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EXPEDIENTE 4791-2019
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, treinta y uno de marzo de dos mil
veintidés.

En apelacion y con sus antecedentes, se examina la sentencia de diecisiete
de julio de dos mil diecinueve, dictada por la Corte Suprema de Justicia, constituida
en Tribunal de Amparo, en la accion constitucional de esa naturaleza promovida por
Tomas Guillermo Ixtazuy y Santos Pérez Chiché, en nombre propio y en calidad de
Alcaldes Comunitarios de los cantones Xepache y Llanos del Pinal, respectivamente,
y en representacion del Pueblo Indigena de las Comunidades que conforman el Valle
del Palajunoj [de nombres: Xepache, Llanos del Pinal, Xecaracoj, Tzampojom y
Tierra Colorada Baja, todos del municipio y departamento de Quetzaltenango], y por
Domingo Pérez Coyoy y Maria Ysabel Velasquez y Velasquez de Lopez, quienes
acuden en nombre propio y aducen ejercer la representacion aludida. Los
postulantes designaron como representante comun a la dltima de las mencionadas,
contra el Ministerio de Energia y Minas. Los postulantes actuaron con el patrocinio
de los abogados Cristian Owaldo Otzin Poyon y Juan Gabriel Ixcamparij Nolasco. Es
ponente en el presente caso la Magistrada Vocal 1V, Leyla Susana Lemus Arriaga,
guien expresa el parecer de este Tribunal.

ANTECEDENTES
l. EL AMPARO
A) Interposicion y autoridad: presentado el dieciocho de mayo de dos mil dieciocho
en la Seccion de Amparo de la Corte Suprema de Justicia. B) Acto reclamado:
Licencia de Explotacion Minera otorgada a Pedro Chan Garcia para explotar piedra
pomez en el area denominado Paraje Xinacan, canton Xepache del municipio y

departamento de Quetzaltenango. En dicho lugar se erigira la Fabrica de Articulos
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de Cementos “Block de Rosa”. C) Violaciones que denuncian: a los derechos a la
vida, a la paz, al desarrollo integral, de defensa, de participacion democratica, de libre
determinacion sobre su modelo de desarrollo, a un ambiente sano y un equilibrio
ecoldgico y de las comunidades indigenas, asi como a los principios juridicos de
debido proceso, de justicia, de legalidad y sujecion a la ley. D) Hechos que motivan
el amparo: de lo que consta en los antecedentes, del contenido del fallo apelado y
de lo expuesto por los postulantes, se resume: D.1) Produccién del acto
reclamado: a) refieren —los postulantes— que actdan en nombre propio y en
representacion de los pueblos indigenas de las comunidades Xepache, Llanos del
Pinal, Xecaracoj, Tzampojom y Tierra Colorada Baja del municipio y departamento
de Quetzaltenango; aducen ser “vecinos y lideres legitimamente electos por [sus]
comunidades”; b) arguyen que, desde el afio dos mil, han sido afectados por la
extraccion ilegal e irresponsable de piedra pémez y que los empresarios no
garantizaron sus derechos individuales como comunidades indigenas habitantes en
las zonas afectadas, razén por la que conversaron con los extractores de piedra
pomez, entre los que figuraba Pedro Chan Garcia, -tercero interesado- conviniendo
que respetarian los derechos de estos; ¢) asimismo, en dos mil diez, se vieron
afectados de manera constante por deslaves, inundaciones y afecciones de caracter
patrimonial, econdmico, social, cultural y ambiental, por tal razén acudieron a la
delegacion departamental del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales del
departamento de Quetzaltenango, con el objeto de llevar a cabo una conciliacion
entre las comunidades indigenas como los empresarios extractores de piedra

pémez; d) dos afios después de la firma de los acuerdos, las comunidades evaluaron

los compromisos asumidos y determinaron que los empresarios habian incumplido
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de la extraccion de piedra pdmez; en la actividad en la que se tomo dicha decision
también participaron representantes del Ministerio de Ambiente y de Recursos
Naturales asi como de la Comision de Medio Ambiente de la Municipalidad de
Quetzaltenango; esto se hizo constar en Acta Comunitaria veintitrés - dos mil doce
(23-2012), de dos de mayo de dos mil doce; e) cuatro afios después de la firma del
acta de conciliacién, los empresarios continuaron sin asumir la responsabilidad de
resguardo de los derechos individuales y colectivos de los habitantes de las
comunidades indigenas; asimismo, a causa de las extracciones continuaron los
deslaves afectando a mas comunidades, por lo que los miembros de la comunidad
decidieron hacer efectiva la instalacién de una talanquera que evitara el ingreso de
trabajadores y maquinaria que efectuaba la extraccion; f) doce afios después de que
se demandara mayor responsabilidad en la extraccidon minera y dos afios después
de haber conciliado con la delegacion departamental del Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales, Pedro Chan Garcia inicio el procedimiento administrativo para
el otorgamiento de la licencia de explotacion minera; g) el trece de mayo de dos mil
catorce, el Ministerio de Energia y Minas otorgo Licencia de Explotacion Minera por
el plazo de vente (20) afios a la persona antes citada con el fin especifico de explotar
piedra pémez, precisamente en el lugar denominado Paraje Xinacan, canton
Xepache, municipio y departamento de Quetzaltenango, segun expediente nimero
LEXT-001-12; h) manifestaron que el empresario no fue capaz de cumplir con los
acuerdos asumidos en la junta conciliatoria y, como mecanismos de contra ataque
promovid desde el afio dos mil quince, diversas formas de criminalizacion hacia la
comunidad indigena de Xepache, Quetzaltenango, por lo que la comunidad exige
una democracia participativa en la que puedan ser considerados como sujetos de

