que promovia la
modernizacion del agro y la disolucion de la forma de trabajo arcaicas prevaleciente
en Guatemala”) le costé el titulo de comunista y, por ende, la destitucion del poder.
Antes, como ahora, el término comunista era sindbnimo de criminal, enemigo del
progreso y de las buenas costumbres. Definicion impuesta por el poder oligarquico
(Comision para el esclarecimiento historico, 2000, pag. 34). En este sentido, la

comision plantea:
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utilizada por sectores militares, politicos, civiles, la jerarquia de la |
Catolica, los medios de comunicacion, las organizaciones del sector privado
y numerosos grupos ciudadanos, para alterar el orden constitucional

(Comision para el esclarecimiento histérico, 2000, pag. 37).

En esa misma linea, Edwin Jahir Dabroy Araujo destaca el poder de dos
actores importantes de la contrarrevolucion, uno interno, los grandes terratenientes
de la época, y el otro externo, los Estados Unidos. “Con la Contrarrevolucion se
asienta el poder militar con el propdsito de garantizar los intereses politicos y
econdémicos de dos actores que no podian de manera directa tomar el control del
Estado por ausencia de legitimidad” (Dabroy, 2014, pag. 5).

Ahora bien, retomando el tema de los tribunales como otra forma de violencia,
es importante preguntar, ¢qué fueron los Tribunales de Fuero Especial? Estos
fueron creados en julio de 1982 durante el gobierno de facto de Rios Montt, a través
del Decreto de ley 46-86. Caracterizados por “jueces andnimos, procedimientos e
instancias secretas, plazos muy cortos de sentencia y lugares secretos de
realizacion de los supuestos juicios. Todo esto impidid el debido proceso y la
defensa de las personas sindicadas de delitos” (Brigadas Internacionales de Paz
[PBI], 2014, pag. 8). Estos no solo podian condenar a pena de muerte sino, también,
segun el decreto, duplicar el encarcelamiento.

Sobre este tema, un dato interesante aportado por Plaza Publica es que
todavia hoy sigue presente el descredito de las victimas derivado de esta politica
antiderechos humanos (Plaza Publica, 2013). Rios Montt supo aprovechar muy bien
su calidad de religioso evangélico usando en sus sermones un discurso moralista
para justificar, en wuna sociedad altamente conservadora, su politica
contrainsurgente. Asi, desmoralizar al mensajero para restarle crédito al mensaje
(Dabroy, 2014, pag. 21).
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Asi, vale la pena destacar la afirmacion de la investigadora Mufioz
Plaza Publica, quien resalta el componente politico de los Tribunale
Especial:

Los reos de estos tribunales fueron politicos en muchos casos, vinculados
directamente a la lucha armada (en otros a personajes involucrados a dicha
lucha, aunque ellos personalmente no, como el caso de algunas familiares
de comandantes) pero en otros eran reos por delitos comunes (al margen de
gue fueran graves o no) pero vueltos politicos por el contexto en que se les

juzgo o condend (Plaza Publica, 2013).

Los Acuerdos de Paz Firme y Duradera quisieron poner fin a todas estas
atrocidades y se tomaron decisiones importantes en ese sentido. No obstante, de
forma paralela, seguia avanzando la agenda para responder a lo pactado. Por
ejemplo, por una parte, se firma el Convenio 169 en 1996 y, por otra, en 1997, el
gobierno de Alvaro Arzl decide promulgar la nueva Ley de mineria bajo la presién
de las compainiias transnacionales que contaban con el aval de la élite empresarial.
Segun Joris Van de Sandt, como esto respondia a un modelo neoliberal, contaba
con el beneplacito del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. Frente a

esta situacion el autor asevera:

Los incentivos mas importantes de la Ley de mineria (Decreto 48-97)
consisten en reducir el porcentaje de regalias correspondientes a los
ingresos brutos que percibe el Estado, del 6 al 1 %, y permitirles a las
empresas extranjeras adquirir la propiedad total (100 %) de las empresas
mineras, siendo exentas al mismo tiempo del pago de varios impuestos, entre
otros, sobre el uso del agua y la maquinaria importada (Sandt, 2009, pag.
11).

Se podrian citar otros hechos que evidencian esa alianza o pacto entre el

Estado y la clase empresarial, tanto nacional como internacional, para proteger sus
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durante el 2020 en el Congreso de la Republica se discutio la iniciativa de le
5691 de 100 afios de inversibn y de empleos presentada por la bancada
Prosperidad Ciudadana (PC), especificamente por el diputado Jorge Garcia, en la
gue se pretende exonerar a las nuevas industrias nacionales e internacionales de
impuestos (La Hora, 2020).

Esta iniciativa de ley presentada con caracter de urgencia, en medio de una
crisis sanitaria sin precedentes provocada por el Covid-19 gener6 indignacién en
diferentes sectores de la sociedad guatemalteca. Entre ellos se encuentra la
reaccion del Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales (ICEFI), quien dirigio a
las diputadas y diputados integrantes de la Comision de Finanzas Publicas y
Moneda del Congreso de la Republica, una carta abierta expresando su repudio
hacia dicha iniciativa. En esta se especifica que la ley adolece de varias falencias.
Se sustenta que fue redactada de manera confusa y técnicamente deficiente.
Ademas, deja claro que quienes propusieron dicha iniciativa de ley ignoraban datos
importantes como los aportados por el indice de Competitividad Global elaborado
por el Foro Econémico Mundial

...que muestra con claridad que los principales factores que Guatemala
necesita fortalecer para atraer la inversion es la eliminacion de la
delincuencia, la erradicacion de la corrupcion, el fortalecimiento de la
burocracia, el perfeccionamiento de las habilidades de la mano de obra, entre

otros, y que el pago de impuestos no figura entre los principales factores.

En los paises econdmicamente desarrollados es donde mas impuestos se
pagan, porgue un Estado que no tenga capacidad de gasto no puede avanzar para
satisfacer las necesidades béasicas para una vida digna (alimentacion, salud,
educacion, etc.). ICEFI puntualiza que esta nueva ley provocaria que algunas

empresas existentes cierren para abrir nuevas y gozar de los nuevos beneficios
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(Instituto Fiscal Centroamericano, 2020). Estas situaciones, considerad"
por quienes defienden derechos humanos, constituyen un incentivo que md%{cka un'
clima hostil generando por el rechazo y manifestaciones de todo tipo, )
acciones de represion y censura por parte del Estado. Estas, considerad
algunos casos, como se vera mas adelante, como actos de criminalizacion.

Lo peculiar de esta situacién es que los casos de criminalizacion van en
aumento. UDEFEGUA en el 2017 sefialaba que 72 agresiones fueron denunciadas
por parte de personas defensoras de derechos humanos relacionadas con la
defensa del medioambiente, la naturaleza y el agua. Ello, frente a solo 36 casos
registrados el afio anterior (Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en
Guatemala, 2019, pag. 84). Estos datos evidencian, por un lado, el aumento de las
agresiones y, por otro, lo poco o nada que se ha hecho para contrarrestar dicho
ilicito. La pregunta obligada seria, ¢a quienes perjudica la lucha por los recursos
naturales?

Otro hecho del pasado y del presente son los desalojos violentos por parte
de las autoridades publicas. Es importante apreciar la interconectividad entre un
hecho y otro. En Guatemala, en las Ultimas décadas se han registrado varios
desalojos ejecutados por el Estado a través de Ordenes judiciales. Ademas,
actualmente existen varios programados. Asi lo demuestra el informe de la CIDH,
quien explicé que detrds de cada uno de ellos existen intereses corporativos y
empresariales y diferentes proyectos de inversion, ya sea mineria, hidroeléctrica,
monocultivos, turismo, etc., los cuales obedecen a la falta de certeza juridica
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 14).

En conclusion, cada uno de estos hechos, y otros tantos mas, evidencian la
posible vinculacion del Estado con empresas extractivas transnacionales con el aval

de la élite empresarial guatemalteca.
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3.2. Modalidades mas comunes de criminalizacién [
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Para algunos investigadores la criminalizacién existe cuando las egs@ Nas; c @\v
son presentadas ante la justicia o sindicadas de un hecho delictivo. Por eje ploE T2
Proteccion Internacional considera que los que otros llaman modalidades o
aspectos de la criminalizaciéon, como UDEFEGUA, son solo efectos o causas de
esta estrategia (Proteccion Internacional, 2015, pags. 5-6). Esta investigacion se
inclina por la segunda, porque considera que no es necesario imputar un delito a
una persona para ser considerada y tratada como criminal por quienes desconocen
su trabajo. El informe de la PDH 2019 da un panorama sobre la criminalizacion en

Guatemala:

Denuncias falsas o uso indebido de derecho penal (45 %), estigmatizacion y
difamacion (28 %), ataques contra la vida e integridad fisica (16 % ) (por
disparos, ataques con arma blanca o incluso atropellos vehiculares en el
contexto de diversas manifestaciones), seguimientos o vigilancias (16 % ) (a
veces a través de esquemas vinculados a viejos modelos de inteligencia
militar, tales como el uso de informantes, infiltracion en organizaciones u
otras operaciones irregulares), violencia sexual (3 %) (Procuraduria de los
Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 9).

En este sentido, se procedera a desarrollar las modalidades que evidencian

la estrategia de criminalizacion.
3.2.1. Difamacion, estigmatizacion y discurso del odio

En el capitulo I, en el numeral referente a la ideologia y derechos humanos,
se sugeria prestar mucha atencion a esa discusion, ya que cuando un concepto se
tergiversa con la intencidon de generar un dafo, este se desnaturaliza. Pues bien,

quienes estigmatizan a las personas defensoras de derechos humanos para
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deslegitimarlas, las tildan de izquierdistas y otros calificativos, lo hacen
intencion de ocasionar dafio. En su informe del 2017 de la CIDH r

preocupacion estos calificativos:

“‘Alborotadores profesionales”, “bandoleros”, “matones profesionales”,
‘chusma fratricida fracasada”, “ONGs de izquierda otrora organizaciones
terroristas” o que la “defensa de los derechos humanos se ha convertido en
un negocio en este pais centroamericano, pero un negocio exclusivo de los

exguerrilleros-terroristas” (pag. 87).

Por lo sefialado se deduce que la criminalizacion tiene una intencion muy
bien delimitada, a saber, evitar a toda costa que las demandas sociales histéricas
prosperen, porque ponen en alto riesgo los intereses de la clase empresarial
dominante. En palabras de uno de los grandes periodistas y escritores
latinoamericanos, Eduardo Galeano: “Para justificarse, el terrorismo de Estado
fabrica terroristas: siembra odio y cosecha coartadas”.

En este contexto marcado por el discurso de odio en Guatemala, existe una
fundacién llamada “Fundacion contra el Terrorismo”. Sus miembros son militares y

personas vinculadas a estos:

Segun Méndez Ruiz, la Fundacién contra el Terrorismo se encuentra
integrada por el capitan de artilleria Oscar Platero Trabanino, como
vicepresidente y encargado de redactar las publicaciones. Y por los vocales
el coronel Juan Francisco Escobar Blas, Marco Augusto Quilo Ortiz —sobrino
del ex jefe del Estado Mayor de la Defensa José Luis Quilo Ayuso-, por el
coronel Carlos Alvarado Palomo y por el abogado Moisés Galindo. Mientras
gue el capitan Byron Lima, en prision, aunque no forma parte de la junta
directiva, ha apoyado activamente a través de sus columnas en El
Metropolitano (Plaza Publica, 2013).
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Sin embargo, lo que realmente importa es a quiénes consideran la Fundaci ndcon{fg 5 C\’/
N
TA

el Terrorismo como terroristas. Una declaracion presentada por el pre5|den
esta fundacion, Ricardo Méndez Ruiz, en el marco del atentado contra la fiscal
adjunta del Ministerio Publico, Sonia Montes, textualmente decia que “la época en
la que se manipulaba la justicia por parte de miembros de la izquierda extrema de
este pais, disfrazados de defensores de derechos humanos, quedé atras”
(Fundacion contra el Terrorismo, 2018).

Es decir, para este personaje y la fundaciéon que representa, las personas
defensoras de derechos humanos son guerrilleros y, por ende, terroristas. Por lo
tanto, hay que combatirlos. De ahi el nombre de la Fundacién contra el Terrorismo.
Otro ejemplo que evidencia dicha estigmatizacion por parte de la fundacion
mencionada es un video titulado “El hipdcrita negocio de victimizacion”, refiriéndose
a una defensora de derechos humanos que se sinti6 intimidada por unas personas.
Al respecto, la fundacion asevera que “el lucrativo negocio de la victimizacion de la
izquierda radical... tiene a Guatemala sumida en el engafio desde hace décadas”
(Fundacion contra el Terrorismo, 2019).

Frente a estas acciones claramente en contra de las personas defensoras de
derechos humanos, la distinguida abogada y notaria, Gladys Monterroso, expresa
su preocupacion. Ello, a través de una breve columna en el periddico La Hora. Cabe
aclarar que esta persona no pertenece a ninguna ONG, al contrario, se muestra
critica ante ciertas organizaciones de la sociedad civil. Entre otras cosas, la abogada

plantea lo siguiente:

..en el caso del sefor Méndez Ruiz, es que tanto por medio de su columna,
como por los pasquines que distribuye, inyecta en los mismos mucho rencor,
odio, y él si incita a la violencia directamente, por lo que en lo personal, me
ha llamado la atencién, no porque escriba bien o mal, o porque sus temas
sean interesantes o no, es el odio que derrama en lo que escribe (La Hora,
2013).
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El presidente de esta fundacion ha sido denunciado en reiteradas[

@ o
pero hasta la fecha ninguna denuncia ha logrado detener el discurs @e1 \OdIO‘ )

\/\

(Amnistia Internacional, 2016). En ese tenor, Amnistia Internacional sefiala qtgﬁg Cl '

frente a la matanza en Los Pajoques, una de las 12 comunidades de San
Sacatepéquez generada en el marco de los conflictos contra la empresa Cementos
Progreso, la fundacién en cuestion adopta la misma actitud con el objeto de

criminalizar:

Se supo desde el momento del crimen quiénes son los responsables, los
mismos que se escudan bajo el falso titulo de los ‘defensores de los derechos
humanos’, concretamente el Comité del Unidad Campesina (CUC)
encabezado por exguerrillero y beneficiario de las donaciones

internacionales Daniel Pascual (pag.44).

A raiz de esas denuncias el Procurador de Derechos Humanos afirmoé “que
se habian vulnerado los derechos a la dignidad, a la integridad, a la igualdad, a la
libertad de accion y de asociacion de las personas defensoras” (Amnistia
Internacional, 2016, pag. 44). Frente a estas declaraciones la pregunta seria, ¢,qué
pasaria si estas fuesen hechas por una persona defensora de derechos humanos a
alguien que considere su opositor? La respuesta es predecible. El 22 de agosto del
2013 el coordinador de la Unidad Campesina (CUC), Daniel Pascual Hernandez,
fue ligado a proceso por el tribunal duodécimo de sentencia penal de la Ciudad de
Guatemala por los delitos de difamacion, calumnia e injuria, su demandante fue el
presidente de la Fundacioén contra el Terrorismo, Méndez Ruiz (Prensa Comunitaria,
2013).

La CIDH, en su informe de pais del 2015, sobre la situacion de los derechos
humanos en Guatemala, llamaba la atencion sobre la difamacion en contra de las
personas defensoras de derechos humanos, ya que este “constituy6 el 26 % de las
agresiones contra defensores y defensoras cometidas en el 2013” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 101).
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ser mujeres, sino también por ser indigenas. Algunas defensoras de derechos

humanos han compartido a Amnistia Internacional que esa situacion trae serios
problemas con su familia y que algunas se tienen que enfrentar a la disyuntiva de
seguir con la defensa de derechos humanos o continuar con la relacion sentimental
(Amnistia Internacional, 2016, pag. 47).

La CIDH, en el mismo informe citado anteriormente, asevera que el 2014 fue
uno de los afios mas dificiles para las personas defensoras de DD.HH., donde las

agresiones a las mujeres fueron porcetualmente mayores:

En el transcurso del afio 2014 se habrian registrado 814 ataques contra
defensoras y defensores, y en el 2013 se habrian documentado 657 hechos
de violencia, siendo el 2014 el afio mas violento para las defensoras y
defensores de derechos humanos. En este escenario, las organizaciones
registraron que el 55 % de las personas agredidas serian mujeres (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 92).

En ese orden de ideas, el descrédito por parte del gobierno, las empresas y
sus aliados, contra las personas defensoras de derechos humanos, dejan en
evidencia la campafa de odio y el estigma contra las personas que se oponen a
proyectos extractivos. Las palabras del presidente, en ese momento, de
Exploraciones Mineras de Guatemala S.A. (EXMINGUA), citado por Amnistia
Internacional en su informe del 2016, pueden dar una idea del discurso de odio

contra las personas defensoras:

Hay en Guatemala poderosas Organizaciones No Gubernamentales,
ONG’S, que consideran que el socialismo, el terrorismo y la anarquia son las

mejores formas de gobernar una sociedad. (...) Guatemala, contrario a esos
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antivalores e ideas equivocadas, necesita empresarios que gene

(...) Pero como nos dedicamos a la industria de mineria, ademas
de los pocos proyectos sostenibles en el area, somos el blanco d QLNGU*Sg AC\:/
tanto nacionales como extranjeras, cuyo Unico objetivo es detener cualguief 3
desarrollo para Guatemala. (...) Esta comprobado que las ONGs radicales
son un gran negocio. (...) Son, en realidad, enemigos de este bello pais.
Creemos que dentro del marco del Estado de derecho, debe limitarse su
actuacion negativa. (...) Las ONGs y sus actos violentos hacen dificil cumplir

con este mandato constitucional actuando muchas veces al margen de la ley
(pag. 48).

Es importante resaltar algunos calificativos, porque lo planteado resulta
irrisorio. Sobre todo, cuando se coloca en una balanza el poder que ostentan las
empresas y las ONGs defensoras de derechos humanos. Por ejemplo, calificar a
las organizaciones como poderosas, un gran negocio, de terroristas, anarquicas,
anti-desarrollo, traficantes de conflictos, enemigas del pais o violentas puede poner
en alto riesgo las vidas de los miembros de estas organizaciones, teniendo en
consideracién que Guatemala esta considerado como un pais violento (indice de
Paz Global, 2019). De todo lo expuesto por este empresario, o que puede generar
mayor incertidumbre a las ONGs es que por todas las razones planteadas deben
ser limitadas en su accionar, considerado por las empresas como negativo.

Se debe resaltar que este empresario se esta dirigiendo al presidente de la
Republica. Por lo tanto, parece que le esta diciendo lo que debe hacer. A través de
este parrafo, no solo se entiende el porqué de la criminalizacién, sino también se
confirma la estrategia y el vinculo estrecho entre el Estado y las empresas.

Es pertinente aclarar que, aunque los hechos se dieron en 2016, actualmente
se sigue manejando el mismo discurso. Es facil determinar la veracidad de estas
declaraciones si se parte de quiénes son realmente las victimas. Por ejemplo, es
evidente que empresariado pierde mucho dinero cuando no se le permite continuar
con sus proyectos, altamente cuestionados por los resultados de otros proyectos.

No obstante, es a las personas defensoras de derechos humanos que las asesinan.
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Estas son las que estan siendo encarceladas, son las que esﬁ
amenazadas y descalificadas. Entonces, ¢quiénes son las victim
(comision de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones,
672).

Ese discurso de odio tiene sus consecuencias en las personas defensoras
de derechos humanos, las afectaciones al respeto, garantia y ejercicio de sus
derechos, son diversas y todo parece indicar que no se detendran. Esto, ya que no
existen politicas de proteccion de parte de un Estado altamente cuestionado. Estas
cifras dadas por el Procurador de los Derechos Humanos en su informe del 2019

constatan dichas afectaciones:

De las 196 personas defensoras entrevistadas para este informe, un 86 %
reportd haber sufrido por lo menos algun tipo de ataque o amenaza entre el
1 de enero de 2017 y el 1 de marzo de 2019. El 58 % aleg0 ser victima de
multiples formas de ataques en mas de una ocasién (pag. 8).

Estas agresiones no solo son personales, también se han realizado a
comunidades completas, materializadas a través de desalojos violentos, corte de
electricidad y varios casos de criminalizados dentro de una misma poblacion. Esta
realidad se hace mas compleja y traumatica para las personas defensoras de
derechos humanos, porque ni la comunidad ni la casa, que se supone deberian ser
los espacios mas seguros, lo son. Esta situacion les deja en un estado de
indefension casi total. Otro dato importante de este informe es que las agresiones
pueden provenir de actores estatales u otros (Procuraduria de los Derechos
Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos en Guatemala, 2019, pag. 10).

En ese contexto resulta interesante resaltar el planteamiento del relator
especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen. Este, no solo cuestiona el desarrollo que

las empresas ofrecen, sino también evidencia quienes son las realmente poderosas:
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La economia global valora cada vez mas los recursos petroleroag gpmeros
gue se encuentran en las regiones indigenas. Son numerosas las el‘e“ﬁlunmas

y las quejas que ha recibido el relator especial de comunidades | d3gen@t§ C
S

cuyos recursos han sido apropiados y son explotados por pode
CoNsorcios econdmicos, sin su previo consentimiento ni participacion y sin
gue estas comunidades obtengan algun beneficio de dicha actividad. Esta
problemética es actualmente una de las mas controvertidas que involucra a
los pueblos indigenas, al Estado y a las empresas privadas, y muchas veces
también a los organismos financieros internacionales (Consejo dd Derechos

Hunamnos, 2007, pag. 6).

Asi como existen diferentes modalidades de criminalizacién, también hay
diferentes actores que protagonizan los actos de criminalizacion, ya sean actores
politicos, crimen organizado, empresarios y, en algunos casos, personas
contratadas para agredir.