derecho, que tradicionalmente poseen una forma de vida con equilibrio en la
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naturaleza y que su oposicion no constituye un acto que obstaculice al presunto
desarrollo que se les pretende imponer; se trata de defender su espacio, territorio,
cultura, autoridad, organizacion y decisiones, en general su estilo de vida; i)
asimismo, para garantizar su derecho a gozar de un medio ambiente sano y equilibrio
ecolégico, citdé el articulo 97 constitucional que establece que el Estado, las
municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar el
desarrollo social, econébmico y tecnoldgico que prevenga la contaminacién del
ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico; por ende, deben emitir todas las
medidas necesarias para garantizar la utilizacion y aprovechamiento de la tierra y del
agua, evitando su depredacion. Con fundamento a dicha norma suprema, los
postulantes formularon las siguientes interrogantes: i.a) ¢De qué forma las
autoridades respectivas garantizaran que no habra deslaves e inundaciones en su
territorio derivado de dicho proyecto? i.b) ¢Podra un consultor ajeno a su territorio
establecer la factibilidad de un proyecto en su territorio sin tomar en cuenta la
participacion de las comunidades indigenas, su forma de vida y el equilibrio ecolégico
que es parte de su ser espiritual con la madre tierra? e i.c) ¢Podra la empresa
encargada de dicho proyecto garantizar que se mantenga el equilibrio ambiental y la
biodiversidad? D.2) Agravios que se reprochan al acto reclamado: los
accionantes estiman que la autoridad denunciada viol6 sus derecho y principios
constitucionales antes relacionados, en virtud de que: i) al otorgar la licencia de
explotacion, no se les consultd previamente —en su idioma materno— como pueblos
y comunidades indigenas, por medio de los procedimientos y los mecanismos

eficaces, con la debida y apropiada informacion; ii) el otorgamiento de la licencia

adolece de nulidad de pleno derecho, en virtud de que se ignord el principio de
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publicos, al momento de emitir cualquier acto, decision o resolucion, debieron
fundamentarse en preceptiva de rango constitucional, asi como en el convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes y demas estandares de caracter internacional, extremo que
no acontecio; iii) el Ministerio de Energia y Minas de la Republica de Guatemala
impidi6, de manera ilegal y arbitraria, toda oportunidad y derecho de participacion
directa en la planificacion, discusion y toma de decisiones sobre problemas que les
conciernen y garantizan sus derechos, impidiéndoles, al mismo tiempo, el ejercicio
de los principios democraticos de participacion que garantiza la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, para que, como pueblos indigenas, pudieran llegar a
un acuerdo sobre cualquier medida que pueda afectarles o beneficiarlos y
particularmente por el riesgo y la amenaza que existe, en cuanto a que sus derechos
puedan ser afectados por la autorizacion de instalacion y operacion de una empresa
cuya finalidad es la explotacion de piedra pémez en sus comunidades; iv) en cuanto
al estudio de impacto ambiental, manifestaron que no es objetivo, en virtud de que
adolece de la veracidad en cuanto a las consecuencias que la explotacion minera
pudiera causar a las comunidades indigenas asentadas en las comunidades de
Xepache, Llanos del Pinal, Xecaracoj, Tzampojom, Tierra Colorada Baja, del
municipio y departamento de Quetzaltenango; v) la percepcion local sobre el
proyecto, contenida en el instrumento ambiental, en ningln momento podria tomarse
como consulta de buena fe, puesto que no llena los requisitos que la legislacion en
la materia regula; ello, dado que las diez personas que se mencionan y

supuestamente participaron en la encuesta, no pertenecen a sus comunidades,

pues, son aproximadamente mil quinientas familias las directamente afectadas y el
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el camino que pretende usar como acceso el proyecto de explotacion de piedra
pémez de la Fabrica de Articulos de Cemento Block de Rosa es vecinal y fue
construido con esfuerzos de la comunidad, siendo los vecinos colindantes los que
proporcionaron sus bienes para que el mismo se construyera; esa es una razon
fundamental para que los pueblos indigenas puedan ser consultados, previo a que
los mismos puedan ser utilizados para otros fines, y vii) la explotacion de un material
tan sensible como la piedra pédmez provoca con facilidad deslizamientos de grandes
cantidades de dicho material en época lluviosa y se agrava en época de tormentas
tropicales, huracanes y otros fendmenos naturales; causando inundaciones en las
calles, cultivos, edificios publicos como las escuelas publicas y casas de habitacion,
poniendo en grave riesgo la vida de los habitantes de las comunidades directamente
afectadas y la zona urbana de la ciudad de Quetzaltenango; tales hechos —segun
aducen- los tienen documentados la Municipalidad, la Comision Nacional para la
Reduccion de Desastres, asi como la Coordinacion de Alcaldes y Autoridades
Comunitarias y el Instituto Nacional de Bosques, todos de Quetzaltenango. D.3)
Pretension: solicitaron que se le otorgue amparo y, Como consecuencia, se revoque
el otorgamiento de la licencia de explotacion minera, contenida en el expediente
namero LEXT-001-12, por la cual se faculta explotar piedra pémez; esto, por ser
violatoria a los derechos de las comunidades indigenas contenidas en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala e instrumentos internacionales en materia de
derechos de los pueblos indigenas ratificados por Guatemala. Se aperciba a la
autoridad denunciada, que antes de iniciar cualquier peticion administrativa de
autorizacion para la instalacion que cualquier empresa extractora de recursos

naturales en las comunidades indigenas, se consulte a las comunidades indigenas
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ninguno. F) Casos de procedencia: invocaron los contenidos en los incisos a), b) y
d) del articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
G) Disposiciones normativas que estima violadas: citaron los articulos 2, 12, 44,
46, 58, 66, 97 153, 154 y 175 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; 1, 8, 9, 10 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; 3, 9, 17 y 18 de la Ley del Organismo Judicial; 6.1, 13.1 y 15 del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes; 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; XIX y XXIII de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y 18, 19 y 32.2 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

Il. TRAMITE DEL AMPARO

A) Amparo provisional: se otorgo, sin embargo, este Tribunal lo revoco en auto de
dieciocho de junio de dos mil veintiuno dictado dentro del expediente cuatro mil tres
— dos mil dieciocho (4003-2018). B) Terceros interesados: a) Procuraduria de los
Derechos Humanos, b) Pedro Chan Garcia, en calidad de propietario de la empresa
Fabrica de Articulos de Cemento “Block de Rosa”, c¢) Municipalidad de
Quetzaltenango, departamento de Quetzaltenango; d) Coordinadora de Alcaldes
Comunitarios de Quetzaltenango; e) Asociacion de Abogados y Notarios Mayas de
Guatemala; f) Consejo Maya Mam de Quetzaltenango, perteneciente al Consejo del
Pueblo Maya (CPO); g) Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres; y
h) Alcaldia del cantén Tierra Colorada Baja, municipio y departamento de
Quetzaltenango, por medio de su Alcalde Auxiliar Mario René Pérez Lopez, quien
también actia en forma personal y en calidad de Coordinador de la Coordinadora de

Alcaldes Comunitarios de Quetzaltenango. C) Amicus curiae: al presente amparo




CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD
REPUBLICA DE GUATEMALA, C.A. Pagina 8 de 95

Expediente 4791-2019

se apersono Carlos Abraham Calderdon Paz, en calidad de Director de la Division de
Ciencias Juridicas del Centro Universitario de Occidente y Coordinador del
Doctorado y Maestrias en Ciencias Juridicas del Centro Universitario de Occidente
de la Universidad de San Carlos de Guatemala. D) Antecedentes remitidos: copia
certificada del expediente administrativo nimero LEXT - cero cero uno - doce (LEXT-
001-12) del Ministerio de Energia y Minas, a nhombre de Pedro Chan Garcia, titular
del derecho minero de explotacion denominado Fabrica de Articulos de Cemento
“Block de Rosa”. E) Informe circunstanciado: el Ministerio de Energia y Minas
realiz6 un relato cronoldgico de los hechos relacionados con el otorgamiento de la
licencia de explotacién minera refutada, asi como las circunstancias que motivaron
la promocién de la accion constitucional de amparo por parte de los postulantes.
Igualmente, manifestd que, segun su parecer, es improcedente la solicitud de
proteccién constitucional al no cumplirse con los presupuestos de viabilidad que la
ley sefala; refiri6 también que los postulantes de amparo no indicaron cudl era el
agravio personal y directo que menoscaba sus derechos constitucionales, pues ellos
Unicamente se han concretado a transcribir articulos del Texto Supremo, pero, en
ninguna paragrafo del escrito de interposicién de amparo, indicaron cuél era el acto
administrativo que emitié el Ministerio de Energia y Minas que podria causarles el
agravio referido. En cuanto a la legitimacion pasiva adujo que los amparistas no han
tenido claridad en cuanto a ese presupuesto, ya que en su escrito de amparo refieren
gue la autoridad denunciada es el Ministerio de Ambiente y de Recursos Naturales,
asi como también el Ministerio de Energia y Minas, por lo que, a su juicio, la garantia
constitucional aduce de falta de legitimacion pasiva. También refirié que, segun su
criterio, los accionantes carecen de legitimidad activa, debido a que no poseen ese