El procurador de derechos humanos evidencié algunos casos donde existe
cierta colusién entre los diferentes actores afectados por el trabajo de las personas
defensoras. En el primer capitulo de esta investigacién se destaco el principio de la
interconexién entre un hecho y otro. Quienes defienden derechos tienen esa mirada
integral de la realidad, situacion que los lleva a enfrentar diferentes frentes adversos
gue ponen en alto riesgo sus vidas (Procuraduria de los Derechos Humanos vy
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos
en Guatemala, 2019, pag. 9).

En este marco, es importante hacer dos acotaciones que agravan la situacion
de las personas defensoras de derechos humanos. La primera tiene que ver con el
desconocimiento de la poblacion en general, no solo sobre el quehacer de quienes
defienden derechos, sino también de la importancia de esa labor. Para muchas
personas defender derechos humanos significa defender los derechos de los
“delincuentes”. Esta percepcién esta muy arraigada, no solo en Guatemala, sino en
toda América Latina (Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del Alto
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Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en
2019, pag. 12).
La segunda acotacién es la falta de comprension del conteni

derechos humanos en si. Esto porque no existe una politica clara emana
Estado para crear una cultura de derechos humanos a través de una educacion que
permita comprender el contenido y alcance de los mismos. Estas situaciones ya
ponen en desventaja a quienes defienden derechos humanos. Si a ese contexto, de
por si hostil, se le agrega toda la estigmatizacion existente, la situacion se torna
gravisima para quienes defienden derechos humanos (Procuraduria de los
Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos en Guatemala, 2019, p4g. 12). Los constituyentes, previendo
esta situacion en el articulo 72 de la Constitucion, establecieron lo siguiente: “Se
declaran de interés nacional la educacién, la instruccion, formacién social y la
ensefianza sistematica de la Constitucion de la Republica y de los derechos

humanos”.

3.2.2. Criminalizacion a personas defensoras de derechos humanos

Cuando el discurso del odio y la estigmatizacion de la persona defensora de
derechos humanos no logran ocasionar el mayor dafio posible o frenar su accionar,
entonces, quienes arremeten contra estas personas recurren a las normativas
establecidas para sancionar y castigar a quienes con su quehacer coadyuvan al
fortalecimiento democratico del Estado. Asi, les dan un tratamiento como criminales

y no como defensores y defensoras.

3.2.2.1. Uso indebido del sistema de justicia penal contra

personas defensoras de derechos humanos

En el boletin popular No. 3 del 2015 de Brigadas de Paz Internacional (PBI),
de forma muy sencilla se define la criminalizacion como el “uso de la ley para

reprimir la accion en favor de los derechos humanos” (pag. 2). Esta afirmacién
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y a sacarlos de la arena publica” (Amnistia Internacional, 2016, pag. 51).

Los informes, las investigaciones, estudios y videos sobre el tema de la
criminalizacion subrayan con especial énfasis el uso sistematico del derecho penal
con el objeto de evitar que las personas defensoras de derechos humanos
continten ejerciendo su derecho a defender derechos, accion que violenta derechos
fundamentales. En ese sentido, este acapite se centrara en evidenciar dos aspectos
fundamentales como consecuencia de esta medida. El primero es el incremento de
las 6rdenes de aprehension, y el segundo, como el Estado tiende a criminalizar a
través de sus instituciones.

Es importante enfatizar que la criminalizacién ha existo siempre, pero en
estos ultimos afios esta realidad ha ido creciendo exponencialmente. La CIDH
destaca la situacion de personas que tienen érdenes de aprehensioén o detencién
gue no han sido ejecutadas por mucho tiempo, y que se reactivan en momentos
estratégicos como durante una movilizacibon o protesta social. Y,
“coincidentemente”, los destinatarios de estas 6rdenes de capturas son personas
gue se encuentran en territorios que interesan para proyectos extractivos. Por
mencionar algunos casos, solo en la regidén norte de Guatemala en el 2017 existian
500 ordenes de captura, de las cuales el Comité Campesino del Altiplano supondria
aproximadamente 204 (CIDH, 2017, pags. 93-94).

En el 2019 el Movimiento Sindical y Popular Autbnomo Guatemalteco y los
Sindicatos Globales de Guatemala presentaron una memoria sobre la aplicacion del
Convenio 169 en Guatemala. Ello, con el objeto de evidenciar la falta de
cumplimiento del derecho de consulta a los pueblos indigenas por parte del Estado.
Asi subrayaron la criminalizacion a los pueblos indigenas ante sus demandas de
acceso a la tierra. Hasta la fecha, solo el Comité de Unidad Campesina (CUC) habia
hecho un levantamiento de casos relacionados con personas defensoras de

derechos humanos en los territorios donde tiene presencia. Los resultados fueron

134



47 personas ligadas a proceso y 189 con orden de aprehension. Lo cues g)r:fablede 12\ 3
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esta situacion es que se asume como algo predecible, es decir, u
defensora de derechos humanos esta predispuesta a que, en cualquier
pueda ser victima de una orden de aprehension (Movimiento Sindical y Po
Autonomo Guatemalteco y los Sindicatos Globales de Guatemala, 2019, pag. 13).
Con lo colegido surgen dudas sobre si el Ministerio Publico actua de manera
independiente e imparcial, conforme a su mandato constitucional, o si existen
interferencias o presiones. Este comportamiento inadecuado del MP violenta, entre
otros derechos, la integridad personal de las personas defensoras de derechos
humanos que tienen que ver con la integridad fisica y psicoldgica. Entre algunos de
los efectos generados frente al hecho de no saber si por su actividad de defensa
tiene una orden de captura, la persona vive en permanente tensién e incertidumbre.
Asi lo afirma en su informe de 2018 la relatora especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas en su visita en el 2018: “La criminalizaciéon ha producido un
aumento de las tensiones sociales y de la desconfianza de los pueblos indigenas

en el sistema de justicia (No. 51). En ese mismo sentido la CIDH afirma lo siguiente:

La CIDH ha sefalado anteriormente que cuando las 6rdenes de detencion
son utilizadas de esta manera, se genera un efecto disuasivo en la actividad
de defensa de las y los defensores toda vez que las defensoras y defensores
podrian dejar de realizar sus labores por miedo a exponerse a detenciones
(CIDH, 2017, pag. 94).

De lo anterior cabe subrayar la influencia que esto tiene en el ejercicio de
defensa de los derechos humanos. Como se puntualiz6 en el capitulo |, esto no solo
es un derecho, sino también un deber de cada ciudadano y ciudadana, tal como lo
establece la Declaracion de los Defensores de los Derechos Humanos en sus
articulos 10 y 18, numeral 1. En ese contexto, la defensa de los derechos humanos
podria garantizar que toda persona pueda tener acceso a todos los derechos sin
ningun tipo de discriminacion, por lo que seria un retroceso lamentable que en

Guatemala se siguiese fomentando un ambiente hostil que imposibilite a las
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un deber del Estado promover, proteger y garantizar el ejercicio pl
mMismos.

En este contexto, no solo son cuestionables las aprehensiones o cap
sino también las irregularidades en las que estas se desarrollan. La PDH y
OACNUDHG han registrado casos en los cuales los lideres de resistencias son
invitados a participar en mesas de didlogo con el Estado y, una vez finaliza la
reunion, son capturados, lo que profundiza la desconfianza de los pueblos indigenas
hacia las autoridades estales. Otras situaciones sefialadas por ambas entidades de
derechos humanos son las aprehensiones por policias vestidos de civil o por
agentes privados en vehiculos no identificados. De hecho, en algunos casos sin
contar con alguna orden que les acredite efectuar la medida y sin informar a la
persona involucrada las razones por la causa de su detencion, violentando derechos
constitucionales contemplados en los articulos 6, 7, 8, 12, entre otros (Procuraduria
de los Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 17).

En un informe del 2019 efectuado por la PDH y OACNUDHG, se recomienda
al Ministerio Publico que “asegure la investigacion independiente y oportuna, y —de
ser el caso— la persecucion en contra, tanto de los autores materiales como los
autores intelectuales de delitos contra personas defensoras” (Procuraduria de los
Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 49).

En numerosos casos las personas defensoras de derechos humanos
detenidas ilegalmente, son beneficiadas, ya sea por desestimacion del caso o por
una sentencia absolutoria. Las victimas de estas violaciones no reciben ninguna
reparacion por los dafios ocasionados ni los autores intelectuales y materiales
sancionados, como dictamina la ley. En otras situaciones los procesos quedan
abiertos por un tiempo indefinido, dejando a la persona en estado de incertidumbre,
preocupacion y angustia (Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en Guatemala,
2019, pag. 34).
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medidas de prision preventiva presuntamente sin fundamentos. Los pyébig% =

indigenas son los mas afectados por estas medidas (CIDH, 2017, pag. 83). Es

una acusacion seria para cualquier Estado y, a la vez, cuestionable en un pais como
Guatemala, donde el indice de impunidad es tan elevado, oscilando entre 99 % vy
un 98,4 % (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 40). Es
decir, mientras existen personas que cometen diversos delitos en diferentes
ambitos, el Estado presuntamente parece dar cierta prioridad a la criminalizacion de
personas inocentes. La pregunta obligada seria, ¢para beneficiar a quién o a
quiénes?

Lo cuestionable de la criminalizacidn es que es de conocimiento publico.
Organizaciones de la sociedad civil guatemalteca refirieron a la CIDH sobre el mal
uso del sistema de justicia penal en Guatemala mediante |la apertura de procesos
judiciales infundados como una forma de intimidar y desgastar a defensores y
defensoras de derechos humanos (pag. 92). Ademas, puntualiza que los litigios
maliciosos por parte de fiscales del Ministerio Publico y abogados de las empresas
parecen ser parte de la regla, “asi como el uso inadecuado del derecho penal por
parte de algunos operadores de justicia, en especial fiscales de distritos, para la
persecucion y aprehension de defensoras y defensores” (CIDH, 2017, pag. 85).

En ese sentido, la Comision Internacional de Juristas, en un breve estudio
sobre esta situacion en Guatemala, advierte la complicidad de una serie de actores
que se articulan no solo para criminalizar, sino también para agredir a las personas
defensoras de derechos humanos. Como es de esperar, estas violaciones quedan

impunes dadas las caracteristicas de los actores:

La policiay fuerzas de seguridad son las autoras mas visibles de detenciones
arbitrarias, registros ilegales y violencia fisica. Sin embargo, suelen estar
implicadas otras autoridades, como por ejemplo jueces, fiscales y abogados
del Estado que pueden ser cdmplices en estos ataques a los derechos de

defensores (Comision Internacional de Juristas, 2012, pag. 4).
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recrudecimiento de la incidencia de procedimientos penales contra pers
indigenas que defienden sus tierras y recursos»” (comision de expertos en
aplicacion de convenios y recomendaciones, 2019, p4g. 672). En ese sentido “el
procurador de derechos humanos inform6 que mas del 60 % de los defensores
agredidos pertenecen a pueblos indigenas y trabajan en la defensa del territorio”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 92)

De lo anterior se puede colegir que el abuso del derecho penal con la
intencion de controlar, silenciar, neutralizar y castigar a las personas defensoras de
derechos humanos con el objetivo de impedir que ejerzan su derecho legitimo a
defender derechos, constituye una violacion de derechos humanos contra las
personas que luchan por la defensa de dichos derechos para consolidar el Estado

de derecho y fortalecer el sistema democratico, necesario para vivir en paz.

3.2.2.2. Tipos penales recurrentes contra la persona defensora
de derechos humanos

Los tipos penales o faltas mas recurrentes en contra de las personas
defensoras de derechos humanos contemplados en el Cédigo Penal son los delitos
de injuria (articulo 161), difamacion (articulo 164), calumnia (articulo 159), de
coaccion (articulo 214), amenazas (articulo 215), detenciones ilegales (articulo
203), plagio o secuestro (articulo 201) e instigacion a delinquir (articulo 394), entre
otros. La CIDH afirma que recibié informacion sobre el uso injustificado de
tipificaciones penales como el delito de “secuestro” o de “asociacion ilicita”, los
cuales no gozan de medidas sustitutivas a la prision preventiva (CIDH, 2017 péag.
95). En el caso especifico del conflito de tierra, uno de los delitos mas recurrentes
gue no goza de medida sustitituvia es el de usurpacion agravada. La PDH en su
informe del 2019 sefala que este representa el 36 % de los 106 casos analizados
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Vale la pena reiterar el interés de quienes criminalizan a través de gdldg\% 'C
. C‘
de intimidacion. A estos, en principio, no les interesa el resultado final
demandas, sino imposibilitar o interrumpir el ejercicio de defensa de derechos. Esta

situacion es visibilizada por la CIDH:

Durante un encuentro con defensoras ambientales y del territorio en Santa
Eulalia, el 2 de agosto de 2017, una delegacién de la CIDH recibio
informacion sobre defensoras criminalizadas con érdenes de aprehensién
por la comisién de delitos de atentado, coaccion, amenazas, instigacion a
delinquir, obstaculizacion a la accién penal, plagio o secuestro, vigentes
desde el 3 de abril de 2015” (CIDH, pags. 94-95).

Los delitos indicados por la CIDH son comunes a la hora de demandar a una
persona defensora de derechos humanos. Estos constituyen el ejemplo del uso de
politicas de criminalizacién a toda protesta que atenta contra el statu quo de grupos
privilegiados. Proteccion Internacional, que a diferencia de otros estudios no
considera elementos como el estigma, el descredito o la difamacion como
criminalizacidén, subraya que la criminalizacion es “la utilizaciéon del sistema de
justicia penal como un modo de agredir a quienes defienden los derechos humanos”

(Proteccion Internacional, 2015, pag. 6).

3.3. Lacriminalizacion y la falta de consulta a las personas defensoras

afectadas por megaproyectos

Con todo lo considerado anteriormente se tienen los argumentos suficientes
para arribar a algunas afirmaciones sobre el fendmeno de la criminalizacion de la

persona defensora de derechos humanos y su estado de vulnerabilidad. Por otra
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parte, sobre la participacion o inaccion del Estado guatemalteco en cont

las empresas extractivistas que promueven megaproyectos?.

sociales. Las razones son diversas, como diversas las demandas. Esta reali
evidencia el empoderamiento de la sociedad civil en general (como fue sefialado en
el capitulo ). Sobre todo, de los pueblos indigenas acosados en sus territorios por
megaproyectos extractivos. Sin embargo, en esa misma medida la criminalizacién
se ha incrementado como estrategia de control y desarticulacion de todas aquellas
organizaciones que ponen en riesgo la agenda estatal extractivista caracterizada
por el mercantilismo bajo la légica del despojo en el menor tiempo posible.
Asimismo, por la postura estatal distante y hostil en contra de las apuestas pro
derechos humanos.

La criminalizacion en Guatemala es una situacion que preocupa a la CIDH.
En el informe de 2015 sobre la “Situacion de derechos humanos en Guatemala:
diversidad, desigualdad, y exclusién” visibiliza esa situacion reflejada en el aumento
de este fendmeno. Por ejemplo, partiendo de datos ofrecidos por UDEFEGUA,
seflala que del 2000 hasta el 2014 registr6 174 asesinatos de defensores.
Asimismo, “entre enero y septiembre del 2015, UDEFEGUA ha registrado 380
ataques o agresiones contra de defensoras y defensores de derechos humanos.
Estos ataques o0 agresiones incluirian asesinatos, amenazas, detenciones
arbitrarias, persecucion y vigilancia” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, pag. 91)

No obstante, de conformidad al informe de la PDH, quienes criminalizan
tienen una poblaciébn meta, a saber, los pueblos indigenas que promueven los

derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales que “representan un 90 %,

1 Un megaproyecto es un gran proyecto de inversion publica o privada que puede ser de un par de
millones a miles de millones de délares. Lo més relevante de esto no es su costo econémico, sino el
tamafio, la cantidad de territorio que ocupan, las dificultades técnicas que implican su construccion,
los riesgos técnicos, sociales, ambientales y financieros acumulados de su implementacion. El
conjunto de caracteristicas, una vez que interaccionan con su entorno y lo modifican en su realidad
social y ambiental, generan cambios llamados impactos. Estos pueden ser extractivos (mineros,
hidrocarburiferos, hidroeléctricos, etc.) o de infraestructuras (grandes carreteras, megapuestos,
entre otros). Todos ellos pensados en la logica de exportar las riquezas a otros paises o economias
(Forum Solidaridad Peru, 2011).
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de los derechos humanos. Sin embargo, son innegables los avances que s
logrado en esa materia, prueba de ello es el auge de las luchas sociales como
resultado de una mayor conciencia colectiva e individual de las personas
histéricamente marginadas que hoy se reconocen como sujetos de derechos y que
han logrado la experiencia necesaria para defenderse en cualquier terreno. Esto, a
pesar de la criminalizacion estatal, empresarial y de otros sectores que se sienten
amenazados por la defensa activa de los derechos humanos.

En este sentido, la audacia de las personas marginadas por un sistema
econdémico, social y politico discriminatorio de mucho mas de la mitad de la
poblacién (por el sexo, género, preferencia sexual, raza, lugar de nacimiento, credo,
etc.) ha puesto en riesgo los intereses de una poblacibn muy pequefia
acostumbrada a los privilegios que su condicion de “personas superiores” les otorga.
Lo interesante de esta situacion es que el Estado, principal responsable de respetar
y proteger los derechos humanos, en su accionar parece beneficiar ciertos intereses
de empresas transnacionales y nacionales, violentando el derecho de consulta de
los pueblos indigenas, tal como se evidencié en el capitulo Il de esta investigacion.
Ante el incumplimiento de deber del Estado en no consultar a las comunidades, su
reaccion frente a las demandas ha sido criminalizar.

En ese orden de ideas, para la Comision Internacional de Juristas la

criminalizacion de la protesta social se define

como la puesta en marcha por parte del Estado, de marcos juridicos,
estrategias y acciones politico-judiciales con la intencibn de dar un
tratamiento de ilegitimo e ilegal al ejercicio de ciertos derechos civiles que se
manifiestan en acciones tales como la manifestacion, movilizacion,
organizacién, reclamacion pacifica de derechos, documentacion vy

presentacion de informes y defensa juridica de personas acusadas de delitos
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politicos, utilizando en muchos casos, la violencia contra

organizaciones (Comision Internacional de Juristas, 2012, pag. 3
. . . . kS\sc‘\i

En ese sentido para la Comision Internacional de Juristas (2012), el 0
de la criminalizacién es “deslegitimar a sus actores y anular el impacto politico de
las organizaciones sociales a través del uso del derecho penal como un instrumento
de represion” (Comision Internacional de Juristas, 2012, pag. 1). Este sefialamiento
se ha afirmado de diversas maneras en el desarrollo de esta investigacion, pero es
importante repetirlo para resaltar lo urgente de la situacion, ya que la criminalizacion
violenta derechos humanos.

Asimismo, la Constitucion de la Republica en su articulo 1 establece que el
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia. Su fin
supremo es la realizacidon del bien comun. Por simple logica se sabe que existen
poblaciones o personas que viven en condiciones de vulnerabilidad mas que otras.
De hecho, los tratados o convenios especificos sobre mujeres, nifiez, migrantes,
entre otros, evidencian ese marcado interés de proteger a la poblacion mas
vulnerable, no por ser privilegiadas, sino por ser la mas necesitadas, o que en
materia de derechos humanos se conoce como la discriminacién positivaZ.

Es esa poblacién vulnerada la que por si sola no esta en la posibilidad de
enfrentarse a sus adversarios. Asi, necesita el accionar diligente del Estado que se
organiza para tutelar el bienestar de las personas, con especial atencion a aquellas
potencialmente amenazadas por terceros. Pero como se ha demostrado, el Estado
actua de forma contraria a su deber. Al respecto la Comision Internacional de
Juristas sefala esa “creciente tendencia por parte de los Estados a considerar las
actividades relacionadas con la defensa de los derechos humanos como contrarias
a los intereses nacionales y una amenaza a la seguridad nacional” (Comisién

Internacional de Juristas, 2012, pag. 6).

2 Discriminacion positiva. Aquellos programas, medidas o mecanismos que se disefian para lograr la
igualdad real de los grupos que han sido histéricamente desaventajados, no solamente hombre-
mujer, sino algunas etnias, personas discapacitadas, personas con preferencias sexuales hasta
ahora no toleradas, etc. (Navarro, 2007).
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Otro elemento que puntualizan las personas defensoras d?Dderéchos

humanos es el tema de la seguridad nacional, ya que en nombre de est “élf‘ES\fadO“

guatemalteco puede actuar, y de asi lo ha hecho, de forma arbitraria, le |odnang% C

derechos humanos. Asi, el estado de excepcion en sus diferentes modalida
sido una practica comun en Guatemala, siendo una de las medias mas drasticas el
Estado de sitio. En muchos casos estos son decretados en los lugares donde existe
algun proyecto de extraccion. Por ejemplo, a través del Decreto Gubernativo 6-2013
el gobierno de Otto Pérez Molina decreté estado de sitio en los Municipios de Jalapa
y Mataquescuintla del departamento de Jalapa y los municipios de Casillas y San
Rafael Las Flores del departamento de Santa Rosa, como se evidencié
anteriormente.

En ese sentido para la CIDH la situacion de las personas defensoras es
causa de profunda preocupacion. Por un lado, porque atenta con la calidad de vida,
y por otro porque los ataques de forma sistematica obstaculizan la defensa de los
derechos humanos. En su informe del 2017 la CIDH subrayd su preocupacion por
las violaciones de derechos humanos a quienes defienden derechos de los pueblos

indigenas:

La situacion de personas defensoras de derechos humanos en Guatemala
ha sido una fuente de constante preocupacion para la CIDH debido a los
actos de violencia y agresiones a los que estan expuestos constantemente,
gue van desde asesinatos, hasta repetidas amenazas, acoso, criminalizacion
y hostigamientos (CIDH, 2017, pag. 83).