reconocimiento de representatividad; Unicamente la poseen la totalidad de
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comunidades asentadas dentro de su circunscripcion territorial para que acudan a la
justicia constitucional en defensa de los derechos e intereses que colectivamente
comparten, por medio de las personas a las que reconocen la representatividad de
acuerdo a sus practicas y costumbres. F) Medios de comprobacion: se prescindio
del periodo probatorio, habiéndose incorporado como medios de conviccion los
siguientes: a) copias simples de los documentos personales de identificacion de
Maria Ysabel Velasquez y Veladsquez de Lopez, Tomas Guillermo Ixtazuy, Santos
Pérez Chiché, Domingo Pérez Coyoy; b) copia simple del acta niumero cuarenta y
siete (47) del libro de actas de la Alcaldia Comunitaria de la Comunidad de Xepache,
municipio de Quetzaltenango, de trece de mayo de dos mil dieciocho, en la que se
nombré como representantes de la comunidad Toméas Guillermo Ixtazuy y a Maria
Ysabel Veldsquez y Velasquez de Lopez; c) fotocopia simple del acta nimero once
(11) del libro de actas de la Alcaldia Comunitaria del canton Llanos del Pinal,
municipio de Quetzaltenango, de catorce de mayo de dos mil dieciocho, en la que se
nombré como representantes de dicha comunidad a Santos Pérez Chiché y a
Domingo Pérez Coyoy; d) copia simple de la licencia otorgada a Pedro Chan Garcia,
con el nombre de Fabrica de Articulos de Cemento “Block de Rosa”, para la
explotacion de piedra pomez; esta fue otorgada por el Ministro de Energia y Minas,
el trece de mayo de dos mil catorce; e) copia simple de la resolucion dos mil
setecientos ochenta y cuatro dos mil doce / DIGARN / UCA / ODRG / dacl (2784-
2012/DIGARN/UCA/ODGR/dacl), dictada el dos de noviembre de dos mil doce, por
la Unidad de Calidad Ambiental de la Direccién General de Gestion Ambiental y de
Recursos Naturales del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales de la Republica
de Guatemala, dentro del expediente numero D-221-12, por la que se aprobé el

estudio de impacto ambiental denominado Instrumento Ambiental tipo Bl
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denominado Fébrica de Articulos de Cemento “Block de Rosa”, propietario Pedro
Chan Garcia; f) expediente digitalizado de la licencia de explotacion minera “SEXT-
001-12” otorgada a Pedro Chan Garcia, respecto de un area ubicada en el municipio
de Quetzaltenango, con relaciéon al establecimiento de una fabrica de block, la cual
se denomina Fabrica de Articulos de Cemento “Block de Rosa”; g) copia simple del
acta cero cero siete - dos mil diez (007-2010), de veintidos de julio de dos mil diez,
referente a audiencia de conciliacion, extendida por la delegacion departamental del
Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales, en la que Pedro Chan Garcia se
comprometié a tomar medidas correctivas de accion inmediata y que, en caso de
incumplimiento, se le suspendia el punto de extraccion; h) copia simple del acta
veintitrés - dos mil doce (23-2012) de dos de mayo de dos mil doce, del libro de actas
de la Asamblea Comunitaria de Xepache, en la que consta el acuerdo para cancelar
los puntos de extraccién de piedra pémez, por el incumplimiento de los acuerdos por
parte de los extractores, segun acta de conciliacion nimero cero cero siete guion dos
mil diez (007-2010) de veintidés de julio de dos mil diez; i) copia simple del acta
namero veinticuatro - dos mil doce (24-2012) de diez de mayo de dos mil doce del
libro de actas de la Alcaldia Comunitaria de Xepache, en la que se hace constar que
la Asamblea Comunitaria acordo la instalacién de una talanquera para evitar el paso
de los extractores de piedra pémez; j) copia simple del acta numero catorce - dos mil
quince (14-2015) de ocho de marzo de dos mil quince del libro de actas de la Alcaldia
Comunitaria de Xepache, en la que se hizo constar la participacion de todos los
vecinos en la colocacion de la talanquera; k) copia simple de los documentos
concernientes a evaluaciones de situacion, condiciones de susceptibilidad de: k.1) la
ladera en el cantén Xepache, cantén Llanos del Pinal del departamento y municipio

de Quetzaltenango, conocimiento un mil seiscientos noventa y seis (1696); y k.2) la
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ladera en el Valle Palajun’oj, del departamento y municipio de Quetzaltenango,
conocimiento dos mil novecientos noventa y cuatro (2994); ambos elaborados por la
Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres en dos mil dieciocho. G)
Sentencia de primer grado: la Corte Suprema de Justicia, constituida en Tribunal