Estos datos revelan por lo menos dos situaciones interesantes. La primera,
si existen personas criminalizadas es porque hay personas que estan defendiendo
derechos, que su lucha es constante y tienen cierta influencia para contener las
decisiones que atentan contra los derechos reclamados. La segunda es develan la
insistencia y persistencia del Estado en constituirse en parte del problema y no de

la solucién.
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la légica de la contrainsurgencia, porque las personas defensoras de edechgg
humanos son consideradas como guerrilleras a las que se debe combatir con-
armas, y cuando la criminalizacién no es suficiente para amedrentar, se recure a la
violencia fisica. En esa logica también se encuentran los desalojos violentos. Los
campesinos temen a los desalojos. “En el vecino parque natural Sierra de Lacandon,
también en El Petén, los desalojos se han caracterizado por la presencia de hasta
400 agentes de la Policia Nacional Civil, y 100 o mas militares” (Amnistia
Internacional, 2016, pag. 47).

De lo anterior se colige que el fenédmeno de la criminalizacion debe ser
erradicado, porque es un atentado latente contra el fragil Estado democratico
guatemalteco y porque atenta contra la construccion de una paz firme y duradera
tan necesaria. Ademas, porque la criminalizacion atenta contra uno de los valores
mas sublime, la libertad. Por dltimo, porque la criminalizacién es esencialmente
injusta y lo injusto trae consigo la violencia, tal como lo plantea Amnistia

Internacional en su investigacién de seguimiento del afio 2017:

La criminalizacion de las personas defensoras contribuye a reforzar el ciclo
de violencia en su contra y el de su entorno, en que la labor de defensa de
derechos humanos es estigmatizada o considerada como “criminal” y, por lo
tanto, pone sobre los hombros de quien la ejerce esta misma connotacion. El
hecho de que la sociedad vea a las personas defensoras como criminales,
facilita a la vez los ataques contra ellas, sus familias y entornos comunitarios.
De esta forma se crea un ambiente hostil a la defensa de derecho y se
silencia, con temor a quienes desean ejercer la defensa de derechos”

(Amnistia Internacional, 2017, pag. 7).

Por udltimo, la criminalizacion es un sintoma de una sociedad enferma que
necesita urgentemente ser sanada para que pueda vivir en paz. Esta afirmacién se

basa en dos razones. La primera tiene que ver con un sentido l6gico, es decir, si la
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atender a las necesidades sentidas por el pueblo, a saber, la basqued dgl brgn Ao s
RETHA

comun.

Esta negacion de derechos genera un malestar que impulsa al ciudadano o
a un colectivo afectado a exigir ese derecho negado, lo que evidencia la falta de
salud democratica en ese Estado, ya que la persona no puede ejercer libremente
derechos fundamentales como la integridad personal fisica, psiquica y moral,
libertad personal, peticionar ante las autoridades, libertad de expresion, proteccion
de la libertad de conciencia, reunirse liboremente y asociarse, identidad, propiedad
privada, circulacién o residir en el territorio de un Estado, un juicio justo en plazo
razonable ante un tribunal objetivo, independiente e imparcial y a la doble instancia
judicial, presuncion de inocencia, defensa, no ser discriminado, a la salud,
medioambiente sano y equilibrado, libre determinacion de los pueblos y, sobre todo,
el derecho de vivir en paz, entre otros. Todos estos solo pueden asegurarse a través
de un desarrollo humano econémico y social sostenible.

La segunda razon tiene que ver con la permisividad de la sociedad en
general, que consciente 0 inconscientemente, ya sea porque desconoce la
problematica o porque no le interesa, por no considerarse afectada directamente
por la misma, va permitiendo los abusos de poder sin cuestionarlo. Esas personas
indiferentes a la situacion ignoran que cada vez que una persona es criminalizada
por defender derechos, todas las personas, reconociendo las excepciones, se
encuentran vulneradas. Ello, por la sencilla razén de que se esta otorgando libre
albedrio a los que ostentan el poder, cualquiera que sea la naturaleza de dicho
poder, asi como la decision de determinar sobre sus vidas. Esto debe constituir una
preocupacion, ya que dicha situacion atenta contra el fortalecimiento de un eficaz
Estado de derecho.

En conclusién, la negacion de la consulta previa, libre e informada por parte
del Estado a las poblaciones indigenas y, por el otro, la criminalizacion frente a sus
demandas legitimas, no solo de ser consultados, sino también de ser tomados en

cuenta como lo que son, verdaderos sujetos de derechos, ha generado sintomas de
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temas que, en el fondo, tienen que ver con el pleno disfrute de derecho
necesarios para la creacion de un Estado de derecho.

3.3.1. Perfiles de las personas criminalizadas en el ambito de defensa

del territorio

Existen diferentes definiciones respecto al quehacer o caracteristicas de las
personas defensoras de derechos humanos, pero poco 0 nada sobre quiénes son
ellas y ellos en realidad, por lo menos no explicitamente. Saber quiénes son es
importante, ya que contribuye a que, con su persona, sus causas también sean
comprendidas y valoradas en su justa dimensién.

Las personas defensoras de derechos humanos, en el ambito que ocupa a
esta investigacion, son en su gran mayoria campesinas y campesinos, indigenas,
agricultores, amas de casa, profesionales, estudiantes, personas de fe, hijo, hija,
madre, abuela, tia, sobrina, etc. Son personas comunes y corrientes, pero con una
alta sensibilidad por las problematicas sociales. Su activismo da prueba de ello
(Relatoria Especial sobre la Situacién de las Personas Defensoras de Derechos
Humanos, 2020).

Otro elemento importante a resaltar en el contexto de criminalizacion es que
en su gran mayoria las personas criminalizadas nunca han tenido problemas con la
justicia. La pregunta es, ¢,como de la noche a la mafiana se convierten en criminales
por el simple hecho de defender el territorio y los recursos naturales? En ese
sentido, “la comision identificé que lideres y lideresas que defienden los derechos
de los pueblos indigenas, el territorio y el medioambiente, estan especialmente
expuestos a la criminalizaciéon” (CIDH, 2017, pag. 93).

En sintesis, son seres humanos con valores, reconocidas por un numero
significativo de integrantes de sus comunidades, con un proyecto de vida y amantes
de la justicia. Estas cualidades los llevan a denunciar todo aquello que pueda
vulnerar sus derechos o los de las personas proximas a ellos y ellas. Son personas
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que deben ser valoradas, consideradas, respetadas y bajo ningu

criminalizadas.

3.3.2. ElI racismo como uno de los moviles que aliment

criminalizacion

El racismo es una realidad presente en Guatemala, consciente o
inconscientemente, que va lacerando silenciosamente las vidas de sus victimas.
Pareciese un tema del pasado, pero no, este se resiste a desaparecer, porque, de
una manera u otra, en su génisis fue pensada para sacar beneficios pecuniarios. Al

menos, la Comision para el esclarecimiento histérico asi lo entiende:

En esa época se tratd de justificar la opresion y explotacion del pueblo maya
con base en conceptos raciales y presentar aquel acto de despojo territorial
y politico como una empresa redentora y civilizadora. Aquel momento marcé
profundamente la historia guatemalteca, porque si en un principio los
espafoles se consideraban superiores biolégica y culturalmente, esa pauta
fue seguida por los criollos y luego por los ladinos (Comisién para el

esclarecimiento histérico, 2000, pag. 15).

En este apartado abordar esta temética es relevante porque esta
directamente conectado con las razones que justifican, por un lado, la falta de
consulta y por el otro la criminalizacion. En ese sentido el racismo se abordara como
un mecanismo de dominacion de las élites empresariales y politicas de Guatemala.

El titulo de un articulo de Nomada evidencia las razones por las cuales el
racismo en Guatemala o en toda América Latina, obviamente con sus matices, sigue
estando tan vivo. Ello, a pesar de los avances de los derechos humanos. “El pais
en el que ser racista es normal y no un delito”. De todo lo tratado en este articulo
vale la pena subrayar la afirmacion de una de las expertas entrevistada, Eva Tecun
Ledn, quien afirma que “el racismo es un sintoma de dominacion, se reproduce en

una diversa serie de formas, en la vivencia cotidiana” (Némada, 2019). La palabra
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intento de liberacion.

En ese mismo orden de idas, para el lider indigena Amilcar Pop Ac, el
racismo es una ideologia que se basa en un mito sobre la superioridad de la raza,
cuyo objetivo es alcanzar un beneficio econémico. Por lo tanto, la superioridad de
la raza es “cientificamente falsa, juridicamente invalida, moralmente injusta y
socialmente condenable” (Plaza Publica, 2017).

Para el intelectual indigena, el racismo, mas que una falla social, es una
ideologia de dominacion que busca subyugar la voluntad de los considerados
inferiores. Esa situacion antihumana y cotidiana entendida en el imaginario colectivo
como algo normal, es, en palabras de Sandra Moran, una construccién social que
busca dominar para salvaguardar los intereses del poder oligarquico. Por lo tanto,
no debe extrafiar que ante el interés de querer desarrollar los proyectos extractivos,
mayoritariamente en territorio indigena, el racismo sea utilizado como un
mecanismo de control (Nomada, 2019).

Estas afirmaciones evidencian las posibles razones por las que varios
Estados firmantes del Convenio 169, por una parte, se resisten a consultar y, por la
otra, no aceptan el caracter vinculante que debe tener toda consulta bajo cualquier
condicion. En sintesis, deciden consultar formalmente a los pueblos indigenas,
aunque en la practica suelen no hacerlo y, si lo hacen, lo hacen mal. Si se hace
bien, los Estados siguen pretendiendo arrogarse la ultima palabra o decisién, como
se demostré en el capitulo Il, aunque los afectados directos sean los pueblos
indigenas.

Por todo lo mencionado y otras situaciones que evidencian el racismo en los
pueblos latinoamericanos, la CIDH expresa su preocupacion por su presencia en
los recurrentes atagues de todo tipo a las personas defensoras de derechos
humanos, en especial a los pueblos indigenas (CIDH, 2017, pag. 87). Esta situacién
no debe solo preocupar, sino también debe despertar la creatividad de quienes son

victimas del mismo, lo que debe permitir disefiar estrategias eficaces que logren
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erradicar ese lastre social que tanto dafio ha hecho y sigue haciendo. P
primer lugar, se debe aceptar su existencia, para luego combatirlo. En e
la lucha de los pueblos indigenas contra proyectos extractivos es una res %sté"g\%%@

rechazo al racismo que niega el principio de igualdad.
3.3.3. Casos que evidencian la criminalizacion por parte del Estado

El objetivo en este apartado es visibilizar, a través de algunos casos, la
estrategia de criminalizacion, bajo la modalidad de judicializacion por parte del
Estado contra personas defensoras de derechos humanos. Estos casos se
abordaran en dos bloques, en el primero se presentaran los casos que obtuvieron
sentencias absolutorias y en el segundo los que obtuvieron sentencias
condenatorias. En ambos bloques se tomara uno de los casos seguido de un breve
analisis y los otros solo se haran mencion acompafados de algunas observaciones.

Antes de iniciar con el primer blogue se debe hacer la salvedad de que el
caso de la resistencia pacifica de La Puya se abordara en los dos bloques. Esto, ya
qgue los hechos de un mismo caso fueron conocidos en diferentes tribunales y se
obtuvieron diferentes decisiones por parte de los jueces. Es decir, se obtuvo una
sentencia condenatoria, una absolutoria, un sobreseimiento y un desestimado,

aunque solo se tocaran los dos primeros.

3.3.3.1. Casos con sentencias condenatorias

El fendmeno de la criminalizacién cuando toca las esferas de la justicia se
convierte en un verdadero problema para sus victimas. Esto, por todos los factores
gue tienen en su contra. A continuacion, en este primer bloque se veran los casos
cuyos resultados fueron negativos. Uno de estos casos es el de la resistencia
pacifica La Puya, del cual se profundizara un poco mas, mientras sobre los otros

solo se hard mencién tocando algunos elementos.
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3.3.3.1.1. Caso resistencia La Puya

Hechos. Esta sentencia esta basada sobre los hechos acontecido @I 3 gig A o
mayo del 2012. Esto cuando tres trabajadores ligados a la empresa minera Ke 1 3>
Cassiday & Associates, salian de su trabajo y, segun su testimonio, fueron
interceptados por una turba perteneciente a la resistencia pacifica de La Puya,
quienes se trasladaron hacia el lugar de los hechos en cuatro vehiculos Pick Up.
Una vez en el lugar, aseguran los trabajadores, de inmediato procedieron
amenazarlos con machetes, palos y armas de fuego, varios de ellos iban con
pasamontafias, por lo que no todos fueron identificados (Tribunal octavo de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-10-79-2012-
00214, 2014).

Los trabajadores reclamaron sus derechos de trabajar en la empresa, pero
los de la resistencia, supuestamente, procedieron a golpearlos, y uno de ellos (de
la resistencia), tir6 un machetazo al cuello de un agraviado quien, para protegerse
instintivamente, puso la mano, lesionandose dos dedos. Una vez vista la sangre del
agraviado, la turba decidio dejarlos libres, no sin antes amenazarlos de muerte si
los denunciaban. Frente a esta acusacion, los sindicados en el caso niegan
totalmente la veracidad de los hechos, ya que afirman, por lo menos los tres
primeros sindicados, que no estuvieron en el lugar de los hechos. Y que la
resistencia es pacifica, lo que significa que nunca usarian la violencia. Esto, ya que
los hechos descritos son propios de personas vandalas y ellos no lo son.

Pruebas de descargo. Segun el testimonio del sindicado Alonzo de Jesus
Torres, se afirmé que estaba imposibilitado para manejar. Sin embargo, segun los
relatos del médico asignado por el tribunal, al realizar la evaluacion, puso en duda
su testimonio a pesar de que él (sindicado) contaba con un documento que
evidenciaba su situacion, presentando un diagndstico de artrosis degenerativa tres
(Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No.
C-10-79-2012-00214, 2014, pag. 12).

Un testigo declara que a la hora de los hechos el sindicado estaba en su casa

y que ese dia no sali6. Ademas, que estuvo con él el que no maneja, pues los
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supuestos agraviados lo acusaban de haber manejado un carro y de
material de la lesion de uno de los agraviados. También afirma que el se
que camina con bastén.

Otro testigo confirma que él no vio al sindicado manejando ese
segundo, que no escucho ningun acontecimiento que llamara la atenciéon en el dia
gue supuestamente ocurrieron los hechos. Es importante tener presente que son
pueblos muy pequefios donde un hecho de esa naturaleza no pasa por
desapercibido. También es importate destacar que ese dia era la fiesta de la Santa
Cruz, donde sale mucha gente a la calle de ambos municipios. También afirma que
el sindicado que pertenece a la resistencia pacifica de La Puya (Tribunal octavo de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-10-79-2012-
00214, 2014, pag. 26).

Dos testifican que uno de los sindicados los visité de las 2:00 p.m. a 4:00
p.m., al primero y entre 4: 30 p.m. a 5 al segundo. En ambos casos para comprar
tuza (Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente, No. C-10-79-2012-00214, 2014, pag. 27).

Pruebas presentadas por la parte acusadora. Entre las pruebas presentadas
por la parte acusadora se encuentran peritos y testimonios.

Frente a la lesion de uno de los presuntos agraviados, el médico perito por
una parte afirmaba que, por las caracteristicas de la lesion, se clasificaria como una
herida de defensa. Ello, expresa, por cuestiones légicas. Luego afirmaba que seria
dificil determinar si €l mismo se la provoco o se la produjeron (Tribunal octavo de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-10-79-2012-
00214, 2014, pag. 8).

El fiscal auxiliar presenté un album fotografico, el cual no contenia ninguna
fotografia de los hechos acaesidos el 3 de mayo del 2012, pero fue aceptado porque
en una de las fotografias se encontraba una manta con la frase “No nos dejemos
enganfar, la minera no es progreso es destruccion y muerte, no a la minera”. Este
también declaré sentirse intimidado por la presencia de los inconformes en el

momento del levantamiento de las pruebas.
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presunto agraviado declara que estaba rodeado por los revoltosos, pero Iue
ser agredido por Alonzo Torres, el cual afirma que no se encontraba en el lugar de
los hechos, el agraviado corretea a su agresor que huye y se escuda con el grupo.
La pregunta es como puede pasar esto si estaba rodeado, es decir, cdmo puede
corretear a su agresor y como el agresor se escuda dentro del grupo armado si ya
ellos lo estan rodeando.

La parte acusadora sustenta que por el temor a los manifestantes salieron
por otro lugar, a saber, la Cholefia y el Guapinol. En esta declaracion es importante
resaltar que algunas de las personas mas activas de este movimiento de oposicion
a la mina son de este lugar, lo que significa que, si en realidad corrian riesgos, estas
comunidades no podrian ser un camino alternativo.

A pesar de la magnitud de los hechos, los supuestos agraviados afirmaron
gue los hechos no fueron vistos por nadie mas que ellos y los supuestos agresores.
Todos estos hechos ocurrieron en una via publica donde suelen transitar personas
con mucha frecuencia y agregaron que ese dia habia fiesta en dichos municipios.

Valor probatorio de las pruebas de los sidicados. En términos generales, el
juez no da valor probatorio a ninguna de las pruebas presentadas por los sindicados,
por las siguientes razones. Porque los testimonios de algunos testigos no estaban
conectados directamente con los hechos.

Ademas, no le consta que sus testimonios sean validos, porque lo mas
probable es que sean simpatizantes de los que llaman a la resistecia. Pero lo que
si rescata el juez de la declaracién es la vinculacion de un sindicado con la
resistencia pacifica de La Puya, que al parecer es entendida como prueba del delito
que se les imputa.

Valor probatorio de las pruebas de los acusadores. En términos generales, la
primera sentencia, a pesar de los multiples errores sefialados en las pruebas
testimoniales de los supuestos agraviados, evidencia que la postura del juez del

tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente es
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muy cuestionable, ya que en su analisis sobre las pruebas vertidas solo[gefllmtta a

otorgarles valor probatorio a cada uno de los testimonios. Ello, tanto de lbs‘épantosa

como de los agraviados, aduciendo que confian en su veracidad, ya q gu\e'rgh Ao %
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espontaneos y seguros en sus declaraciones. Por esta razon no procedio hac
analisis exhaustivo de las pruebas, como corresponde (Tribunal octavo de sentencia
penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-10-79-2012-00214, 2014,
pag. 28).

Es interesante la afirmacion del juez en su sentencia al definir la postura de
la empresa, a quien atribuye defender el desarrollo y la explotacion minera, y las
comunidades, a quienes se oponen a tal desarrollo y explotacion, lo que considera
contrario a los intereses del pais (Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad
y delitos contra el ambiente, No. C-10-79-2012-00214, 2014, pag. 35).

Al juez no le quedd duda de la participacion de los sindicados en los hechos
de los que se les acusa, cuando la Unica prueba obtenida fue el testimonio de los
supuestamente agraviados, con el agravante de que los testimonios adolecian de
veracidad.

En la sentencia el juez asevera que la declaracion del auxiliar fiscal, quien
declar6 sentirse amenazado por los comunitarios, tiene valor probatorio, porque no
tiene razén para mentir y que es de conocimiento publico el hostigamiento de los
inconformes. Esta afirmacién puede provocar falta de certeza juridica y dudas sobre
la objetividad del juez, considerando que es de conocimiento publico que una de las
resistencias en oposicion a proyectos extractivos mas pacifica es la resistencia de
La Puya, tanto a nivel nacional como internacional.

Pese a que los tres sindicados se declararon inocentes de los cargos que se
les imputaban, y que declararon no haber estado en el lugar de los hechos vy el
Ministerio Publico no contaba con pruebas fehacientes para demostrar su
participacion como autores de los delitos, el juez determind condenar a los
sindicados por coaccion, amenazas y detencion ilegal. La condena incluyé las penas
correspondientes a cada delito, es decir 4, 3y 2 aflos respectivamente. Estas penas
fueron conmutables con el valor de Q 10 por dia, mas veinte y dos mil quinientos
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quetzales (Q 22,500.00) de pago de indemnizacion a cada uno de los

Sin tener en cuenta que eran personas pobres.

Otro caso a destacar es el del lider Bernardo Caal Xol, lider g’echi
perteneciente a la resistencia pacifica de Cahabon, acusado ante tribunal primero
de sentencia penal de Alta Verapaz por los delitos de detencién ilegal y robo
agravado. El lider indigena ya tenia una demanda interpuesta en el 2015 por el
sefor director de Alta Verapaz del Ministerio de Educacion, quien lo acuso de estafa
por cobrar durante todo un afio sin laborar en la escuela asignada. El lider se
defiende afirmando que todo ese tiempo estuvo dedicado a actividades del sindicato
y se apoyo en lo que establece el Convenio de Condiciones de Trabajo.
Posteriormente fue acusado nuevamente. Frente a la nueva orden de captura el

activista sefalo lo siguiente:

Voy a enfrentar a la justicia. Aparecié una nueva orden de captura. Ya me
habian acusado de estafar al Estado, pero no lo pudieron demostrar, se les
cayeron los argumentos. Ahora son otros delitos y después otros, el objetivo
es callar e intimidar a la gente (Prensa Libre, 2018).

El argumento presentado por el activista es el mismo de otras personas
defensoras de derechos humanos. Es decir, asocian su situacion juridica como
consecuencia de su defensa del territorio. Esto, ya que Caal habia denunciado
irregularidades en la concesioén de la licencia del Proyecto Oxec | y Il y violaciones
de derechos humanos, como es el derecho de consulta, previa, libre e informada
(Plaza Publica, 2018).

A pesar de la inconsistencia de las pruebas presentadas, el Ministerio Publico
solicité la pena de 14 afios de prisién, pero solo fue condenado a cumplir 7 afios y
4 meses (un afio y cuatro meses de prisibn conmutables a razén de Q5 diarios por

el delito de detenciones ilegales con circunstancias agravantes, y seis afos
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inconmutables por robo agravado). A pesar de la condena el Ministerio:

£

n 218\
demuestra su insatisfaccion apelando la sentencia (Prensa Libre, 2018) “N@ft;iéntp'

inmediato a la condena el lider g’echi aseverd lo siguiente: e

Con esta sentencia se demuestra la corrupcion que sefiala la CICIG, la cual
impera en Alta Verapaz. El Ministerio Publico se ha plegado a los intereses
de las empresas que estan despojando y quitando el agua en Alta Verapaz,
si se dan cuenta, yo no cometi ninguno de los delitos de los que se me acusa,

pero hoy estoy siendo el sentenciado (Prensa Libre, 2018).

Esta afirmacion merece la atencion debida para que la denuncia sea
investigada y se puedan deducir responsabilidades tal y como lo establece el
articulo 45 de la Constitucion Politica de Guatemala. A esta denuncia se suma la

ONU, quien a través Tauli-Corpuz y otros relatores especiales han considerado que

la condena del sefior Caal Xol a mas de siete afios de prisién por cargos de
detencion ilegal y robo agravado de un taladro, una caja de herramientas y
fibra Optica parece desmesurada y se baso principalmente en testimonios de
afiliados de la compafiia Oxec (Europa Press Internacional, 2018).

En esa misma linea, “la comision recuerda que todos los Estados de la region
tienen la obligacion de no utilizar las 6rdenes de detencion como mecanismo de
castigo o represalia en contra de cualquier persona, incluidas particularmente las
personas defensoras de derechos humanos” (CIDH, 2017, pag. 96). Hechos como
estos hacen mas evidente la tendencia de criminalizacion en Guatemala y otros
paises de la region.

En una entrevista realizada a una joven defensora derechos humanos,
estudiante de derecho y activista de la resistencia pacifica de La Puya, compartia
tres razones por la sque consideraba la existencia de la judicializacion de las
personas defensoras de derechos humanos, entre las que se encuentran las

siguientes:
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» Uso indebido del derecho penal, es decir, se recurre a denuncias

y estas tienen tramite pese a que no tienen fundamentos.

p9§ %6 X

» Retardo malicioso de los procesos, es decir, no se respetan lo tlgm
TeReTAY

legales. Muchas veces una de las partes ya sea el Ministerio Pub
agraviados/querellantes no se presentan.

» Inobservancia de los principios del derecho penal o procesal penal, sana
critica razona, in dubio pro reo, etc. (Sandoval, Criminalizacion de la Persona

Defensora de Derechos Humanos, 2020).

El aporte de la activista desvela lo tedioso y agobiante que puede ser para la
persona defensora de derechos humanos ser victima de la criminalizacion en un

pais donde el sistema de justicia es altamente cuestionado.

3.3.3.2. Casos con sentencias absolutorias

La primera sentencia de este segundo bloque seré la de La Puya, la cual se
analizara en contraste con la primera sentencia condenatoria del mismo caso
abordada en el primer bloque. También se hara mencién de otras sentencias con
fallos satisfactorios para las personas criminalizadas que evidencian como la
estrategia sigue logrando su objetivo. Ello, a pesar de que las personas obtienen su
libertad. La razon de esto es que los responsables no son evidenciados y, por ende,

estos hechos quedan en la impunidad.

3.3.3.2.1. Caso resistencia La Puya, absolutoria

Como ya se aclar6 anteriormente, esta sentencia tiene en comun los mismos
hechos de la otra sentencia condenataoria, por lIo que no se procedera a
estructurarar su presentacion de la misma forma, ya que se considera irelevante e
innecesario repetir lo mismo. Mas bien, se procedera a realizar un breve analisis
comparativo entre las dos sentencias sobre la base de los aspectos mas

significativos.
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En este caso, todo fue similar. Los mismos hechos, la mlsmaﬁlscaﬂ

mismos abogados acusadores, los mismos agraviados, la misma acusacién<o on'los '
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mismos delitos y las mismas pruebas periciales. Sin embargo, otro jue
abogados defensores y nuevos sindicados y, por supuesto, a pesar de que es
los hechos son relatados con mas detalles y precision por la parte acusadora, no
pudieron desaparecer las contradicciones evidentes de los testimonios,
descubiertas por la mirada aguda del nuevo juez. Pese a ello, no dejan de llamar la
atencion ciertas posturas del nuevo tribunal frente a determinadas pruebas de
descargo.

Como se sefialaba en la sentencia anterior, era obvio que los testimonios se
contradecian entre si, pero esas contradicciones no fueron observadas por el juez
anterior, pero si fueron resaltadas habilmente por el segundo juez. El primero, en
toda la sentencia no cuestion6 ninguna de las pruebas presentadas por la parte
acusadora, al contrario, en todas sus justificaciones solo destacaba que no habian
razones para dudar de las mismas, como si esa aseveracion fuese suficiente. Por
otro lado, cuestiond todas las pruebas de descargo aduciendo que los testigos, por
una parte, no eran idoneos por su segura vinculacién con la resistencia y, por otra
parte, porque su testimonio no aportaba al esclarecimiento de los hechos.

De los hechos presentados por el Ministerio Publico en este nuevo juicio, el
nuevo tribunal asegurd que no quedaron acreditados. Entre algunas de las razones
se encuentran que, frente a la acusacion contra los cuatro sindicados de que se
habian puesto de acuerdo con el resto de la turba y dejaron ir a los agraviados
amenazandoles de muerte, no se individualizaron con certeza y claridad cuéles
fueron las acciones que le corresponde a cada sindicado, con el agregado de no
ser comprobado que lo hicieron juntos o solo fue uno de los procesados. En ese
sentido, con el objeto de poner a la vista por lo menos uno de estos sefalamientos
del juez, se procedera a transcribir textualmente una de las razones que evidencia

la falsedad de los hechos vertidos presentados por la parte acusatoria:

A Gregorio de Jesus Catalan Morales se le acusa de haber detenido a Marco

Tulio Aquino Garrido, pero al analizar la prueba testimonial no se logra probar
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nombre. Segun el testigo Hery Arodi Galvez Rivera, quien detuvo aMargg Cl

Tulio Aquino Garrido, fue Francisco sin sefialar o proporcionar mas dat
identificacion. Y el testigo Oscar Danilo Alvarado Monterroso, al dar su
testimonio, no lo hace con claridad, ya que indica que a él lo detuvieron
Eusebio Muralles y Gregorio (sefialando a Fernando Castro Carrillo cuestién
gue se contradice con lo que indica Marco Tulio Aquino Garrido que dice que
fue Fernando Castro Carrillo quien lo detuvo a él) sin dar mas datos que
permitan su individualizacién, y que los otros dos estaban con sus
compafieros. Ello, sin indicar quienes eran esos otros dos y proporcionar los
nombres, ademas de indicar con quienes estuvieron de forma clara y precisa
(Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015, pag. 11).

Llama la atencion que todos los agraviados, después de la sentencia
condenatoria, comienzan a trabajar directamente para la empresa minera. En ese
sentido, también es interesante que el juez reconoce la buena fe de los testigos vy,
a la vez, reconoce que por estar plagados de errores algunos testimonios, no se les
puede dar valor probatorio. Es cuestionable que no tengan ninguna mala fe y, por
otro lado, puedan mentir, ya que tantos errores para narrar un hecho no pueden ser
una simple coincidencia (Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015, pag. 23).

En este juicio fue citada por uno de los abogados de la defensa la sefiora
Claudia Samayoa como perito experta y miembro de la Unidad de Defensores y
Defensoras de Derechos Humanos de Guatemala (UDEFEGUA). Aunque a estos
aportes no se le dio valor probatorio por ser posteriores a los hechos, sigue llamando
la atencion ya que el informe describe el contexto donde se desarrollaron los hechos
y evidencid como la empresa sistematicamente, desde el 2011 agredié a las
comunidades. Por esta razén, no hay que perder de vista que los hechos

supuestamente ocurridos el 3 de mayo se encuentran enmarcados en esta
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temporalidad. En ese sentido, esta investigacion considera importa

algunos elementos que evidencian la estrategia de criminalizacion po

Estado en complicidad con las empresas. 8o s

El aporte que hace La UDEFEGUA al esclarecimiento del caso hace co S
no solo las distintas agresiones a las que es sometida la resistencia pacifica de La
Puya, sino también el intento de asesinato de la Sefiora Yolanda Oqueli el 23 de
julio del 2012. Asimismo, puntualiza que la sefiora Oqueli representa a la resistencia
pacifica de La Puya y que tiene una intima conviccion de lucha no violenta, como
varios testimonios lo respaldan. Ella fue alcanzada por una bala y, en ese momento,
al borde de la muerte, le hacia recordar a sus compafieras y compafieros de lucha,
gue al igual que en otras ocasiones han acordado, que no se dejen provocar que la
lucha siempre debe ser pacifica. Si en ese momento no reaccionaron violentamente
en una situacion critica, como pudo ser posible que en otras circunstancias. Esto
pone entredicho la declaracion de los supuestos agraviados que la sefialaron como
la que daba las érdenes para que se cometieran los ilicitos (Tribunal octavo de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-
00214, 2015, pags. 29-30).

Otra situacion que sefala la perito es la falta de cumplimiento del Estado con
relacion de la consulta como lo establece el Codigo Municipal y el Convenio 169,
otorgandole a las empresas la funcion de realizar consultas que buscan la licencia
social. Sin embargo, como estas no lo logran, las empresas usan como estrategia
la division de la comunidad, llegando a enfrentamiento entre defensores y
trabajadores de las empresas. Por otra parte, las empresas suelen atacar a quienes
de una manera u otra colaboran en el esclarecimiento de los conflictos surgidos a
partir de la negligencia del Estado (Tribunal octavo de sentencia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015, pag.
32). En este marco es importante subrayar por lo menos una de las conclusiones

de UDEFEGUA, ademas de certificar que es una resistencia pacifica:

. evidencia desde abril del 2012 las personas defensoras de derechos

humanos y el movimiento de resistencia de La Puya, ha sido objeto de
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agresiones que han buscado sin éxito, debilitar el movimiento

reacciones violentas, UDEFEGUA evidencia que el movi

con el siguiente amparo, ante las ilegalidades cometidas por la emision de la
licencia a la empresa minera Progreso Siete (Tribunal octavo de sentencia
penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-00214,
2015, pag. 34).

Con esto se podria deducir que la judicializacion de los 7 sindicados tiene
que ver con esta estrategia de deslegitimacion para sacarlos de sus espacios de
lucha reconocidos a nivel nacional e internacional. El informe presentado por
UDEFEGUA también hace mencién de que hasta la fecha solo se habian tenido dos
incidentes fuertes con los trabajadores y el del 3 de mayo no estaba registrado.
Como en la otra sentencia, varios de los testigos sefialaban no haberse enterado
de nada. En uno de esos incidentes fueron los trabajadores de la empresa quienes
amenazaron, insultaron, y demas, tanto a los manifestantes como a periodistas y
otras personas, hasta el punto que uno de los periodistas agraviados abrié proceso
penal en contra de los trabajadores de la empresa, lograndose condenar a dos de
ellos. En este caso, los trabajadores también dijeron que los agraviados fueron ellos,
pero en el proceso se comprobo que fue lo contrario (Tribunal octavo de sentencia
penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015,
pag. 35).

El informe también puntualiza que de los 53 casos arrojados por la
investigacién desde el 2011 a la fecha de la sentencia existen agresiones directas
de la empresa norteamericana Keppes, Cassiday & Associates. Ademas, existe una
carta donde la empresa sefiala a la resistencia pacifica de La Puya de pertenencia
ideologica marxista y estar manipulada por organizaciones marxistas. Como se
comprobara una vez mas, el elemento ideoldgico es tan claro como especifico y

negativo, lo que da paso a la criminalizacion (Tribunal octavo de sentencia penal,
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narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-00214, |
37).

Rivera Gonzalez, que en la actualidad se dedica al periodismo de dere
humanos, es fotoperiodista y cubre las acciones de la resistencia de La Puya desde
inicios del 2012. Esto lo ha hecho testigo de multiples agresiones de la empresa
hacia los comunitarios. En este sentido, asegura que la resistencia pacifica de La
Puya se ha caracterizado por resolver cualquier conflicto, por algido que sea, por la
via pacifica. Es es una de sus caracteristicas que las mujeres se ponen al frente y
rezan y cantan canciones religiosas para evitar caer en la provocacion.

Por otro lado, sefiala a las empresas de “la utilizacion de varias expresiones
como la violencia, el rumor, la difamacién y levantar calumnia contra representantes
comunitarios o contra la poblacion. Otra forma es generando procesos donde se
acusa a representantes de las comunidades con una serie de delitos que les llevan
a enfrentar procesos largos ante tribunales y, en otros casos, la fuerza publica del
gobierno (Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015, pag. 40).

Como prueba del accionar de la empresa, el periodista presentd el
enfrentamiento ocurrido del 13 al 23 de noviembre del 2012, en el que méas de 50
trabajadores de EXMIGUA se movilizaron a la entrada de la mina donde se
encuentra la resistencia pacifica de La Puya. Este grupo estuvo liderado por un
coronel, gerente general de EXMIGUA, y otro teniente coronel del Ejército. Todos
estos dias llegaban a las 9 de la mafiana y se retiraban a las 4 de la tarde. Para el
periodista era mas que evidente que esta era una estrategia del Estado (en
coordinacién con la empresa) para provocar un choque entre comunitarios y
trabajadores. Luego, para justificar la presencia del ejército en la zona como sucedio
en San Juan Sacatepéquez, San Rafael Las Flores, Barrillas y Santa Eulalia, del
territorio norte de Huehuetenango y otros lugares del pais (Tribunal octavo de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-
00214, 2015, pag. 41).
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inconformes. Por otro lado, en esta claramente se guio a través del informe p
y desde un enfoque de derechos humanos.

Como se sefialé en el parrafo anterior, a pesar de que no se cuestiona la
capacidad profesional de los peritos, a su aporte no se le da valor probatorio. Ello,
por el sefialamiento del juez que los hechos aludidos son posteriores a los hechos
en cuestion, por lo que resultan indtiles para el esclarecimiento del caso.

El juez cita el Cdédigo Procesal Penal de Guatemala y otras fuentes para
justificar su decision, en la que se establece que “un medio de prueba para ser
admitido, debe referirse directa o indirectamente, al objeto de las averiguaciones y
ser util para el descubrimiento de la verdad”. Sin embargo, la investigaciéon no
contenia este elemento para la consideracion del juez. En ese sentido, para los
abogados de la defensa, la informacion aportada por ambos profesionales si
contribuia al esclarecimiento del caso. Ello, toda vez que ambos dejaron claro que
la empresa, en coordinacion con el Estado, se ha valido de este tipo de estrategias
para permitir que el proyecto minero continte. Asi dejan claro que la resistencia
pacifica de La Puya no es violenta, como lo quieren hacer ver los supuestos
agraviados (Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015, pag. 44).

De las pruebas documentales de la parte acusadora, a diferencia del primer
tribunal, ninguna fue aceptada. Por ejemplo, en el caso del acta ministerial no se
hace contar que se haya recabado ninguna prueba en el lugar, tampoco se hizo el
levantamiento en presencia de un juez competente para tener valor como
reconocimiento del lugar ante los sujetos procesales. En sintesis, varios fueron
rechazados, porque no eran utiles o debido a un mal procedimiento en su
elaboracion. Asimismo, las pruebas presentadas por la defensa corrieron la misma
suerte (Tribunal octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente, No. C-01079-2012-00214, 2015, pag. 47).
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A pesar que ambas sentencias vertieron resultados distintos, Ios
fallaron sin ninguna duda. Esto significa que el lector tendra que juzgar p
cuenta. Hasta el momento, la primera sentencia no ha cobrado firmeza,
encuentra en casacion desde hace mas de 5 afos. Esta es una prueba mas
limitado del sistema de justicia.

Para concluir este apartado es importante destacar dos situaciones mas que
llaman la atencion. La primera es que el juez, hasta el ultimo momento, no dudo de
la sinceridad de los testimonios de los supuestos agraviados. Esto, pese a la
descripcion contundente de los peritos y pese a los multiples errores cometidos en
las pruebas testimoniales. Ademas, a pesar de la demanda presentada por uno de
los abogados defensores por falsificacion de actas por el Ministerio Publico. Aun
asi, y pese a todo, el juez no dudd, aduciendo que los procesados no pueden ser
responsabilizados de los hechos porque esos errores no permitieron la
individualizacion de las responsabilidades de los imputados. Esta breve acotacion
se hace con el objetivo de producir la reflexién.

La segunda situacion, retomando la idea del parrafo anterior, es la denuncia

de uno de los abogados de la defensa. En esta textualmente se plantea lo siguiente:

Que el Ministerio Publico y los querellantes si conspiraron para realizar
prueba falsificada en contra de mis patrocinados. En esta acusacion que tiene
en sus manos existen dos actas fiscales que fueron desarrolladas en la
fiscalia de Palencia por dos querellantes adhesivos a la misma hora y en el
mismo lugar y me imagino que fueron hechas en la misma maquina porque
los tiempos son idénticos, son iguales y fueron desarrollados escasamente
dos dias antes que el Ministerio publico formulara esta acusacion tan
controvertida y tan llena de lugares, por lo tanto, si hay un elemento aqui.
Estamos sefor juez, ante un claro proceso de criminalizacion (Tribunal
octavo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No.
C-01079-2012-00214, 2015, pag. 51).
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pronunciar lo que en derecho corresponde. Ademas, se solicita que \el fu
303 del Codigo Procesal Penal que inmediatamente se remita al Ministerio P
la denuncia para que se proceda la inmediata investigacion (Tribunal octavo de
sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, No. C-01079-2012-
00214, 2015, pag. 51). Estas actas estaban incluidas en el expediente. Por lo tanto,
es de suponer que debieron ser cuestionadas en el momento oportuno por el juez.
En conclusién, se demuestra una vez mas la posible alianza entre el Estado y la
empresa, asi como la vulnerabilidad en la que gravitan las personas y comunidades

defensoras de derechos humanos.

3.3.3.2.2. Otros casos con sentencias absolutorias

Otro caso que gener0 impacto en la sociedad guatemalteca fue el de los 7
criminalizados de Huehuetenango, segun Sentencia C-1300-2013-00139 (13005-
2015-00109). La demanda se bas6 en una acusacion falsa, intentando dar un
tratamiento delictivo a la manifestacion y en flagrante violacibn a un derecho
fundamental contemplado en la Constitucion Politica de Guatemala en su articulo
33, a saber, que “los derechos de reunion y de manifestacion publica no pueden ser
restringidos, disminuidos o coartados; y la ley los regulara con el Unico objeto de
garantizar el orden publico”.

El 22 de julio de 2016, el tribunal primero de sentencia penal, narcoactividad
y delitos contra el ambiente de Guatemala decidio declarar absueltos a 5 de los 7
defensores de los delitos de detenciones ilegales, amenazas e instigacion a
delinquir. Asimismo, 2 fueron considerados culpables de algunos delitos de los que
se les acusaban. Hubo un voto razonado por la jueza presidenta del tribunal, la cual
reconocio la inocencia de los dos condenados. Para esa fecha llevaban mas de un
afo en prisiobn preventiva. Dos de los jueces del tribunal consideraron que el
defensor Ermitafio Lopez Reyes era culpable del delito de obstruccién de la justicia

en relacion con la manifestacion del 23 de enero de 2014. Ademas, consideraron
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que Rigoberto Juarez era culpable del delito de coaccion de los fé’oﬁ)n

n 213

publicos del Centro de Administracion de Justicia (CAJ) en la manifesta
y 20 de enero de 2015 (Sentencia presos politicos de Huhuetenango, 201 N LS

Los abogados de los defensores de derechos humanos informar A
Amnistia Internacional que la audiencia para decidir la apelacion en relacién con la
condena de los dos defensores esté en lista para ser programada desde septiembre
de 2016. Al momento en que se publicé este documento tal audiencia no ha sido
realizada (Amnistia Internacional, 2017, pag. 4).

En esta situacion, se considera que, entre otros derechos, se viola la libertad
de accion estipulada en el articulo 5 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala. Ello, porque la persona no se siente en la total libertad de continuar en
la defensa de derechos por miedo a ser detenida de forma arbitraria al ejercer su
derecho a la manifestacion u otras acciones no prohibidas por la ley. En ese sentido,
Amnistia Internacional cita el tribunal primero de sentencia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente de Guatemala en su Sentencia del 22 de julio de 2016.

Asi sefala lo siguiente:

Los jueces observamos con profunda preocupacion que se esté tratando de
criminalizar conductas permitidas por la propia Constitucién Politica de la
Republica, como son el derecho a la asociacion, a la libre expresion del
pensamiento y a protestar en forma pacifica en contra de aquellas
circunstancias que no sean aceptadas por perjudicar a la comunidad

(Amnistia Internacional, 2017, pag. 6).

Respecto al caso sefialado, la Constitucién de Guatemala en su articulo 17
es enfatica en preceptuar que no hay delito sin ley anterior. En este mismo sentido
el Codigo Penal de Guatemala afirma que: “Nadie podra ser penado por hechos que
no estén expresamente calificados como delitos o faltas, por ley anterior a su
perpetracion”. Esta es una situacién paraddjica, porgque se utiliza el derecho penal
para acusar a la persona defensora, violando, asi, sus disposiciones fundamentales.
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de estos departamentos denunciaban la violacion del derecho de consulta, p
libre e informada, tal y como lo establece el Convenio 169 ante proyectos de
monocultivos que conllevan al desvio de rios para la construccion de plantas
hidroeléctricas y la explotacién minera de niquel. Mas de 130 organizaciones, en su
momento, atribuyen su arresto a la lucha que €l y la organizacién a la que pertenece,
la Fundacion Guillermo Toriello, libran en contra de estos proyectos que consideran
violatorios de derechos como el derecho al agua, a un ambiente sano, alaviday a
la propiedad de la tierra, entre otros (Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional, 2019).