de Amparo, considerd: “...En respuesta a los agravios denunciados por los
amparistas es oportuno establecer el andamiaje legal de las normas y argumentos
citados sugieren la defensa de aquellos derechos que fueron conculcados por parte
de la autoridad reclamada pues si bien existe una carencia de legislacion ordinaria
ad-hoc, eso no es Obice para que el estado de Guatemala por conducto del Ministerio
de Energia y Minas efectie la consulta regulada en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional de Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales [en
Paises Independientes], pues es responsable de la proteccion de los derechos
humanos a través del cumplimiento de sus obligaciones internacionales de buena fe
y garantizar la efectividad del derecho humano colectivo de conformidad con el
principio Pacta Sunt Servanda que encuentra fundamento en el articulo 149 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; de no ser asi se estaria
consintiendo la pasividad del poder publico y dar paso a las nefastas condiciones de
vida que el proyecto minero autorizado provocaria en la vida de las aledafias
comunidades indigenas. Por otro lado, la indiferencia de la autoridad reprochada
menoscaba la eficacia de la normativa del derecho Convencional y de la porcion de
gue este integra el bloque de constitucionalidad; es decir, redunda de inobservancia
de una obligacion internacional previamente adquirida y de un derecho resguardado
en el eje primario del sistema juridico, lo cual es insostenible. Sumado a lo anterior,

debe agregarse que el sentido y naturaleza de la consulta previa implica que antes

de cualquier autorizacion estatal las comunidades potencialmente afectadas por tal
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decision estén plenamente informadas con la suficiente antelacién de todos los
alcances que las medidas, tanto positivas como negativas, puedan tener sobre sus
territorios y derechos. Asi lo establecid la Corte Interamericana de Derechos
Humanos segun el informe nimero setenta y cinco diagonal cero dos (75/02) caso
once punto ciento cuarenta (11.40) Mary y Carrie Dann —Estados Unidos de Norte
América- veintisiete de diciembre de dos mil dos, parrafo ciento cuarenta (140). Lo
anterior encuentra fundamento en el principio de proteccion especial de los recursos
naturales existentes en los territorios de los pueblos indigenas regulado en el articulo
15.2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (...) Por lo antes expuesto es
determinante que se adopten medidas urgentes para provocar un dialogo en el cual
prevalezca la buena fe, la comunicacion constante y transparente respecto al
derecho ancestral de la tierra y las tradiciones de las comunidades indigenas. De ese
modo, pese a que la empresa mercantil Fabrica de Articulos de Cemento ‘Block de
Rosa’ no se encuentra funcionando, eso no es ébice para que en el caso sugiere la
oportunidad de que pueda reanudar actividades, el Estado de Guatemala por
conducto del Ministerio de Energia y Minas proceda a realizar la consulta para evitar
conflictos posteriores o para solucionar los ya existentes sobre la aplicaciéon de los
previsto en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Por ultimo, también es
oportuno mencionar que el cierre de la relacionada empresa mercantil no deviene
como consecuencia del otorgamiento del amparo provisional sino obedecio a que

segun relaté el sefior Pedro Chan Garcia, la sefiora Maria Ysabel Velasquez y

Velasquez de Lopez, valiéndose de su puesto como alcaldesa comunitaria del
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al proyecto minero pues colocé un marco de metal, lo que motivé a que accionara
penalmente ante el Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente del departamento de Quetzaltenango, en su contra, por los delitos
de coaccion y abuso de autoridad. Con base a lo anteriormente considerado, esta
Corte estima que debe otorgarse en definitiva el presente amparo cuyo efecto
positivo desemboca en que se le ordena al Ministro de Energia y Minas, que realice
la Consulta libre, previa, informada y de buena fe, garantizada tanto en el articulo 66
de la Constitucion Politica de la Republica, asi como en el 6 y 15 del Convenio 169
de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, con el objeto de restablecer los derechos afectados de las
comunidades Xepache, Xeracoj, Chuicaracoj, Llanos del Pinal y la Puerta del LIano
que conforman el Valle de Palajunoj, la que debera realizar conforme los estandares
internacionales reconocidos y los parametros establecidos por la Corte de

“

Constitucionalidad...”. Y resolvié: “...I) OTORGA en definitiva el amparo solicitado
por TOMAS GUILLERMO IXTAZUY, SANTOS PEREZ CHICHE, DOMINGO PEREZ
COYOY Y MARIA YSABEL VELASQUEZ Y VELASQUEZ DE LOPEZ (en quien se
unificé personeria) en contra del Ministerio de Energia y Minas. En consecuencia: a)
deja sin efecto legal alguno, en cuanto a los reclamantes el otorgamiento de la
licencia de explotacion minera identificada como expediente nimero LEXT guidn
cero cero uno guién doce (LEXT-001-12), derecho minero el cual se denomina
Fabrica de Articulos de Cemento ‘Block de Rosa’ de fecha trece de mayo de dos mil

catorce, lo que constituye cancelacion de la misma,; b) restituye a los postulantes en