El lider fue acusado de los delitos de usurpacion agravada, incendio y
asociacion ilicita. La captura se llevd a cabo bajo una serie de elementos que
generan sospecha y desconfianza de la persona agraviada. Por ejemplo, el defensor
fue capturado mientras almorzaba con su familia. Asimismo, la orden de captura fue
girada en octubre del 2016 pero se ejecuto en febrero del 2017. El dia 13 del mismo
mes de la captura le dictaron auto de prision preventiva y fue enviado a uno de los
preventivos mas peligrosos de Guatemala y controlado por mareros (pandillas
criminales). Es decir, al preventivo de la zona 18. Ademas, lejos de su familia. En
sintesis, no se le dio el tratamiento de un defensor de derechos humanos, sino el
de un criminal peligroso (Federacion Internacional por los Derechos Humanos
[FIDH], 2019).

Sumada a estas situaciones se encuentra la decisiéon del juez del juzgado de
primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente de Izabal, quien
frente a la peticion del Ministerio Publico, que en la audiencia de discusion del acto
conclusivo solicito clausurar provisionalmente el caso por un afo, ya que carecia de
los elementos de conviccidn suficientes que dieran la certeza al Estado de formular
acusaciones contra el defensor, arbitrariamente desestimo la peticion del MP y

ordend continuar con el caso. Vale aclarar que esta demanda fue interpuesta por
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las empresas CXI S.A e Inversiones Cobra S.A., empresas perjudica

acciones de los defensores de derechos humanos.

Como se sefal6 anteriormente, el Ministerio Publico no fue capaz
las pruebas necesarias para condenar y, por lo tanto, se pidio la absolucién
delitos imputados al sefior Caal. Sin embargo, pese a no contar con las pruebas
necesarias, el Ministerio Publico insistid en incriminar al sindicado y solicitd una
condena por 3 afios por el delito de usurpacion agravada de la finca Plan Grande.
Como es de esperar, esta fue rechazada por el tribunal competente. El 27 de abril
del 2019, después de 831 dias privado de libertad, Abelino fue puesto en libertad
(Federacion Internacional por los Derechos Humanos [FIDH], 2019).

El caso del sefior Fausto Sanchez, integrante del Comité de Emergencia por
la Salud, secretario y catequista de la iglesia catdlica, alcalde indigena y miembro
del Consejo del Pueblo Maya, es considerado otro ejemplo de criminalizacién. El
conflicto surgié cuando el Ministerio de Energia y Minas autorizé la licencia de la
edificacién de una hidroeléctrica en el 2009 y, mas tarde, en el 2011, se aprobo el
proyecto Hidrosala para que se construyera en la Finca Argentina, San Pablo. Ello,
en flagrante violaciébn al derecho de consulta previa, libre e informada a las
comunidades indigenas. A raiz de este hecho surgié el rechazo del pueblo
agraviado (Prensa Libre, 2017).

En el marco del conflicto socioambiental, al sefior Fausto se le acusa ante el
tribunal de sentencia de San Marcos de los delitos de secuestro y asociacion ilicita.
El sefior Fausto estuvo encarcelado aproximadamente 2 afios y tres meses. En el
desarrollo de la audiencia en su contra, entre otros aspectos, se evidenciaron la
ausencia de pruebas y la contradiccién en la declaracién de los testigos. Es por ello
gue el 19 de agosto del 2016 los jueces del tribunal competente dictaron sentencia
absolutoria (Prensa Libre, 2017).

Frente a la decision del tribunal, La Liga Pro Patria®, que también era
guerellante, apel6 la sentencia ante la sala mixta de apelaciones, y esta, como era

de esperar, confirmé la sentencia emitida en primer grado el 9 de febrero de 2017.

3 La Liga Pro Patria es una entidad cuya misién es luchar, legal y éticamente, por establecer un
Estado de derecho (El Periodico, Liga Pro Patria rinde homenaje a Humberto Grazioso, 2018,
https://elperiodico.com.gt/gente/2018/10/29/liga-pro-patria-rinde-homenaje-a-humberto-grazioso/).
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siguiente: “Fui victima de una persecucion politica por defender nuestro egltorgps;;/
N
ET2

Exijo el respeto para la poblacion maya Mam de San Pablo, porque tenem
derecho de protestas sociales” (Prensa Libre, 2017).

Son muchas las experiencias de personas defensoras de derechos humanos
que podrian ser mencionadas. Sin embargo, para concluir esta breve lista de casos
se tomaran los citados por Brigadas Internacionales de Paz en su Boletin Popular
No. 3. Respecto a la criminalizaciébn, se hace mencion de varios casos de
defensores de derechos humanos que fueron encarcelados y luego puesto en
libertad por falta de pruebas. Estos casos muestran la aparente insistencia del

Ministerio Publico para incriminar a las personas defensoras de derechos humanos:

En enero de 2009 miembros de la Asociacién para la Proteccion de las
Montafias de las Granadillas (APMG), en Zacapa, que defienden el bosque y
sus fuentes de agua, fueron acusados por los delitos de instigacion a
delinquir, coaccion y perturbacion de la propiedad privada. Fueron absueltos
un mes después por falta de pruebas. Actualmente, se esta persiguiendo a
estas personas con otras denuncias y acusaciones. En una acusaciéon de
inicios de 2011, el juez sefialé al MP de no haber hecho bien su trabajo por
su falta de objetividad en la presentacion de pruebas de carga y de descarga

(Brigadas Internacionales de Paz [PBI], 2014, pag. 14).

En conclusion, estos hechos evidencian una probleméatica compleja que debe
ser resuelta con caracter de urgencia, ya que lesiona derechos constitucionales
como la libertad de accion (articulo 5), el derecho de defensa (articulo 12), la libertad
de locomocidn (articulo 26), el derecho de reunion y manifestacion (articulo 33), el
derecho de asociacién (articulo 34) y la libertad de emisién del pensamiento (articulo
35), entre otros. Asimismo, porque pone en evidencia el riesgo que corre la defensa
de los derechos humanos tan necesarios para la construccién de un Estado

democratico. En ese tenor, es clave resaltar lo estipulado en el articulo 45 en la
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Constitucion de la Republica. Por un lado, la accidn contra infractores qu[
los derechos de la persona defensora de derechos humanos vy, p
legitimidad de resistencia:

La accion para enjuiciar a los infractores de los derechos humanos es publica
y puede ejercerse mediante simple denuncia, sin caucion ni formalidad
alguna. Es legitima la resistencia del pueblo para la proteccion y defensa de

los derechos y garantias consignados en la Constitucion.

Por lo tanto, la lucha por la defensa de derechos humanos debe ser
respetada y valorada, no criminalizada. En todos los casos sefalados hasta la fecha

no se ha deducido responsabilidad de quienes criminalizan.

3.4. Propuestas de iniciativas de ley que restringen el ejercicio de

defender derechos humanos

En este apartado el andlisis se enfocara en demostrar la posible intencién
estatal de generar un clima desfavorable que imposibilite el ejercicio pleno del
derecho de defender derechos humanos. Esto se evidencia en una serie de
iniciativas de ley consideradas restrictivas. En este sentido, esté acapite no se
centrara en su desarrollo, es decir, si estas leyes fueron declaradas
inconstitucionales, sifueron vetadas o publicadas. Mas bien, la prioridad es destacar
el contenido del texto desde su presentacion y cual es la aparente intencion en su
formulacion.

En ese contexto, se debe resaltar que, a pesar de las dudas sobre la eficacia
de los derechos humanos en los pueblos latinoamericanos y en otras partes del
mundo, el empoderamiento de poblaciones historicamente excluidas, en especial
los pueblos indigenas campesinos, es una realidad cada vez mas evidente. Estos
gracias a la persistencia en la proteccién de los recursos naturales han logrado
frenar proyectos de gran envergadura en sus territorios. Asimismo, estas acciones

han generado pérdidas sustanciosas a las empresas, tanto nacionales como
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transnacionales, asi como a las tradicionales élites de poder. Las respu?gas del‘los‘" £
afectados y afectadas por estas acciones de luchas legitimas han sid dﬁlénsas;
Entre estas se ubica una criminalizacion con diferentes matices. A

En este escenario, se debe traer una vez mas a colacion el articulo 1
Constitucion Politica de Guatemala, el cual es fundamental para entender la razén
de ser del Estado. Este preceptia que el Estado se organiza para proteger a la
persona, y su fin es realizar el bien comun. Por lo tanto, el Poder Legislativo es clave
para lograr esta meta. En la Constitucion Politica de Guatemala, con notas de
jurisprudencias de la Corte de Constitucionalidad y la Corte IDH, se resalta la
importancia del primer articulo, ya que los valores contenidos en este son el
sustento de todos los demas derechos. A la vez sefialan ambas jurisprudencias que
este mismo texto, por ser constitucional, traza los limites de quienes ostenta el
poder. Por lo que la vocacién de todo Poder Legislativo debe encausarse hacia la
basqueda del bien comun, es decir, la elaboracién de iniciativas de ley que
garanticen un Estado democratico.

En ese tenor, la PDH y OACNUDHG expresan su preocupacion por el avance
en el Congreso de la Republica de Guatemala (2018 y 2019) de iniciativas
restrictivas contra organizaciones de derechos humanos. Por ejemplo, la iniciativa
de ley No. 5257 que impondria nuevos requisitos y controles legales y
administrativos a las organizaciones no gubernamentales, tanto nacionales como
internacionales. Esto podria implicar restricciones a su trabajo, la paralizacion de
operaciones o la cancelacion de su personeria juridica (Procuraduria de los
Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 11).

Por lo seflalado anteriormente se colige la existencia de una aparente
intencion de poderes estatales de controlar toda accion que cuestione su accionar
y el de sus posibles protegidos. Como se vera mas adelante, las iniciativas de leyes
gue se abordaran encajan muy bien con el discurso del odio y los estigmas de las
personas defensoras de derechos humanos. A modo de ejemplo se citaran 2 de
estas iniciativas que han generado polémicas en la sociedad guatemalteca.
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Constitucion actual data de 1985. Esta situacion, tanto antes como ahora, pon
duda su pertinencia en un contexto claramente diferente. Fueron muchas las
organizaciones que se unieron a la demanda de una propuesta de ley de orden
publico moderna. Ello, no solo por la antigiedad de la ley, sino porque era
considerada represiva y poco garantista de los derechos humanos. Sin embargo,
estas propuestas no fueron escuchadas. En este contexto llama la atencién que la
ley quiera ser modificada en medio un ambiente hostil entre Estado y organizaciones
civiles. Ademas, que esta vez la propuesta no provenga de la sociedad civil, sino
del Poder Legislativo.

Esta iniciativa de ley toca uno de los temas mas sensibles en Guatemala, a
saber, la seguridad nacional amenazada por el crimen organizado. Supuestamente
el objetivo de esta iniciativa es combatir las pandillas y grupos criminales
organizados de alta peligrosidad. En ese sentido, todo el discurso previo lo subraya.
La desconfianza versa en que, si es que la ley persigue dicho fin, se da cuando se
revisa el contenido y la redaccion de los pocos articulos. Asi, para algunos
estudiosos del derecho esta ley busca criminalizar las protestas sociales. Asi lo
asevera el jurista Alejandro Balsells en una entrevista realizada por Presa Libre:
“Por supuesto, esto es una norma que quiere criminalizar, a discrecion, lo que quiera
el Organismo Ejecutivo” (Prensa Libre, 2018).

Es importante no perder de vista el contexto en el que las personas
defensoras de derechos humanos accionan (al inicio de este capitulo se
puntualizaba que estos eran vistos como guerrilleros disfrazados de defensores de
derechos humanos). Esta iniciativa modifica el articulo 16 de la Ley de Orden
Publico, la modificacion es casi imperceptible, pero puede ser usada arbitrariamente
por jueces considerados no idéneos. La ley vigente establece cuando el Poder
Ejecutivo puede decretar estado de sitio y, entre varios de los motivos, es donde se

introduce el cambio. En este sentido, la primera version preceptia lo siguiente:
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muy genérica, a diferencia de la primera que habla de delincuencia organ
terrorista. En ese sentido, si se parte del hecho de que las personas defensoras de
derechos humanos no son lo que dicen ser, pueden ser consideradas como esas
“otras formas” de delincuencia organizada.

Por otra parte, la iniciativa adiciona el articulo 16 Bis, el cual resulta mas
cuestionado. Este define la organizacién criminal de alta peligrosidad y en los tres
numerales puede encuadrar perfectamente cualquier organizacion de defensa de

derechos humanos, pero sobre todo en los dos ultimos. Asi, preceptia que

se considera una organizaciéon criminal de alta peligrosidad aquella
organizacion formal o informal de dos o mas personas que se identifiqguen
bajo nombre, estandarte o simbologia comun que: ...2) Suponen una
amenaza constante de perturbacion grave de la paz o amenazan la seguridad

del Estado y 3) han atacado a las fuerzas de seguridad del Estado.

El numeral 2 es muy amplio, lo que se presta para ser utilizaddo de forma
arbitraria. Por ejemplo, ¢qué puede constituir una amenaza?, ¢acaso las
comunidades acusadas reiteradamente de oponerse al desarrollo del pais, no
podrian ser consideradas como una amenaza para la paz y el bienestar del pais?
Efectivamente podria suceder, como se ha hecho en otras ocasiones, tal y como se
sefal6 en el acapite sobre difamacion, estigmatizacion y discurso del odio de esta
investigacion.

El tercer numeral es cuestionado porque es de conocimiento publico como
terminan muchos conflictos entre la Policia Nacional y las comunidades que
defienden derechos. Asi, se retoma de nuevo el caso de la resistencia pacifica de
La Puya, donde los pobladores se oponian pacificamente, como lo narra Brigadas
Internacionales de Paz, contra el Proyecto Derivado VII, y fueron atacados de

manera violenta por la policia, lo que gener6 una demanda contra la Policia Nacional
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parte de la fuerza de seguridad, la cual muchas veces genera acciones no egeadétg '

por parte de las comunidades. Los siguientes testimonios recogidos por P

Comunitaria sobre los hechos ocurridos en mayo del 2014 evidencian esa situacion:

Hubo gente que, intoxicada, se retiraba a los cerros cercanos, pero la policia
los seguia hasta alla. Los demas resistian. Dofia Eudora lo decia asi: “La
policia esta apedreandonos, intentamos resistir, pero nos estan tirando
piedras y gases”. Una de las mujeres de la resistencia nos dijo “la policia nos
golped con nuestras sillas de plastico dandonos en la cabeza, muchas
salimos lastimadas... a la cara le disparaban a las mujeres y le rompieron la
frente con las bombas lacrimogenas. Hay mujeres heridas y no permiten que
entren las ambulancias. Es horrible ver tanta cantidad de gente que estan
sacando herida en carros porque no quieren que entren las ambulancias

(Prensa Comunitaria, 2014).

El articulo 3 de la iniciativa de ley mencionada adiciona el articulo 16 ter, que

va en la misma linea de la anterior en tanto esta redactado de forma poca especifica.
Este define a quiénes se les considerara como miembros de dicha organizacion de

alta peligrosidad, ya sea nacional o extranjera:

1) Indique actuar en nombre de o porte el estandarte o haga uso de la
simbologia comun de la organizacion declarada de alta peligrosidad o 2) en
caso exista evidencia suficiente de la pertenencia o colaboracion del

individuo con la organizacion criminal de alta peligrosidad.

Mientras que el articulo 4, ademas de vago es poco entendible, hace evidente

el poder que que se le otorgard al presidente y a su consejo de ministros. Ello,
presentando la medida de excepcidén o estado de sitio, como una estrategia para

combatir el crimen organizado. Esto, mas bien, parece ser una estrategia para
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amordazar las voces que reclaman el respeto de los derechos huma

sefiala el periodista Virgilio Alvarez Aragon en su articulo referente al estal

Las victimas fatales de los sucesos recientes han sido apenas el pretext
el régimen de Jimmy Morales y la camarilla que actualmente dirige el
Congreso de la Republica han encontrado para acallar a opositores y a
defensores de derechos humanos y de la naturaleza que en toda esa region
se han manifestado, precisamente porque el Estado de Guatemala se ha

mostrado ausente e ineficaz para protegerlos (Plaza Publica, 2019).

El otro elemento cuestionable de esta iniciativa es su caracter represivo y
antidemocratico, lo cual vulnera ain mas los derechos de las ciudadanas y
ciudadanos que se oponen al autoritarismo del Estado. En este sentido, genera
preocupacion en las personas defensoras de derechos constatar la decision de
ciertos diputados, abiertamente a favor de limitar derechos de la poblacion, para
gue un grupo de privilegiados se beneficien. El exdiputado Fernando Beltranena ha
prestado sus servicios profesionales como abogado a empresas extractivas (los
casos sobre La Puya, citados anteriormente, fueron defendidos por él), mostrando
su dureza a la hora de solicitar sentencias condenatorias. Por lo tanto, no debe
extrafiar que fuese él quien impulsara este tipo de iniciativa. Ello, ante la
imposibilidad de lograr el objetivo de que personas defensoras de derechos

humanos fueran condenadas.

3.4.2. Iniciativa de ley 5257, reformas al Decreto Numero 02-2003 del
Congreso de la Republica, Ley de Organizaciones no Gubernamentales

para el desarrollo

Esta fue conocida por el pleno del Congreso el 21 de marzo del 2017. Fue
presentada por el diputado Christian Gabriel Gonzalez. Su aparente objetivo es
fortalecer la ley ya existente y asegurar la transparencia de las ONGs con el objeto

de combatir la corrupcion e impunidad. Esta iniciativa generd un revuelo a nivel
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nacional e internacional. Tanto la anterior iniciativa como esta, tienen e
supuesto intento de que el Estado tenga absoluto control sobre la soci

activa.

En la ley actual el objetivo es facilitar a las ONGs el cumplimiento
objetivos y fines. La iniciativa modifica el articulo 1. Mientras que la primera el objeto
es normar la constitucion y funcionamiento de las ONGs, la iniciativa busca ademas
de lo sefialado, normar la inscripcién, reglamentacion, fiscalizacion, control y
liquidacion de las organizaciones. Es decir, tener el control total de estas, aunque
ello desnaturalice la funcion de los 6rganos incluidos en este nuevo proceso de
fiscalizacion.

Es indispensable resaltar que las ONGs son respetuosas de la ley y que la
actual ley sobre ONGs establece con claridad los mecanismos para la fiscalizacion
respetando la autonomia de las organizaciones. El articulo 2 de la iniciativa de ley
No. 5257 adiciona el articulo 1 Bis, que da la impresién de que las ONGs actuaban
sin ningun control.

La modificacion del articulo 4 intenta limitar el accionar de las ONGs a
situaciones muy especificas, obviando el principio de interconexién entre las
problematicas diversas a las que atienden estas. Por ejemplo, encasillar una ONG
religiosa para promover un culto o conviccion religiosa es desconocer la esencia
misma de determinadas religiones, como la religién cristiana catdlica, llamada a
levantar su voz profética ante situaciones de injusticia y, por otra parte, acompafar
al pueblo de una forma integral, como los diversos documentos de la doctrina social
de la Iglesia lo estatuyen. Esta bien que la misma iniciativa establezca que pueden
combinarse con otros tipos, pero no siempre se tiene tan claro cual puede ser el
alcance de la accion en un futuro no tan lejano.

Por si solo el lenguaje usado en esta ley denota una carga fuerte de violencia
e imposicion. De hecho, da la impresion de que se tiene cierta urgencia de someter
a alguien a toda costa. En este sentido, no se percibe la consideracién que merecen
las ONGs por su labor humanitaria y lo que realizan en todos los &mbitos, muchas
veces supliendo los déficits de un Estado ausente, no solo en términos fisico

geograficos, sino también en determinadas problematicas.
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No obstante, esta iniciativa fue aprobada en un ambient

cuestionado, porgue ni siquiera estaba en la agenda del dia.

Una cuestion segura es que los artifices de esta iniciativa c nfyndgn A;:;\
modernizar una legislacion con controlar, reprimir y anular una organlzac:lo - RETR
problema mas grave que presenta esta iniciativa de ley es que puede ser objeto de
decisiones arbitrarias, porque no existe claridad sobre algunos términos como
“‘identifican un acto refiido con la ley y el orden publico”. Esto, para muchos,
pareceria obvio. No obstante, partiendo del contexto de criminalizacién, si
actualmente a las personas defensoras de derechos humanos se les acusa de
criminales por la accion de defensa que realizan, ¢qué no haran cuando exista una
ley que les de el aval? La iniciativa de ley deja en un estado de vulnerabilidad a las
organizaciones, sobre todo las ONGs de defensa que confrontan constantemente
las acciones del gobierno.

Un documento realizado por la Asociacion para el Desarrollo Legislativo y la
Democracia (LEGIS), quienes hacen un analisis muy interesante sobre la iniciativa,
muestran su preocupacion por el manifiesto interés del Estado en controlar las
ONGs. Esto, llegando al punto de entrar en contradiccion con su mismo
planteamiento, todo por el afdn de ejercer un control total de la sociedad civil
organizada. Entre las observaciones realizadas por esta organizacion hay algunas
gue destacan varios elementos.

La amenaza que constituye esta ley con relacién a la participacion ciudadana
requiere de una serie de condiciones que permitan la libre expresion y asociacion
del pueblo llamado a controlar el poder que atente contra el bien comun. Una de
estas condiciones esenciales es la no injerencia estatal que coacciones este
derecho de controlar el ejercicio de los funcionarios publicos. “Cualquier disposicion
tomada en contra de esta libertad, no es solo un ataque a esta misma, sino a los
fundamentos propios del constitucionalismo cuya esencia es el control del poder”.