la situacion juridica anterior a esa autorizacién contenida en dicha resolucion; c)

ordena al Ministro de Energia y Minas, para que en casos futuros de similar
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de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, segun las pautas descritas en el presente fallo y a los
parametros establecidos por la Corte de Constitucionalidad dentro de los
expedientes acumulados 90/91/92-2017 de la sentencia del veintiséis de mayo de
dos mil diecisiete; d) para los efectos positivos del presente fallo se ordena a la
autoridad recurrida realizar las gestiones administrativas correspondientes a efecto
de cancelar en sus registros la licencia de explotacién minera identificada como
expediente numero LEXT guién cero cero uno guion doce (LEXT-001-12); ) en caso
de incumplimiento de lo ordenado en este fallo se impondra a la autoridad recurrida
una multa de dos mil quetzales (Q 2,000.00) sin perjuicio de lo previsto en los
articulos 50, 52, 53 y 54 de la Ley de Amparo, Exhibicibn Personal y de
Constitucionalidad, asi como de las responsabilidades civiles y penales en que pueda
incurrir; 1) no hay condena en costas...”.

lll. APELACION

Pedro Chan Garcia, en calidad de propietario de la empresa Fabrica de Articulos de
Cemento “Block de Rosa” —tercero interesado— apel6 la sentencia emitida. En apoyo
a su impugnacion, manifesté que: i. inicié con su labor de extraccion de piedra pomez
dentro de su propiedad; empero, una de las postulantes, Maria Ysabel Velasquez y
Veldsquez de Lopez, Alcaldesa Comunitaria de canton Xepaché del municipio y
departamento de Quetzaltenango, se opuso Yy, valiéndose del cargo que ostenta,
junto con los miembros de las comunidades colocaron en el lugar una talanquera de
metal, para impedir su ingreso y la extraccion del producto y por esa razén presento

querella por el delito de Coaccion y Abuso de Autoridad ante el Juzgado de Primera

Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de Quetzaltenango,

)

rgano jurisdiccional que ordeno la destruccion de la referida talanquera misma que
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no se llevo a cabo por oposicion de dos vecinos; ii. manifestd que, al cumplir con
todos los requisitos exigidos por la ley, pudo operar con su pequefia empresa; sin
embargo, al dejar sin efecto la licencia recién otorgada sufre una enorme pérdida
econdmica, asi como la situacion econdmica del pais, ya que no existen reglas claras
en cuanto a la inversion y desmotiva la economia, logrando que tales licencias
constituyan una estafa para los empresarios que invierten en el pais; iii. la consulta
a los pueblos indigenas no se encuentra regulada en ley, por lo que considera que
la misma se presta a fines politicos y no resuelve la problematica existente, puesto
que el Estado de Guatemala no cumple con lo establecido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT); iv. el Tribunal de Amparo inobservo lo
regulado en el articulo 25 de la Ley de Amparo, Exhibicibn Personal y de
Constitucionalidad, pues omitié pronunciarse referente a la carencia de legitimacion
activa de los postulantes para defender derechos difusos, ademas de no explicar con
claridad quien era el sujeto pasivo del amparo. v. los postulantes nunca acreditaron
que el lugar objeto de extraccion existen tierras ancestrales o comunidades que
pudieran ser afectadas, puesto que tal inmueble es de su propiedad. Pidi6 que se
revoqgue el fallo, denegandose la proteccién constitucional solicitada.

IV. ALEGATOS EN EL DIA DE LA VISTA

A) Los postulantes reiteraron parte de sus argumentos de amparo y manifestaron
que: i. la sentencia apelada esta emitida conforme a derecho, por lo que mantenerse
vigente la licencia objeto de litis, existe peligro inminente para la vida e integridad de
las personas que habitan las comunidades de Xepache, Llanos del Pinal y demas
zonas contiguas; lo anterior con fundamento en el informe elaborado el once de
mayo de dos mil dieciocho, por la Direccién de Mitigacion, Quetzaltenango, de la

Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres; ii. respecto a la falta de
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legitimacion activa alegada por el apelante, refieren que son autoridades y lideres de
las comunidades que representa y para el efecto presentaron copia de las actas de
asamblea en las cuales consta tal extremo; iii. el apelante ignora los distintos
derechos que les asisten y las disposiciones normativas que los protegen,
promoviendo acciones penales en su contra, criminalizando a autoridades y lideres
indigenas de sus comunidades; no obstante, pese a las dificultades que los mismos
empresarios provocaron, las comunidades demostraron buena fe para que, de
manera armonica, se solucionaran las mismas y fueron los extractores, como el
apelante, que incumplieron en repetidas oportunidades, este Ultimo no ha podido
acreditar que las comunidades fueran consultadas previamente e informadas en su
idioma, como parte del proceso previo a la autorizacién de la licencia de explotacion
de piedra pémez, por lo que las argumentaciones presentadas por este carecen de
objetividad. Solicitaron que se declare sin lugar el recurso de alzada, confirmandose
el otorgamiento del amparo. B) El Ministerio de Energia y Minas —autoridad
cuestionada— manifesto que: i. en el planteamiento de amparo es indispensable el
cumplimiento de los presupuestos procesales que son de observancia ineludible y
de primer orden para que la garantia constitucional adquiera la viabilidad necesaria
y el tribunal pueda estudiar y resolver conforme a Derecho; ii. la accibn de amparo
planteada por los accionantes deviene improcedente porque no existe resoluciéon o
acto administrativo alguno emanado por el Ministerio que les genere agravio a los
amparistas, puesto que el interesado en la emision de la licencia objeto de litis,
cumplioé con todos los requisitos de ley y se agoté el trdmite respectivo, lo que hace
que la presente accion sea inviable. Solicitd que se resuelva el recurso de alzada
conforme a derecho. C) La Coordinadora Nacional para la Reduccién de

—tercera interesada— expresé que: i. el territorio
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guatemalteco, debido a su posicion geografica y técnica, esta calificado, a nivel
mundial, como de alto potencial de multiples amenazas naturales y por su situacion
social, econdmica, deterioro ambiental y desarrollo esta expuesto a altas condiciones
de vulnerabilidad, lo que produce que un alto porcentaje de la poblacion, su
infraestructura y servicios estén expuestos a diferentes riesgos que pueden
desencadenar desastres; ii. segun evaluaciones emitidas por la Direccion de
Mitigacibn de Quetzaltenango de dicha Coordinadora, correspondiente a las
condiciones de susceptibilidad del &rea donde se concedio la licencia minera, se
establecié que por las caracteristicas el sitio es altamente erosionable ante la
ocurrencia de fendmenos hidrometeorolégicos y de igual forma esta sujeto a
modificaciones debido a la sismicidad de la regién y actividad volcéanica aledafia,
provocando cambios superficiales de la ladera (movimiento de masa), mismos que
pueden ser abruptos o lentos, dependiendo de las condiciones de resequedad o
saturacién del suelo, recomendandose evitar la deforestacion del lugar con el fin de
preservar las condiciones de estabilidad del lugar, ademas deben supervisarse la
extraccion para evitar dafios de grandes magnitudes v iii. en el presente caso, es
importante que las instituciones publicas encargadas con relacion a la explotacion
minera hayan aplicado los procedimientos legales correspondientes para la
autorizacion, tomandose en cuenta la normativa para la reduccién de desastres y las
recomendaciones efectuadas, siguiendo los protocolos nacionales e internacionales
relacionados con la seguridad ocupacional especificos para industrias de extraccion
o las establecidas por el Ministerio de Energia y Minas. Solicité que se emita el fallo

que en derecho corresponde. D) El Procurador de los Derechos Humanos,

Augusto Jordan Rodas Andrade —tercero interesado—, manifestd que la consulta
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caracter previo, de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo; esta debe ser
adecuada y accesible, asi también debe realizarse un estudio de impacto ambiental
y ser informada. El derecho a la consulta libre, previa e informada implica la
realizacion de procesos de consultas especiales y diferenciadas cuando se vayan a
afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Estos
procesos deben respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o
comunidad para que pueda entenderse como un relacionamiento adecuado y
efectivo con otras autoridades estatales, actores sociales o politicos y terceros
interesados. Solicitdé que se otorgue el amparo instado, tutelando asi efectivamente
los derechos de los pueblos indigenas. E) La Asociacion de Abogados y Notarios
Mayas de Guatemala —tercera interesada— expreso que: i. existe dentro de las
actuaciones basto fundamento legal con la que los amparistas sustentan la
legitimacion activa y pasiva que hace alusion el apelante; ii. con la emision del acto
reclamado se omitié cumplir con lo establecido en las normas juridicas que regulan
la concesioén de licencias mineras, tal es el caso de la participacion publica regulada
en el Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento Ambiental vigente al
momento de haberse solicitado la aprobacién del Estudio de Evaluacion de Impacto
Ambiental, lo que permiti6 que desde su inicio el procedimiento administrativo
estuviera viciado, violentandose el derecho de defensa de las comunidades aledafias
al proyecto y posteriormente se omite la consulta a los pueblos indigenas que debi6
realizar el Ministerio de Energia y Minas, previo al otorgamiento de la licencia
relacionada. Solicité que se declare sin lugar el recurso de apelacion, confirmandose
el otorgamiento de la proteccion constitucional. F) EI Consejo Maya Mam de
Quetzaltenango, perteneciente al Consejo del Pueblo Maya (CPO); —tercero