En ese sentido, esta nueva disposicion abre espacio a un amplio margen de
discrecionalidad por parte de las entidades publicas (LEGIS, 2018, pag. 1). En
términos generales, parece ser lo contrario a lo estipulado por la Constitucion, es
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agrega a la Secretaria de Planificacion y Programacion de la Presi
(SEGEPLAN) para la obtencion de la personeria juridica. A esta se le otorga
también la fiscalizacion, constituyéndose en una verdadera amenaza para la libre
expresion y accion de las ONGs, quienes se veran asediadas por el excesivo e
innecesario control por parte del Estado. Por otra parte, se desnaturaliza la funcién
de esta entidad cuya funcion es la de planificacion de proyecto del Organismo
Ejecutivo, entrando en contradiccién con el articulo 12 de la Ley del Organismo
Ejecutivo.

Otra modificacién vista con preocupacion por LEGIS es el articulo 31 del
Caddigo Civil que adiciona a las ONGs al catdlogo de entidades que podran ser
intervenidas por el Ejecutivo, “lo que constituye una camisa de fuerza al
funcionamiento de las ONG por el control que ejercera el Ejecutivo a la sociedad
civil organizada”.

Ademas de este control, el su articulo 15 crea otra herramienta de control
estatal del presupuesto privado de las ONGs, ya que el Ministerio de Relaciones
Exteriores tendra la funcién de registrar la cantidad, procedencia y destino de las
donaciones provenientes del extranjero. Esto también estd en clara contradiccion
con la Ley del Organismo Ejecutivo. Sin embargo, lo interesante del nuevo control
es que ya existe una entidad responsable de hacer dicha supervision, a saber, la
Intendencia de Verificacion Especial. Esto deja claro que el objetivo de dicha
iniciativa de ley es poner todos los obstaculos posibles a las diferentes expresiones
de lucha organizada y legitima (Asociacion para el Desarrollo Legislativo y la

Democracia (LEGIS), 2018, pag. 3). En ese sentido, LEGIS concluye lo siguiente:

De lo citado se puede inferir que la propuesta normativa esta disefiada con
el proposito de que el Estado pueda controlar y fiscalizar las actividades y
recursos privados administrados por las ONG, y de decidir en forma arbitraria,

unilateral y antojadiza su cancelacion o disolucion, pues las propuestas
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normativas no son claras en cuanto a las razones, procedlmlentOﬁ :autondad

competente y recursos administrativos apllcables ante las L“n%i‘uhf{]ales

entidad decidird cuando y cdmo una ONG altera el orden publico (Asociacion

para el Desarrollo Legislativo y la Democracia [LEGIS], 2018, pag. 3).

Entre algunas de las entidades, tanto nacionales como internacionales, que
se unieron a las voces para solicitar al presidente de la Republica de Guatemala el
veto a dicha iniciativa se encuentra la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la Comision Internacional de Juristas, 6 congresistas de los Estados
Unidos de la camara de representantes, la Coordinacion de ONGs y Cooperativas
(CONGCOOP), ONU- Guatemala, la Unidad de Proteccion a Defensoras y
Defensores de Derechos Humanos (UDEFEGUA), Amnistia Internacional Américas,
Justicia Ya, Instituto de Ensefianza para Desarrollo Sostenible (IEPADES), entre
otras (Publinews, 2020).

Todos coinciden en que la iniciativa constituye un atentado contra la libre
expresion, organizacion e iniciativa social de las diferentes expresiones organizadas
de la sociedad civil. Asimismo, pone en riesgo la construccion de un Estado
democratico. Es importante destacar que la iniciativa no busca acabar con la vida
de las ONGs en general, sino con aquellas ONGs que resultan incbmodas, como
sefala Justicia Ya (Publinews, 2020).

La Comision Internacional de Juristas también escribid al presidente
Alejandro Giammattei con el objeto de que vetara la iniciativa de ley, afirmando que
esta tiene un caracter prejuicioso porque “en diferentes partes de la misma, pero
sobre todo desde el tercer considerando, de su lectura se puede concluir que la ley
parte del prejuicio de que las organizaciones no gubernamentales desarrollan
actividades sesgadas” (La Hora, 2020).

Es oportuno traer a colacién, una vez mas, la recomendacion del entonces
presidente de EXMIGUA hacia al presidente de turno, porque en cierta forma

evidencia las razones por las que se quiere silenciar a las ONGs mas contestatarias:
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“Estd comprobado que las ONGs radicales son un gran negocio. ([ Qﬁ-‘,-ﬁeni_i \2\2

derecho debe limitarse su actuacion negativa”. La vinculacion de ambos h cpos [)g 5 C\’/

puede ser una simple coincidencia, situacion que evidencia una vez mas el vi
estrecho existente entre el Estado y los sectores tradicionales de poder. En este
sentido, Amnistia Internacional Américas considera “que dichas reformas podrian
llevar al cierre ‘arbitrarioc’ de organizaciones y a la profundizacion de la
criminalizacion contra los defensores de derechos humanos (Publinews, 2020).

A pesar de todas las peticiones sefialadas, el 27 de febrero el presidente
Alejandro Giammattei decide sancionar la iniciativa de ley 5257 a través del Decreto
No. 4-2020, aduciendo que es necesario fiscalizar las ONGs. El acto de aprobacion
fue suspendido por un amparo provisional de la Corte de Constitucionalidad, quien
consider6 que dicho instrumento conllevaba amenazas de violacion de derechos
humanos. En su comunicado de prensa, la Corte de Constitucionalidad fundamenté
su decisién con instrumentos internacionales que amparan el derecho a la libertad
de asociacién, que al parecer fueron desconocidos por los tres abogados
constitucionalistas asesores del presidente, cuyos nombres el presidente
Giammattei no quiso revelar. Asi, el comunicado de la Corte de Constitucionalidad

afirmo lo siguiente:

El derecho a la libertad de asociacion esta reconocido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, en la Declaracion de los Defensores y
Defensoras de los Derechos Humanos y el articulo 16 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, también ha delineado que los
derechos a la libertad de reunidn y asociacion brindan proteccion contra la
interferencia arbitraria del Estado y son fundamentales para la existencia y

funcionamiento de una sociedad democratica (La Hora, 2020).

El presidente de la republica Alejandro Giammattei aseguré que acatara la

resolucion de la Corte de Constitucionalidad, no sin antes mostrar su desacuerdo
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con la misma (Republica, 2020). Se espera que esta vez se a

profesionales del derecho idéneos que tengan presente que el objeto
debe ser facilitar su funcionamiento para que una ONG, bajo la den
elegida, pueda alcanzar sus objetivos y que bajo ninguna razén estos

coaccionados.

3.5. Institucionalidad estatal deficiente que favorece la criminalizacidn

de las personas defensoras de derechos humanos

En un Estado de derecho es clave contar con instituciones fuertes para
garantizar el respeto pleno de los derechos humanos. En Guatemala, el
fortalecimiento institucional sigue siendo una tarea pendiente, situacion evidenciada
en la falta de capacidad para dar respuestas satisfactorias a las y los ciudadanos
gue acuden a lo publico. Esa deficiencia favorece la revictimizacion de las victimas.

En ese sentido, la PDH sefala dicha situacion en su informe de 2019:

Existen diversos factores estructurales, arraigados en dinamicas de poder
complejas que contribuyen a perpetuar un entorno inseguro para la defensa
de los derechos en Guatemala. Las debilidades institucionales (ya sea en
términos de capacidad, de recursos econémicos, de voluntad politica o de
respaldo legal) constituyen factores transversales que presentan barreras a
la superacion de los problemas estructurales y a la garantia de una respuesta
efectiva del Estado. Esto incluye, en particular, debilidades en el sistema de
justicia, en las instituciones encargadas de la seguridad publica y en las
instituciones con responsabilidad sobre la situacion agraria en el pais.
Especialmente en zonas rurales del pais, la débil presencia o inexistencia de
instituciones del Estado, incluyendo del sistema de justicia, se suma a los
patrones de discriminacion y racismo (Procuraduria de los Derechos
Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 12).
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En este sentido, la Declaracion de las Personas Defensoras dﬁieréchos
Humanos (articulo 2, numeral 5, numerales 2 y 3) subraya el deber del Es‘&a\d@ dey
crear las condiciones necesarias, en todos los ambitos, para garantizar el e§pet(§,¥ C

N
[N
la proteccion de los derechos humanos. El incumplimiento de este deber por 1

del Estado deja a las personas defensoras en un estado de indefension.

La debilidad institucional, entre otras consecuencias, tiene como resultado la
falta de confianza en las instituciones que se supone deben velar por el respeto del
derecho a defender derechos. De conformidad con el informe de la PDH del 2019,
de las personas entrevistadas (196), solo el 43 % presentaron denuncias
(Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 42).

A toda esta situacion se suma uno de los aspectos mas criticos en un Estado
de democracia fragil, a saber, la corrupcién estructural considerada por el
expresidente de la republica, Jimmy Morales, como algo normal o cultural
(Pubnlinews, 2017). Las consideraciones del mandatario desvelan en cierta forma
las razones por las cuales no se combate la corrupcion. Dicha situacion la
evidencian en su informe de 2019 tanto la PDH como OACNUDH:

La corrupcion y la impunidad en el pais debilitan los procesos de defensa y
promocioén de los derechos humanos. En Guatemala, distintas redes de
corrupcion o de crimen organizado llevan a cabo acciones deliberadas para
controlar o influir en las instituciones del Estado en beneficio propio y para
erosionar el estado de derecho y garantizar su impunidad. La gestion corrupta
de los recursos publicos representa una barrera a la defensa de los derechos
humanos, compromete la capacidad del Estado para prestar servicios
esenciales para la realizacion de los derechos humanos y afecta
desproporcionadamente a las personas marginalizadas en términos de poder
econdémico y politico (Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en
Guatemala, 2019, pag. 15).
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A la corrupcion se le suma la impunidad. “Entre enero de 2017

de 2018, la fiscalia de derechos humanos, unidad de activistas,

denuncias, pero en este periodo ninguna orden de captura fue
(Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado
Naciones Unidas para los derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 42). Esta
situacién evidencia o la falta de capacidad del Estado o su complicidad con quienes
criminalizan.

Con el objetivo de visibilizar no solo como son afectadas, sino también hacer
mencion de algunos nombres de esas organizaciones afectadas por esta
problemética, la PDH y OACNUDH sefalan algunos casos de ataques contra
organizaciones. Dichos casos incluyen la situacion de varias organizaciones
indigenas y campesinas. Entre estas el Comité Campesino de Desarrollo del
Altiplano (CCDA) en Alta Verapaz, el Comité de Unidad Campesina (CUC) en la
Costa Sur, Alta Verapaz e lzabal, el Comité de Desarrollo Campesino (CODECA)
que se encuentra en todo el pais, la organizacién Nuevo Dia en Chiquimula, y la
Coordinadora de Asociaciones y Comunidades para el Desarrollo Integral del
Pueblo Ch’orti’ (COMUNDICH) en Zacapa y Chiquimula. EI 8 de marzo de 2019, el
Dia Internacional de la Mujer, las oficinas de la alianza politica Sector de Mujeres
en la ciudad capital, fueron destrozadas y documentos sensibles fueron sustraidos.
Esto, por causas que todavia estan bajo investigacién (Procuraduria de los
Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 10).

De lo anterior se colige que uno de los principales desafios de las personas
y comunidades defensoras de derechos humanos es incidir para que haya un
verdadero fortalecimiento institucional estatal. Esta es una realidad que presupone

una labor de alto riesgo, ya que se debe hacer sin proteccion institucional.
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3.6. Afectaciones a las comunidades defensoras de derechoa

humanos por la criminalizacion

Brigadas Internacionales de Paz (2015), que acompafia a Vv
comunidades defensoras de derechos humanos a nivel mundial, seiala algunas de
las consecuencias de la criminalizacion a las personas defensoras de derechos
humanos, victimas de esta estrategia. Parafraseando estas afecciones, las
Brigadas Internacionales de Paz expresan su punto de vista.

Asi, asegura que esta situacion afecta la autoestima y genera una sensaciéon
de no sentirse lo suficientemente libre. Es importante destacar que muchas de las
personas defensoras de derechos humanos en tema de la defensa del territorio y
los recursos naturales son personas de bien en sus comunidades. Asi, de la noche
a la mafiana se ven en un escenario hostil, violento y con ataques persistentes a los
gue no estan acostumbrados y acostumbradas. La pregunta recurrente sobre su
valor como personas los acompafia con frecuencia. Ello, como fruto de los insultos
de personas, muchas veces cercanas.

La persona defensora se puede sentir aislada o marginada en su comunidad.
Una de las consecuencias mas dramaticas de la intervencion de las empresas
extractivas sin consulta previa, libre e informada, es la divisidén social a lo interno de
la comunidad y a lo interno de las propias familias, generando un clima de alta
tension que lleva a la marginaciéon de un determinado grupo o de una persona.

Ademas, se genera una afectacion al espacio laboral y una baja de ingresos.
Segun Brigadas Internacionales de Paz, personas defensoras de derechos
humanos manifestaban cémo la criminalizacion efecté sus espacios laborales.
Algunos han perdido su trabajo, otros se desenvuelven en un ambiente hostil que
perjudica sus ingresos. Es importante reiterar que muchas de las personas
defensoras de derechos humanos son pobres.

En los casos en los que la persona defensora es encarcelada, las familias
pasan mucha penuria. Sobre todo, cuando esa persona era la proveedora. Hay

casos en los que los hijos pequefios deben buscar empleo y abandonar la escuela
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para seguir viviendo. Y en otros casos la misma persona puede ser aCOﬁ'

de la céarcel (Brigadas Internacionales de Paz [PBI], 2014, pag. 11).

3.7. Organizaciones e instituciones criminalizadas por su

acompafiamiento a los pueblos que defienden derechos humanos

Las personas defensoras cumplen un rol fundamental para la construccion y
consolidacion de la democracia y el Estado de derecho, tal y como lo contempla la
Declaracion de las Personas Defensoras de Derechos Humanos en su articulo 17 y
en sus tres numerales, aunque de forma mas explicita en el segundo. En este
sentido, con su esfuerzo y compromiso contribuyen a la generacion de una sociedad
mas justa y al desarrollo de una cultura de derechos democratica, inclusiva y
participativa (Procuraduria de los Derechos Humanos y Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos en Guatemala,
2019, péag. 5).

Es importante aclarar que en este acapite no se busca profundizar sobre el
guehacer de las ONGs y las instituciones, sino mas bien evidenciar de forma muy
somera la tensién existente entre Estado y sociedad civil organizada. Pero a modo
de ejemplo se abordard, grosso modo, el quehacer de una de las ONG mas
importantes de Guatemala, saber, UDEFEGUA, quienes trabajan en el
acompafamiento de las personas defensoras de derechos humanos. Pero antes,
es importante partir de algunas consideraciones generales.

Cuando la sociedad civil se refiere a la criminalizacion de las Organizaciones
no Gubernamentales (ONGs) es imperativo hacer la salvedad de cuales son esas
organizaciones criminalizadas, porque existen diversidad de ONGs con diferentes
naturalezas. Por lo tanto, cuando se parte de la afirmacion de que las ONGs son
criminalizadas, se hace referencia a aquellas dedicadas a la educacion e incidencia
civico-politica o aquellas para la promocion de intereses colectivos. Es decir, las
ONGs dedicadas a la asistencia caritativa generalmente no tienen ningun problema.
Mas bien, las criminalizadas son aquellas que por su activismo representan un

riesgo a los posibles planes de corrupcion del Estado o de algun sector empresarial.
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Derechos Humanos de Guatemala (UDEFEGUA), Fundacion Myrna Mac gom}}g AC\ /
ETPQ

de Desarrollo Campesino (CODECA), Comité de Unidad Campesina (
JusticiaYa y Alianza por las Reformas, entre otras.

La criminalizacion aplica sin distincion. Todos y todas aquellas que tomen
parte del bando contrario a los proyectos extractivistas, y que tenga la capacidad de
aportar al respeto de los derechos humanos, sera objeto de criminalizacion. Un claro
ejemplo, aunque no entran en este rango, son los operadores de justicia que dictan

sentencias apegados al derecho:

Segun la informacioén recibida por la comision, entre el 2002 y el 2012, 640
jueces y magistrados fueron victimas de amenazas e intimidaciones, 24
sufrieron agresiones, 5 fueron secuestrados y 11 administradores de justicia
fueron asesinados. De esas amenazas e intimidaciones, 32 habrian ocurrido
durante el primer semestre del afio 2012. De acuerdo con informacion
recibida del Estado de Guatemala, se habrian recibido 54 denuncias por
delitos cometidos contra fiscales en 2010. 57 en el 201 y 61 en 2012. El
Estado de Guatemala también informé a la comision que entre los afos 2010
a 2013 habia recibido un total de 124 denuncias por delitos cometidos contra
defensoras y defensores publicos (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2015, pag. 103).

En este sentido, es conocida la labor de diferentes ONGs, organizaciones e
instituciones que prestan acompafiamiento, sobre todo en lo legal, a las poblaciones
afectadas por estos tipos de proyectos. Por este compromiso a las causas de
defensa de derechos humanos son objeto de todo tipo de agresiones. En este
sentido, en el citado informe de pais del 2017, la CIDH hace mencion de como
algunas de estas organizaciones han sido estigmatizadas por su labor (CIDH, 2017,
pag. 88).
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Refiriéndose a la génesis de las ONGs en Guatemala, UDEFE @s;/r_ialaff‘

que estas iniciaron su labor cuando atin el Conflicto armado interno todavia figtiabia™;

interpo -
W@ecﬁ%

era desaparecer y perseguir a todo aquel considerado peligroso para la seguri

terminado, y en un contexto donde la préctica del Estado frente al enemi

del statu quo de los privilegiados de siempre. Al pasar de los afios se generaron las
condiciones para una democracia débil, pero presente, que paulatinamente fue
permitiendo que organizaciones tales como la Oficina de Derechos Humanos del
Arzobispado de Guatemala (ODHAG), Familiares de Detenidos Desaparecidos de
Guatemala (FAMDEGUA), Coordinadora Nacional de Viudas de Guatemala
(CONAVIGUA), Centro para la Accién Legal en Derechos Humanos (CALDH),
Fundacién de Antropologia Forense de Guatemala (FAFG), entre otras, fueran
respondiendo a la necesidad de la sociedad civil organizada para defender, proteger
y promover los derechos humanos (UDEFEGUA, 2010, pag. 34).

Desde sus inicios el Estado ha mantenido cierta distancia y un
posicionamiento hostil respecto a la agenda de trabajo de dichas organizaciones.
Incluso, en muchos casos ha desacreditado su trabajo (UDEFEGUA, 2010, pag.
34).

UDEFEGUA* considera que los dUltimos afios la criminalizacion vy
judicializacion de las ONGs es cada vez mas visible, lo que evidencia una clara
confabulacion del Estado con fuerzas oscuras dentro del pais que ya no busca
llamarle comunistas a la sociedad civil organizada que defienden derechos
humanos, como se hacia anteriormente, sino que la agresion ha subido de tono y
se les quiere tildar de terroristas. Asimismo, de cualquier otro adjetivo que
descalifique y estigmatice el trabajo de las ONGs. Esta situacién hace que la
relacion entre Estado y la sociedad civil organizada se haga cada vez mas tensa en

un escenario donde parecen disputarse intereses opuestos. Pero las ONGs no solo

4 Es una de las organizaciones mas activas en materia de defensa de derechos humanos. Su misién
es “brindar apoyo integral a las y los defensores de derechos humanos para empoderarlos en la
gestion y autogestion de su seguridad”. Asimismo, su visidn es “que defensores y defensoras de
derechos humanos realicen su labor en condiciones de seguridad” (UDEFEGUA, 2019). Es
importante puntualizar que la existencia de esta organizacion obedece a la falta de politicas publicas
del Estado en materia de derechos humanos. La UDEFEGUA es conocida a nivel nacional e
internacional, y es una fuente confiable para las diferentes instancias internacionales de derechos
humanos.
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reciben ataques sistematicos por parte del Estado, sino también de ot
con intereses particulares (UDEFEGUA, 2010, pag. 35).

En ese sentido, derechos constitucionales como la libertad de e desrqfts AC\/
libertad de asociacion, libertad de manifestacion pacifica, acceso a la Just|(:|a ET >
gue se supone deben propiciar un clima de respeto y tolerancia por parte del Estado
para la sociedad en general, son en realidad desarrollados por la propia sociedad
civil organizada en un contexto adverso y de multiples riesgos. Esta situacién ha
preocupado por décadas a diferentes organismos nacionales e internacionales de
defensa de derechos humanos. Asimismo, esa situacion adversa se agrava en
Guatemala por el incremento de la violencia e inseguridad (Procuraduria de los
Derechos Humanos y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos en Guatemala, 2019, pag. 8).

En este sentido, un aspecto que demuestra que para el Estado la defensa de
derechos humanos no es una prioridad, es que la propia institucion del Procurador
de Derechos Humanos ha sido objeto de distintas agresiones en diversos momentos
y de diferentes formas. Asi, en el 2019 vividé una situacion muy tensa por cuestiones
presupuestarias que imposibilitaban directamente su trabajo de defensa, promocién
y proteccién de derechos humanos. El expresidente Jimmy Morales le acusaba de
no hacer bien su trabajo y de ser el culpable directo de la falta de desembolso por
parte del Ministerio de Finanzas. A pesar de que la Corte de Constitucionalidad
(Expediente No. 6033-20-19) ampar6 a la PDH, ordenando al congreso continuar
con el traslado de fondos estipulados por la Ley de Presupuesto, el gobierno se
negaba a obedecer. En estos términos se expreso el presidente de Guatemala:

ilnaudito, el PDH no respeta los derechos humanos de los trabajadores de la
PDH Guatemala! ¢Qué pas6? El PDH Jordan Rodas cree que todo se
soluciona con “amparos”. Quiza por ello le hayan puesto su mote y quiza por
ello se empecind en querer obligar, por medio de un amparo, al Ministro de
Finanzas a incumplir la Ley de Presupuesto, cuando era él quien debia
realizar el procedimiento preestablecido en ley para solicitar fondos o los
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ajustes necesarios para adecuar su presupuesto institucional y

correcta al Congreso de la Republica (La Hora, 2020).

Como se sefialaba con anterioridad es urgente seguir fomenta
cultura de derechos humanos donde la sociedad en general comprenda la
importancia del respeto de los derechos humanos para la creacion de un
verdadero y efectivo Estado de derecho. La estrategia de criminalizacion
contra personas defensoras de derechos humanos vulnera derechos
consagrados en la legislacion nacional e internacional y pone en riesgo la paz
y seguridad del pais.

Es hora de que el Estado cumpla con su obligacién de promover,
garantizar y proteger los derechos humanos de todos los guatemaltecos,
inclusive de quienes considera sus oponentes por su postura contestataria.
Frente a esta situacion, en el siguiente capitulo se abordaran las estrategias
o buenas practicas que han tenido que implementar las victimas de la
criminalizacién y que les permiten continuar con su quehacer cotidiano en
defensa de los derechos humanos. Asimismo, las buenas practicas que el

Estado esta llamado ha realizar.
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Las luchas sociales no solo continlan a pesar de la criminalizacion, sino que

siguen logrando importantes avances en sus demandas gracias a las estrategias
internas desarrolladas tanto para el autocuidado, como para lograr sus objetivos.
Esas estrategias también son conocidas como buenas practicas. En ese sentido,
este capitulo se desarrolla en dos bloques. El primero enfocado en destacar las
buenas préacticas de las personas defensoras de derechos humanos. Asimismo, el
segundo subraya aquellas buenas practicas que el Estado esta obligado a realizar
como principal responsable de promover, respetar y garantizar los derechos
humanos. Muchas de estas buenas practicas tienen un fundamento legal de manera
explicita, tanto a nivel nacional como internacional, por lo que se procede a citar

algunas de ellas.

4.1. Buenas précticas de las personas defensoras de derechos humanos

El derecho a defender derechos no ha sido y no es una tarea facil de realizar.
Ello, por las diferentes dificultades, tanto a nivel interno como externo, que esta
conlleva. Dicha situacion obliga de una forma u otra forma al desarrollo de
habilidades que permitan el ejercicio de este importante derecho. En este sentido,
las buenas practicas citadas en este apartado parten de la investigacion realizada.

Ademas, algunas se recogen de organismos internacionales y otros documentos.

4.1.1. Conciencia plena de su condicion como sujeto de derecho

Una buena préactica que ha coadyuvado al fortalecimiento de las resistencias
pacificas contra proyectos extractivos en Guatemala y otros pueblos

latinoamericanos es el conocimiento de sus derechos. Es decir, reconocerse como
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internacionales. Entre tales derechos se encuentran el derecho a la 'dg aula

integridad personal fisica, psiquica y moral, la libertad personal, la pet|C| ,
libertad de expresion, la proteccion de la libertad de conciencia, la libertad de
reunién y asociacion, derecho a una identidad, derecho a circular y residir en el
territorio de un Estado, derecho a un juicio justo en un plazo razonable ante un
tribunal objetivo, independiente e imparcial y a la doble instancia judicial, la
presuncion de inocencia, derecho a la defensa, derecho no ser discriminado, a la
salud, a un medioambiente sano y equilibrado, a la libre determinacién de los
pueblos, derecho de vivir en paz y derecho a un desarrollo humano econémico y
social sostenible, entre otros.

Asimismo, se deben estudiar tratados internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, sobre todo sus articulos 1y 2; el preambulo
de la Declaraciébn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, especificamente el articulo 1; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 2, numeral 1; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, articulo 2, numeral 2;
y, la Constitucion Politica de Guatemala en su articulo 4. Todos ellos reconocen a
cada persona por el simple hecho de ser humana y contamplan todos los derechos
consagrados sin ningun tipo de discriminacién, por condicién de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

A partir de esa conciencia plena de reconocerse como sujetos de derecho, la
violacién de un derecho puede ser una oportunidad para tomar conciencia sobre el
ejercicio libre y pleno de otros derechos. Ello permite abrir la mirada y adentrarse a
la cultura de los derechos humanos. Esta es una invitacion a pensar en el bienestar
del otro o la otra, a quienes por diversas razones sus derechos bdasicos les son
vulnerados. Asi lo reconoci6 el relator especial de la ONU respecto a la situacién de
los defensores de derechos humanos durante el 2016 al afirmar que: “Las personas

que defienden los derechos humanos traducen el lenguaje del derecho
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internacional, que puede parecer abstracto, en una realidad tangible pa
de personas” (Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto Co
2016, péag. 3).

demas personas también lo tienen, es el mas bello argumento para quienes
defienden derechos humanos para seguir promoviendo, protegiendo, defendiendo
los derechos humanos. Esta conciencia da libertad y a la vez brinda posibilidades
de ir avanzado en la construccion de sociedades basadas en principios de derechos

humanos.

4.1.2. Redes de articulacion para defender derechos humanos

El trabajo en alianza o articulacion con otras personas, grupos o instituciones
gue defienden derechos humanos es otra de las buenas practicas de las personas
defensoras. Por el riesgo que conlleva la defensa de los derechos humanos, la
alianza estratégica con otros actores es indispensable para que la defensa sea
efectiva. Ello, por la asimetria de poder que existe entre las personas defensoras y
quienes vulneran derechos. Generalmente las personas o comunidades
discriminadas por razén de su raza, preferencia sexual, profesion religiosa,
nacionalidad, inclinacion ideoldgica, posicionamiento politico, etc., son personas
excluidas y olvidadas por el Estado. Esto significa que para enfrentar al adversario
gue vulnera derechos, se necesita contar con la mayor articulacion posible. Por esta
razon, establecer alianzas estratégicas es fundamental en un Estado que
visiblemente tiende a criminalizar las luchas en pro de los derechos humanos.

Por mencionar algunos ejemplos de estos esfuerzos de articulacién con el objeto
de unir fuerzas para garantizar la defensa de derechos humanos y mitigar los
efectos de la criminalizacion, se pueden citar los siguientes: La Red de Bienes
Naturales y Derechos Humanos, la Asociacion Nacional de Organizaciones no
Gubernamentales de Recursos Naturales y Medioambiente, la Red Continental
Cristiana por la Paz y el Espacio Caminata Ecoldgica, entre otros.

191



Humanos (articulo 20), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po
(articulo 22), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(articulo 8), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (articulo 7), la Declaracion sobre los Defensores de
los Derechos Humanos (articulo 5), y la Constitucion Politica de Guatemala (articulo
34), entre otros.

Por ello, el gobierno no solo debe abstenerse a desarrollar acciones que
imposibiliten este tipo de iniciativas, sino que debe promoverlas y garantizarlas.

4.1.3. Carécter pacifista de la defensa de derechos

El caracter pacifista de las comunidades que se organizan, por ejemplo, contra
proyectos extractivos, tiene su fundamento en tratados internacionales y en la
legislaciéon interna: articulo 20 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulo 21 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, articulo 15 de la Convencién Americana, Declaracion de los Derechos de
la Personas Defensoras de Derechos Humanos articulos 5y 12, y articulo 33 de la
Constitucion politica de Guatemala. En este sentido, este articulo preceptlia que:
“Los derechos de reunidén y de manifestacion publica no pueden ser restringidos,
disminuidos o coartados; y la ley los regulara con el Unico objeto de garantizar el
orden publico”. Los articulos precitados ponen el énfasis en que este derecho debe
ser ejercido de forma pacifica.

Pero, ¢,cOmo ser pacifico en un contexto de constante criminalizacién? Partiendo
de esta pregunta un factor importante a subrayar es que cada uno de estos
instrumentos juridicos protege a las personas defensoras si su lucha es pacifica, de
lo contrario, el Estado puede actuar (Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina
del Alto Comisionado, 2016, pag. 36). Sin embargo, el documento anterior advierte

que se tiene conocimiento que algunos Estados tienden a usar fuerza
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desproporcionada o, peor aun, infiltran personas en las manlfestauon?

para que inciten a la violencia y asi justificar la represion. Esta actuacion ebﬁtradlce

el principio de responsabilidad que tienen los Estados de proteger a qyleng% o

defienden derechos contemplados en los articulos 2 y 12 de la Declaracion
Defensores de Derechos Humanos (pag. 36).

Frente a provocaciones impulsadas por el Estado, resistencias pacificas como
las de La Puya han optado por apostarse en el suelo a cantar canciones religiosas,
rezar el rosario o cantar el himno nacional. Por otra parte, dentro de los acuerdos,
esta y otras resistencias han pactado no dejarse provocar, ya sea por el Estado, o
por terceros interesados, ya que lo que se defiende con violencia, a largo plazo se
convierte en un circulo vicioso contrario a la defensa de los derechos humanos. Esta
estrategia fue evidenciada y resaltada en el capitulo anterior en el apartado sobre

las sentencias absolutorias en el caso de La Puya.

4.1.4. Realizacion de consultas de buena fe

Sobre esta practica ya se profundizé en el segundo capitulo. No obstante, a
pesar de lo mencionado, se considera importante volver a subrayarla, ya que es en
esta donde las comunidades en resistencias afectadas por megaproyectos obtienen
su legitimidad. La violacion sistemética al derecho de consulta previa, libre e
informada, tal como lo establece el Convenio 169 y la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, imposibilita la participacion
plena en la toma de decisiones que afectan su forma de vida en todos los niveles.

A pesar que esta accion es considerada como buena practica por las
organizaciones que acompafian a las poblaciones indigenas y que estas
comunidades expresan su satisfaccion por los resultados obtenidos, para la
comision de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones, esto no es
suficiente. “Las disposiciones que establecen procedimientos de consulta
contenidas en el Cédigo Municipal y en la Ley de Consejos de Desarrollo Urbano y
Rural no permitian dar pleno cumplimiento al Convenio” (Organizacion Internacional

del Trabajo [OIT], 2019, pag. 673). Por tal razon, la comisidon confia en que en
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Guatemala se desarrolle un dialogo constructivo entre pueblos indi
gobierno, el cual permita crear un mecanismo apropiado de consulta q

la participacion plena de los pueblos.

Aunque las condiciones existentes no son las mas favorables para el dialo
puede seguir evitandose, mucho menos se deben intentar realizar imitaciones
deficitarias, ya sea de una legislacion o un instrumento administrativo. Un auténtico
dialogo, partiendo de lo establecido en los capitulos anteriores, requiere por lo
menos cinco elementos. 1) Apertura (flexibilidad de ambas partes). 2) Escucha
reciproca, no se trata de imponer los posicionamientos propios. 3) Intentar dejar a
un lado los prejuicios de ambas partes, aunque esto suene ingenuo, es necesario,
pues los prejuicios no permiten escuchar con claridad a la otra parte. 4) La voluntad
firme de la basqueda del bien comdn. 5) La disponibilidad de iniciar procesos, el
tema de la consulta a los pueblos indigenas es transversal para sus vidas y la del
pais, por esta razén es imposible pensar que se llegaran a consensos
transcendentales en unas cuantas reuniones. En los auténticos procesos de diadlogo

hay avances y retrocesos.

4.1.5. Visibilizar a nivel nacional e internacional la vulneracién de

derechos

Otra buena préctica es la visibilizacion de las violaciones de derechos humanos,
tanto en el ambito nacional como en el internacional. Los Estados son conscientes
de sus obligaciones convencionales, por lo que frente al incumplimiento de sus
deberes suelen tergiversar los hechos. En esta situacion radica la importancia de
presentar los informes alternativos a las entidades internacionales en materia de
derechos humanos que los soliciten. De esta cuenta, para las comunidades es
importante llevar los registros de las posibles anomalias que puedan darse en el dia
a dia.

Este derecho se fundamenta en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por

sus siglas en inglés) en su articulo 11. Asimismo, en el el Protocolo Facultativo a la
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Culturales (PIDESC), en el articulo 13.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas enfatiza la obligacion
de los Estados de respetar este derecho. Ello, implica no tomar ninguna represaria
contra las personas defensoras que facilitan informacion a organismos

internacionales:

El protocolo facultativo de la CAT establece que ninguna autoridad o funcionario
ordenard, aplicara, permitira o tolerara ninguna sancién contra ninguna persona
u organizacion por haber comunicado al subcomité para la prevencion o a sus
miembros cualquier informacion. Asimismo, ninguna persona u organizacion

sufrira perjuicio alguno.

Otro sustento legal sobre este derecho es el de la libre expresion. Por ejempilo,
el articulo 6 de la Declaracion de los Defensores de Derechos Humanos, en su literal
b, establece lo siguiente: “Conforme a lo dispuesto en los instrumentos de derechos
humanos y otros instrumentos internacionales aplicables, a publicar, impartir o
difundir libremente a terceros opiniones, informaciones y conocimientos relativos a
todos los derechos humanos vy las libertades fundamentales”. En la practica este
derecho coadyuva en gran medida a reducir los niveles de impunidad sobre las
diferentes agresiones de las que son objeto las y los defensores. Por lo que

asegurarlo tiene el efecto de proteccion, sobre todo para las y los mas vulnerados.

4.1.6. Comunicacién transparente

A lo interno de las comunidades opositoras a proyectos extractivos existen
dificultades en varios aspectos, uno de ellos es el de la comunicacion. La
criminalizacion bajo la modalidad del estigma sobre determinados miembros de las

resistencias busca generar division interna a través de rumores o difamacion. Esta
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situacion ha obligado a las y los comunitarios a generar espacios qué :
dialogar sobre las diferentes situaciones que afectan a la organizacién.?Eﬁ’rpi";_gparé_:
aclarar los posibles malos entendidos. Por otra parte, el tema %65[9%50 .
representaciones en espacios publicos genera cierta tension que amerita un di N TALS
sosegado, lo que obliga a las comunidades a darse el tiempo necesario para ello y

dividir a la comunidad.
4.1.7. Uso de medios alternativos

Esta buena practica estd muy relacionada con el trabajo en redes entre
organizaciones, ya que el tema de la comunicacion es importante para compartir las
diversas experiencias de la comunidad, y para denunciar las violaciones
ocasionadas. No obstante, también tiene que ver con la desconfianza hacia los
medios tradicionales corporativos, a quienes consideran influenciados por
empresarios opuestos a sus luchas por la defensa de los derechos humanos.

Asi, los medios alternativos se han convertido en un instrumento importante para
las comunidades porque permiten visibilizar tanto las agresiones como los logros de
las comunidades. Se constituyen, por lo tanto, como un recurso de proteccién para

quienes defienden derechos y no cuentan con la asistencia protectora del Estado.
4.1.8. Liderazgo comunitario

Liderazgos compartidos. Estos tienen que ver con el liderazgo colectivo. Por
ejemplo, en la resistencia pacifica de La Puya los integrantes no suelen usar el
término lider, ya que todos tienen las mismas obligaciones y comparten
responsabilidades. Asimismo, las decisiones se toman como comunidad, pues
consideran que cuando la lucha se sostiene sobre una persona, facilmente pueden
ser desarticuladas por quienes se consideran sus contrarios. En ese mismo orden,
es oportuno aclarar que este tipo de liderazgo no imposibilita que algunas personas

se destaquen mas que otras, y que tanto ciertas organizaciones no
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las personas defensoras de derechos humanos

El Estado tiene obligaciones convencionales que le conminan a actuar en pro
del bien comun de todos los ciudadanos sin ningun tipo de discriminacion por la
condicion que sea. Sin embargo, a pesar de estas obligaciones, como se visualizé
en el capitulo anterior, el Estado sigue con ciertos rezagos en el cumplimiento de
dichas obligaciones que lo mantienen en constante tension con las personas
defensoras de derechos humanos. Esta situacién lo coloca en una posicidon
cuestionada, tanto por las organizaciones de defensa de derechos humanos
internos, como externos. Por ello, las siguientes buenas practicas enlistadas parten,
no desde las que estéa realizando actualmente el Estado, sino de recomendaciones
por organismos internacionales como la ONU de la Oficina del Alto Comisionado de

Derechos Humanos, quienes buscan que sean convertidas en realidad.

4.2.1. Respeto a los derechos de las personas defensoras de

derechos humanos

El deber de respetar la defensa de derechos humanos es fundamental en la
construccion de un Estado democratico, ya que tiene que ver con la garantia de
respetar los derechos en si mismos. La Declaracion sobre los Defensores de
Derechos Humanos establece como un derecho vy, a la vez, como un deber de los
individuos, organizaciones e instituciones, la defensa de los derechos humanos. Es
decir este instrumento conmina a asumir la tarea de defensa de los derechos
humanos a toda la humanidad. Vale aclarar que, obviamente, son los Estados los
primeros responsables.

En ese sentido, en el preAmbulo de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos se establece que “los Estados Miembros se han comprometido a
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universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del h

respeto por parte del Estado es indispensable para crear las condicione o\pﬂm@% C

gue garanticen la defensa de cualquier derecho.

Los Estados estan obligados a respetar a las personas defensoras de
derechos humanos por varias razones. Entre ellas, porque son un pilar para el
fortalecimiento de la democracia de un Estado, porque su quehacer constante y
decidido de una manera u otra garantiza el cumplimiento de los derechos humanos,
sobre todo de las y los méas vulnerados. Asimismo, porque un verdadero defensor
de derechos humanos defiende y promueve los intereses mas genuinos de un
Estado. Por ultimo, porgue las y los defensores de derechos humanos merecen ser

considerados, por sus valiosos aportes, aliados estratégicos de los Estados.

4.2.2. Legitimar la labor de las personas defensoras

Para que el Estado pueda legitimar la labor de las personas defensoras de
derechos humanos debe conocer y respetar el quehacer de quienes defienden
derechos. Esto lo lleva a cumplir con una de sus obligaciones convencionales
basica, a saber, la promocién de los derechos humanos. Asi, en los comentarios
realizados a la Declaracion sobre los Defensores se subraya que “los Estados
deberian abstenerse de estigmatizar la labor de los defensores y las defensoras de
los derechos humanos” (Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto
Comisionado, 2016, pag. 30).

Para que el quehacer de las personas en pro de los derechos humanos
alcance una mayor legitimidad, uno de los primeros pasos que deben hacer los
Estados, segun el documento anterior, es reconocer en publico la importancia de la
labor de estos hombres y mujeres. En ese sentido, es importante destacar que la
defensa de derechos humanos es un tema complejo, ya que su aceptacion o
negacion dependera de multiples factores. Por lo tanto, no es lo mismo defender el
derecho de la nifiez a estudiar, que defender los derechos de la comunidad LGTBIQ.

No obstante, también dependera ante quienes se defiendan estos derechos. Es
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diferente defender el derecho a un ambiente sano ante poderosas|

transnacionales, que hacerlo frente a un funcionario publico sin poder.

Con esto se quiere expresar que el Estado no puede, bajo ningln

promover, respetar y garantizar los derechos humanos, y segundo, que lo coloquen
en el lugar del transgresor. “Es asi que los Estados tienen obligaciones tanto de
caracter positivo como negativo para respetar y garantizar el derecho de reunion de
defensores y defensoras de derechos humanos” (CIDH, 2011). Las personas
defensoras de derechos humanos solo cumplen con su deber, el cual no puede ser
impedido con estrategias de criminalizaciébn que agraven los conflictos. Esto ya lo
sefalaba Michel Forst. Frente a la decision de algunos paises de reconocer como
defensor de derechos humanos a quienes el Estado acredite como tal, el relator de
la ONU dej6 claro que las personas “se comprometen en la lucha por los derechos
humanos lo hacen porque ya no pueden aguantar la desigualdad o la injusticia”
(Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado, 2016, pag. 4).

En ese sentido, ayudaria mucho a la solucion de conflicto entre Estado y
personas defensoras de derechos humanos si el primero viese a los segundos como
aliados. Esto, a pesar de los sefialamientos que estos hagan en cuanto al
incumplimiento de los derechos humanos.

No se puede pensar en un respeto en abstracto, porque “en dicho proceso
de construccidn, el respeto y garantia de los derechos humanos depende, en gran
medida, de las garantias efectivas y adecuadas de que gocen las defensoras y
defensores para realizar libremente sus actividades” (Flores, 2015, pag. 15). En ese
sentido, el respeto se materializa en acciones concretas tendientes no solo al
reconocimiento de la persona defensora de derechos humanos, sino también de
una sincera promocion de estos y de quienes valientemente asumen su defensa

como un estilo de vida.
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4.2.3. Proteccion y reconocimiento para las personas d['

mas expuestas a los ataques y violaciones

La proteccion por parte del Estado a las personas defensoras es un man
convencional y constitucional. Al respecto, el articulo 2, numeral 1, de la Declaracion
sobre los Defensores de Derechos Humanos, subraya con especial énfasis la
responsabilidad y el deber del Estado de proteger y promover de forma efectiva
todos los derechos, lo que implica propiciar las condiciones necesarias que
garanticen el pleno cumplimiento de los derechos y libertades de las personas.

Proteger y reconocer las acciones realizadas por las personas defensoras de
derechos humanos cada vez se hace mas urgente. Ello, por las cifras de asesinatos,
amenazas, y criminalizacion, las cuales van en aumento. La organizacion Global
Witness realizdé un informe con relacion al tema de la crisis climatica y amenazas
contra las personas defensoras de la tierra y del medioambiente, en este destaca el
namero de asesinatos registrados a lo largo del 2019, que alcanzaron la cifra de
212. El primer lugar lo ocup6 Colombia con 64, el segundo Filipinas con 43.
Guatemala ocupa el numero 6 (un total de 21 paises) con 12 asesinatos. Estos
asesinatos se vinculan al sector minero con un total de 50, siendo esta la cifra mas
alta (Globai Witness, 2020, pag. 9).

Elinforme plantea que una de las posibles razones sea por la estigmatizacion
de personas defensoras de derechos humanos por parte del gobierno y la
impunidad generalizada de sus atacantes. Estas cifras pueden parecer
insignificantes para muchos si se comparan con las altas cifras de asesinatos a
manos del crimen organizado o por otra problematica. Sin embargo, es importante
enfatizar que defender derechos no puede seguir siendo una actividad de alto
riesgo. De hecho, en otros paises no lo es. De 194 paises reconocidos por la ONU,
en 21 estan asesinando por defender derechos. Por ello, es importante resaltar que
estos casos son los que se relacionan con la defensa de la tierra y el medioambiente
(Globai Witness, 2020, pag. 9). La situacién se complica mas si se agregan las cifras

respecto a las agresiones fisicas, psicologicas, judicializaciéon, amenaza y otros
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tipos de agresiones de las que son objeto las personas defensoras d

humanos.

Frente a esta dificil situacion, los Estados estan obligados a cumpir 96n §té 5 C
papel de principales garantes de que se cumplan los derechos humanos. Po 1 3>
razon deben abstenerse a seguir promoviendo el discurso del odio que descalifica
el trabajo de las personas defensoras. Por lo tanto, su papel debe estar orientado a

la proteccion efectiva y al reconocimiento de esta indispensable labor.

4.2.4. Capacitaciéon de las personas responsables de hacer

cumplir la ley

Los Estados tienen a su disposicidén toda una gama de documentos sugeridos
para la capacitacion sistematica a las personas responsables de hacer cumplir la
ley. El Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
adoptado por la Asamblea General en su resolucion 34/169 del 17 de diciembre del
1979, es uno de ellos. Este codigo inicia explicando, en su articulo 1, qué se
entiende por la expresion “funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”. Esta es
una idea muy especifica, por lo que solo se tomaré un extracto mas general: “Incluye
a todos los agentes de la ley, ya sean nombrados o elegidos, que ejercen funciones
de policia, especialmente las facultades de arresto o detencion”.

Partiendo de este cddigo y otros documentos, Amnistia Internacional elaboré
un documento titulado “Diez normas basicas de derechos humanos para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”. Este documento intenta simplificar
todo lo que un funcionario publico debe saber para mejorar su desempefio a la hora
de hacer cumplir la ley (Amnistia Internacional, 2015, pag. 3). Se debe puntualizar
gue, aungue estas normas son planteadas en sentido general, seran resaltadas
teniendo presente a las personas defensoras de derechos humanos. Esto, por ser
una poblacion cuyos derechos son vulnerados. En este sentido, solo se comentaran
algunas de estas normas.

La primera plantea la responsabilidad de las y los funcionarios que deben

hacer cumplir la ley, de proteger a las personas sin ningun tipo de discriminacion
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pretender justificar el acto con el supuesto de que solo obedecen Or
superiores (articulos 1, 2 y 5 del Cadigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la Ley, 1979). Su responsabilidad es proteger la dignidad de las
personas, por lo que no estan obligados a obedecer 6rdenes ilegales, tal como lo
establece el articulo 156 de la Constitucion de la Republica de Guatemala.

La segunda norma plantea que a las personas o victimas se les debe tratar
con compasion y respeto. El tema de la compasion es clave. Cuando un Estado
logra que las y los responsables de hacer cumplir la ley lleguen a experimentar este
sentimiento, se puede asegurar que, en gran medida, la proteccion de los derechos
humanos esta asegurada.

La tercera norma subraya la importancia de no recurrir a la fuerza sino es
absolutamente indispensable. Si se da el caso, que sea ejercida en el menor grado
posible que exijan las circunstancias. Ello, segun el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (articulo 3) y los Principios basicos
sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley (principios 4, 5, 6 y 9). La cuarta norma también plantea la
misma situacion, solo que se refiere en los casos de reuniones ilicitas, pero
pacificas.

La septima norma tiene que ver con una denuncia recurrente por parte de
quienes defienden derechos humanos, y es el derecho que tiene una persona
detenida de comunicarse inmediatamente con sus familiares o abogados. Amnistia
puntualiza que es en los primeros dias que las personas detenidas corren el riesgo
de ser torturadas o desaparecidas, por lo que esta situacion amerita que se le preste
la atencion debida.

La octava norma es transversal, ya que plantea que toda persona detenida
debe recibir un trato humano. Por udltimo, la décima norma plantea comunicar
cualquier quebrantamiento de las normas basicas al funcionario superior con el

objeto de que se investigue y, en teoria, sean sancionados los responsables.
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Partiendo de lo expuesto es importante subrayar que la e gcamon y'

unas cuantas horas de formacion para recibir una constancia de participaci Q Mé\% C

bien, esta debe ser permanente y, por otra parte, debe partir de los h

concretos tanto de malas practicas por parte de funcionarios, como de buenas
practicas de funcionarios y funcionarias probos que actdan en estricto cumplimiento
al derecho establecido. Asimismo, el tema de la sancion contra las y los funcionarios
que infringen la ley debe ser ejemplar. La impunidad de los actos ilegales fomenta
y, por ende, sostiene los malos tratos hacia la persona defensoras de derechos

humanos.

4.2.5. Velar por que se lleve a cabo la investigacién, la sancion y

la reparacion

El apartado anterior concluia con la importancia de la sancién de quienes
vulneran derechos, ya sean funcionarios publicos o no. La impunidad es una de las
principales razones por la que las violaciones hacia las personas defensoras de
derechos humanos aumentan. Al respecto, la ONU reitera la importancia de que los
Estados combatan la impunidad de las acciones de agresion contra las personas
defensoras:

Los Estados deben asegurar que quienes hayan cometido violaciones de
los derechos humanos, especialmente contra los defensores y las
defensoras de esos derechos, sean sometidos a la justicia pronta y
eficazmente mediante procesos disciplinarios, civiles y penales,
poniendo fin asi a la impunidad de los ataques contra defensores y
defensoras de los derechos humanos alli donde todavia prevalezca; y
deben examinar la posibilidad de aplicar sanciones legales en los casos
de procesamiento injustificado de las y los defensores y cualesquiera

otras medidas contra quienes actien en contradiccion de sus principios
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(Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto Co
2016, pag. 108).

incentivo para quienes vulneran derechos, ya que su accidon no tiene ninguna
consecuencia perjudicial. Por otra parte, a la ineficacia de las medidas tomadas por
el Estado contra la impunidad puede déarsele, por lo menos, dos lecturas. La primera
es gue el Estado es incompetente frente a dicha situacion, puesto que sus
instituciones son débiles. La segunda es la complacencia o el consentimiento por
parte del Estado con quienes incurren en las violaciones denunciadas. Ambas
lecturas son perjudiciales para quienes defienden derechos, pero la segunda es mas
grave, porgue deja en total indefension a las victimas.

La impunidad genera mayor conflictividad en la sociedad, porque es un
acto injusto. Asi, como sefiala el relator especial de la ONU Michel Forst, lo injusto
conlleva a que ciudadanos y ciudadanas lleguen al hartazgo y decidan organizarse
para enfrentar las acciones injustas. La permanente situacion de conflicto, del tipo
qgue sea, con el tiempo desgasta a cualquier gobierno. Incluso aquellos que han
llegado con un alto nivel de popularidad. Un caso concreto es el del lider de Bolivia
Evo Morales, quien en su primer periodo de gobierno tuvo una aceptacion
importante, pero con el tiempo diferentes conflictos, incluyendo el socioambiental,
generaron un desgaste significativo (Los Tiempos, 2018).

El ex comisionado de la Comision Internacional Contra la Impunidad en
Guatemala (CICIG), en un conversatorio titulado “Defensores de derechos humanos
y lucha contra la impunidad: hacia una politica publica de proteccion”, consideraba

gue la impunidad contribuia al incremento de las agresiones:

La impunidad produce en todos los casos un efecto multiplicador de la
agresion, cuando no hay una respuesta desde el Estado para prevenir
dichos ataques en contra de los defensores de los derechos humanos.
Agreg0 que la impunidad en cuanto a los crimenes cometidos contra los

defensores afecta de forma directa el proceso de construccion de una
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exhaustiva y eficaz que permita identificar tanto los actores materiales como
intelectuales para que sean procesados y que las victimas sean resarcidas de forma
integral, podria ser no solo un freno, sino un paro definitivo a este tipo de agresiones

gue imposibilitan 0 hacen mas complejo el quehacer de la defensa de derechos.

4.2.6. Garantizar el ejercicio efectivo de la libertad de asociacion

a las personas defensoras de los derechos humanos

En el apartado sobre las buenas practicas de las comunidades se resaltaba
la articulacion estratégica con otras organizaciones que defienden los mismos
derechos. Esta se fundament6 con los instrumentos internacionales que contemplan
el derecho a la libertad de asociacion, por lo que en este apartado no se citaran de
nuevo y se enfocara la atencién, mas bien, en el deber del Estado de garantizar que
sea efectivo. Dicha efectividad dependera de las diligencias con la que actué el
Estado.

El articulo 5 de la declaracion sobre las y los defensores de derechos
humanos establece como fin de las asociaciones promover y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales. Por esta razén, toda persona tiene
derecho a reunirse o manifestarse pacificamente, a formar organizaciones,
asociaciones o grupos no gubernamentales, y a afiliarse a ellos o a participar en
ellos. Asimismo, a comunicarse con las organizaciones no gubernamentales e
intergubernamentales.

Este derecho es politico, por lo que un Estado que quiera ser reconocido
como democrético no solo debe respetarlo, sino también promoverlo, ya que es
indispensable para la salud politica estatal. Al ser este un derecho politico, es
imposible lograr algun avance de forma individual (no se niega su dimensién

individual segun lo estipulado en articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos
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Civiles y Politicos), ya que su misma naturaleza obedece a lo colectlvo[

Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado, 2016, pag. 4

El caracter politico de este derecho obliga al Estado a abste e[§e 9‘%;\0\:/

restringirlo. En el capitulo 11l de esta investigacion se profundizé en como el p

Estado, en determinadas circunstancias y con el objeto de criminalizar, interpretaba
como ilicito al libre derecho de asociacion. Incluso el derecho de consulta, el cual
ha sido sisteméaticamente vulnerado por el Estado, tiene que ver con esta demanda
histérica de mayor participacion de una de las poblaciones mas excluidas, como es
el caso indigena. Si se restringe el derecho de asociacion, todos los derechos estan
en riesgo, porque ante las violaciones de derechos no habra nadie que reclame,
dejando al libre albedrio de las instituciones del Estado su cumplimiento.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos el derecho de libre
asociacion esta orientado a la vigilancia, denuncia y promocion de los derechos
humanos. Asi, se podria afirmar que dicha busqueda del bien comun a través de la
organizaciéon es de donde le viene su legitimidad (Naciones Unidas Derechos
Humanos. Oficina del Alto Comisionado, 2016, pag. 47). En ese orden de ideas, el
articulo 16 del instrumento mencionado, dentro de los posibles fines que pueden
perseguir las asociaciones, se encuentra el ideoldgico (asi como el religioso,
politico, econémico, laboral, social, cultural, deportivo y demas). Vale la pena aclarar
gue esto se evidencid en el primer capitulo y luego se retomoé en el tercero limitado
a cierto contenido. Asi, el sentido ideoldgico muchas veces es usado como un factor
para criminalizar la defensa en beneficio de los derechos humanos.

Derivado de lo anterior se puede afirmar que resultaria beneficioso tanto para
el Estado, como para las personas defensoras de derechos humanos y la sociedad
en general, que el Estado promueva, garantice y proteja el derecho a la libre

asociacion, ya que de este depende la salud de un Estado demaocratico.
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4.2.7. Prevenir y abstenerse de todo acto de intimidacién o r

contra los defensores y las defensoras. Evitar el uso excesivo de |

El Estado no solo debe abstenerse de efectuar acciones de represio
contra aquellas personas que se organizan para defender derechos humanos, sino
también debe prevenir. En este sentido, este apartado hace referencia a ambas
caracteristicas del Estado, a saber, prevenir como accion positiva y abstenerse
como accién negativa. Por lo tanto, ha de suponerse que si se da la primera,
dificilmente o simplemente no se genera la segunda. Ello, puesto que se tendria a
un Estado cumpliendo con su deber de protector y promotor de los derechos
humanos.

La prevencion tiene que ver directamente con la educacion integral en tema
de derechos humanos. En un contexto como el de la sociedad guatemalteca, como
se evidencio en el capitulo anterior, donde la estigmatizacion y el discurso del odio
hacia las personas defensoras de derechos humanos son tan marcadas, se hace
necesario redoblar o triplicar los esfuerzos para que se respete el derecho a
defender derechos. Es por ello que la Constitucion Politica de Guatemala, en su
articulo 72, lo preceptia como una accion de interés. “Se declaran de interés
nacional la educacion, la instruccién, formacion social y la ensefianza sistematica
de la Constitucion de la Republica y de los derechos humanos”.

Esta educacion debe ser integral y no puede enfocarse en unos cuantos
derechos en los que todo el mundo coincide, sino en todos los derechos y sus
distintos enfoques. Ademas, debe partir de la realidad concreta, inclusive de aquella
realidad conflictiva donde los derechos colisionan. Asimismo, se debe intersecionar
partiendo de una reflexion profunda que permita la aplicacion del derecho que
garantice la dignidad de todos. Por ejemplo, en los conflictos por proyectos
extractivos, los empresarios defienden el derecho de sus trabajadores y las
comunidades el derecho a la vida, al agua, a un ambiente sano y al mismo trabajo.
Esto ultimo, porque son territorios agricolas que viven de lo que produce la tierra.

Con el fomento de una cultura de derechos se estara formando a los posibles

actores gque intervengan en un conflicto en tanto lideres comunitarios, sector
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empresarial, profesionales del derecho, jueces, juezas fiscales [
(7)) ')
antimotines que muchas veces ven a quienes defienden derechos com QO&que
hay que someter sin importar los costos del uso desproporcional de la f erg,a gg AC\/
N
TA

decir, es importante pasar de un grupo de defensores a un pueblo o un pais g
constituya como defensor de los derechos humanos.

La CIDH conmina al Estado a evitar el uso excesivo de lafuerzay a enfocarse
en la creacion de mecanismos que coadyuven a garantizar el derecho de
manifestacion como una consecuencia del derecho de reunién. La razén por la que
los manifestantes comunican a las autoridades competentes sobre determinadas
actividades es para que el Estado tome las medidas necesarias. Por esta razon, la
comision sugiere al Estado tomar las medidas integrales de planificacion,
prevencion e investigacion si se suscitan incidentes que generen el uso de la fuerza
desproporcional (CIDH, 2011, pag. 52). Si los actos de violencia ocasionados por la
policia u otros actores fuesen debidamente investigados y sancionados, esto podria

reducir significativamente los actos de agresiones tan comunes en América Latina.

4.2.8. Abstencion del Estado de tipificar como delito la

realizacion de actividades en defensa de los derechos humanos

En el capitulo I, en el apartado sobre las propuestas de iniciativa de ley que
restringen el ejercicio de defender derechos humanos, se expusieron algunos
ejemplos de como el Estado se ha prestado a la tarea de impulsar iniciativas que
restringen derechos. Con ello, contradiciendo el mandato convencional de
abstenerse de toda accion que vulnere derechos. Por otra parte, también se
demostré como el Estado, a través de la criminalizacion, da ponderacion de delito a
acciones licitas, es decir, no prohibidas y permitidas por la ley. Entre estas, el
derecho a la asociacion, a la libre expresion y a la manifestacion. Esta situacion
presupone, o un desconocimiento por parte del Estado sobre sus obligaciones
convencionales, o una intencion manifiesta por defender otros intereses contrarios

al bien comun.
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humanos. Esto, por las criticas que en estas se hace a las politicas de E ago q@% C
vulneran derechos. Por esta razon, la creacién de normativas restrictivas tanto 1 3>
el registro, financiacion, gestion o funcionamiento de la libre asociacion es una de
las estrategias favoritas de Estados poco democréticos. Asi lo evidencia la Oficina

del Alto Comisionado:

Se han promulgado leyes que, lejos de utilizarse para dar una base juridica
a las ONG y garantizar sus derechos, han servido para mantenerlas bajo un
estricto control y se las ha utilizado arbitrariamente para legitimar la adopcion
de medidas juridicas contra las ONG que trabajan en defensa de los
derechos humanos por realizar actividades que se protegen y fomentan en la
declaracion. Los tratados internacionales son enfaticos en instar al Estado de
abstenerse a imponer mas restricciones que las estrictamente necesarias
con el objeto de salvaguardar la seguridad nacional (Naciones Unidas

Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado, 2016, pag. 50).

Esta realidad puede complicar ain mas la situacion de las personas
defensoras de derechos humanos, pues con normativas como estas se estaria
legalizando la arbitrariedad de normas ad hoc con el solo animo de restringir
derechos convencionales y constitucionales. La vocacion genuina del Estado no es
restringir derechos sino garantizarlos a través de mecanismos eficaces que pasan
por crear o fortalecer su marco juridico en armonia con los tratados internacionales.
Por esta razon, es oportuno terminar el acapite citando el articulo 17 de la

Declaracion de los Defensores de Derechos Humanos:

En el ejercicio de los derechos y libertades enunciados en la presente
declaracion, ninguna persona, individual o colectivamente, estara sujeta a
mas limitaciones que las que se impongan de conformidad con las

obligaciones y compromisos internacionales aplicables y que determine la
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moral, del orden puablico y del bienestar general de una

democratica.

Por lo expuesto se colige que existen posibles vias para seguir avanzando
en la creacidon de nuevas politicas publicas eficaces que garanticen plenamente los
derechos humanos. Asi, las buenas précticas llevadas a cabo por las comunidades
organizadas para defender derechos constituyen un ejemplo para el Estado débil
institucionalmente, pero con una gran posibilidad de cambiar de rumbo a favor de la
creacion de un Estado democrético fortalecido.

La falta de consulta y criminalizacién no son compatibles con la democracia
real y efectiva. Al contrario, son un freno al ejercicio pleno de los derechos humanos.
Asimismo, el respeto de estos es la garantia plena de la paz tan deseada por
cualquier sociedad sana. Por ello, es imperativo que cada persona que habita este
pais asuma la lucha frontal contra este flagelo. Esta es una sociedad que un 29 de
diciembre del 1996, después de 36 largos afios de Conflicto armado interno, decidio
poner fin a la barbarie cometida por ambos grupos armados a través del Acuerdo
de Paz Firme y Duradera y, asi, transitar el futuro de la paz y el respeto de los
derechos humanos. Esa paz todavia no ha sido lograda, razén por la cual personas
defensoras de derechos humanos, desde los diferentes espacios de lucha, siguen
apostando por una verdadera paz que solo se encuentra cuando la precede la

justicia.
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Conclusiones

1. La ausencia de consulta a los pueblos indigenas segun lo estipulado por el
Convenio 169 de la OIT ha generado cientos de conflictos socioambientales en todo
el territorio guatemalteco. Frente a esta problematica el Estado de Guatemala ha
respondido con la estrategia de criminalizacion a defensas legitimas estipuladas por
la Constitucion y los tratados internacionales. Con ello se aleja de sus
responsabilidades convencionales que le obligan a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de todas las personas que habitan en el territorio
nacional. Dicho posicionamiento confirma la hipétesis planteada en esta
investigacion, a saber, que “la criminalizacion de las personas defensoras de
derechos humanos constituye una estrategia utilizada por el Estado de Guatemala
como consecuencia de la inobservancia del derecho de consulta de los pueblos
indigenas”.

2. El reconocimiento de los derechos humanos es una conquista histérica de la
humanidad que reconoce la dignidad de la persona por el simple hecho de ser
humana. Esta conquista ha mejorado las vidas de millones de personas en todo el
planeta, por lo que resulta intolerable pretender catalogar los derechos humanos
como una ideologia con el &nimo de deslegitimar su valor intrinseco. Las ideologias
son posicionamientos frente a una determinada realidad, por lo que en si mismas
no son ni buenas ni malas. Lo que si debe valorarse es su contenido. Ello, para
determinar si garantizan o vulneran derechos conquistados, lo que hace necesario
diferenciar ideologia de ideologizacion. Al igual que los derechos humanos, los
derechos de la naturaleza deben ser respetados por lo que son y no solo por los
beneficios que le pueda brindar a la humanidad.

3. El Estado de Guatemala ratificé y es parte, entre otros tratados, del Convenio
169 y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que adoptd la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Con esto, se ve obligado a consultar a los pueblos indigenas frente a cualquier

decision administrativa o legislativa susceptible de afectarles. Ello, con el objeto de
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los estdndares internacionales, pese que ha otorgado cientos de licencias. Pgr e%}a
razon, la inobservancia del derecho de consulta por parte del Estado ha si
constante que vulnera este derecho a las poblaciones indigenas.

4. La falta de consulta ha llevado al Estado a optar por la criminalizacion para
reprimir las demandas sociales, siendo los pueblos indigenas, quienes defienden el
territorio en contra de megaproyectos, los mas afectados por esta problematica.
Aungue este no es un fenémeno reciente, en los ultimos afios se ha profundizado,
causando conflictividad en diversas comunidades de la Republica de Guatemala.
Esta situacion deja diversas secuelas, entre las que se encuentran la criminalizacion
de personas, su encarcelamiento o su desprestigio. Por otro lado, estas pueden ser
desplazadas o asesinadas, dejando como victimas colaterales a nifias y nifios en
orfandad, viudas, viudos, comunidades divididas, entre otras.

5. En medio de un ambiente hostil marcado por la debilidad institucional, asi
como poco garantista de los derechos humanos, las personas defensoras de
derechos humanos han desarrollado sus propias estrategias o buenas practicas que
les permiten el autocuidado y, a la vez, seguir defendiendo aquellos derechos que
garanticen el pleno ejercicio de la defensa de derechos en pos de la construccion
de un verdadero Estado de derecho. En este sentido, el Estado debe cumplir con
los deberes gue le asigna la Constitucion Politica de la Republica y los compromisos
internacionales asumidos. De estos emergen las buenas practicas como parte de la
posible solucion a todos los conflictos que se desprenden de la criminalizacion de

las personas defensoras de derechos humanos.
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