interesado—, se limitd a indicar que se continde con el tramite correspondiente. G)
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Pedro Chan Garcia, en calidad de propietario de la empresa Fabrica de Articulos de
Cemento “Block de Rosa” —tercero interesado y apelante- reiteré sus argumentos
expresados en su escrito de alzada agregando que: i. el fallo emitido por el Tribunal
a quo, conculca su derecho de propiedad al cancelar la licencia objeto de litis, no
obstante que cumplié con todos los requisitos que para el efecto le exigieron, ademas
que el terreno objeto de explotacién es de su propiedad y no como lo aducen los
postulantes para que se busque una reivindicacion que no existe, por lo que estima
que no le es aplicable el articulo 6 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
de Trabajo, en virtud que las tierras objeto de explotacibn no pertenecen a
comunidades indigenas o ancestrales, toda vez que es propiedad privada reconocida
por el articulo 39 constitucional y sobre todo, que no existe legislacion para realizar
la referida consulta; ii. en el sector en el que se encuentra la fabrica de la que es
propietario existen otras personas que se han dedicado a la misma actividad; por su
parte, las comunidades que habitan los lugares aledafios a la fabrica tenian
conocimiento de la empresa y de su actividad y iii. no se agotaron los recursos
administrativos correspondientes, ademas de que se inobservd que la presente
garantia constitucional es extemporanea. Solicité que se declare con lugar el recurso
de alzada, denegandose el amparo solicitado. H) El Ministerio Publico, por medio
de la Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos y Exhibicion Personal,
manifesté que la solicitud de amparo debe ser otorgada con el fin de garantizar el
derecho de las comunidades indigenas a determinar libremente las acciones que
incidan dentro de su territorio, y que la consulta respectiva debe realizarse en el
tiempo prudencial que establezca el Tribunal de Amparo con la finalidad de evitar
conflictos en un futuro; asimismo, debe hacerse valer lo normado en el Convenio 169

de la Organizacion Internacional de Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
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Paises Independientes, ya que el Departamento del Consejo Minero del Ministerio
de Energia y Minas recomendo, al titular del derecho, que llegara a un acuerdo social
con los habitantes de la aldea Xepache, del municipio y departamento de
Quetzaltenango; de esa cuenta, se estaria garantizando el derecho de las
comunidades indigenas de determinar libremente las acciones que incidan dentro de
su territorio. Solicitdé que se declare sin lugar el recurso de alzada, confirmandose la
sentencia de primer grado; |) la Municipalidad de Quetzaltenango, departamento
de Quetzaltenango; la Coordinadora de Alcaldes Comunitarios de
Quetzaltenango y la Alcaldia del canton Tierra Colorada Baja, municipio y
departamento de Quetzaltenango, -terceras interesadas-, no evacuaron.
CONSIDERANDO
-l-
Tesis general en la que se funda el fallo

Procede el otorgamiento de la proteccion constitucional que el amparo
conlleva cuando la autoridad gubernamental competente para autorizar un proyecto,
operacion o actividad relacionada con el aprovechamiento de recursos naturales, del
gue pueda preverse que provocara afectaciébn en las condiciones de vida de
comunidades indigenas, omite practicar la consulta prevista en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, reconocida como derecho fundamental de caracter colectivo.

-1I-
Sintesis de la pretension de amparo y lo resuelto en primera instancia

Tomas Guillermo Ixtazuy y Santos Pérez Chiché, en nombre propio y en

calidad de Alcaldes Comunitarios de los cantones Xepache y Llanos del Pinal,
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conforman el Valle del Palajunoj [de nombres: Xepache, Llanos del Pinal, Xecaracoj,
Tzampojom y Tierra Colorada Baja, todos del municipio y departamento de
Quetzaltenango], y por Domingo Pérez Coyoy y Maria Ysabel Velasquez y
Velasquez de LoOpez, quienes acuden en nombre propio y aducen ejercer la
representacion aludida promovieron accion constitucional de amparo contra el
Ministerio de Energia y Minas, cuestionando la emisién de Licencia de Explotacion
Minera otorgada a Pedro Chan Garcia para explotar piedra pdmez en un aérea
ubicada en el paraje Xinacan, cantdon Xepache, municipio y departamento de
Quetzaltenango.

Los accionantes aducen que tal proceder supone conculcacién a los derechos
alavida, a la paz, al desarrollo integral, de defensa, de participacién democratica, de
libre determinacion sobre su modelo de desarrollo, a un ambiente sano y un equilibrio
ecoldgico y de las comunidades indigenas, asi como a los principios juridicos de
debido proceso, de justicia, de legalidad y sujecion a la ley, por los motivos que
guedaron resefiados en el apartado de resultandos del presente fallo.

La Corte Suprema de Justicia, constituida en Tribunal de Amparo, otorgo la
tutela constitucional instada, por considerar, que debe realizarse la consulta libre,
previa, informada y de buena fe, garantizada tanto en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala como en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, con el
objeto de restablecer los derechos que se denunciaron violados.

La sentencia emitida fue apelada por Pedro Chan Garcia, propietario de la
Fabrica de Articulos de Cemento “Blocks de Rosa” —tercero interesado—, fundando

su impugnacién en los argumentos que quedaron recogidos en el apartado
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-111-
Analisis sobre los presupuestos procesales de la
peticion de amparo que se conoce

La Corte de Constitucionalidad ha demarcado jurisprudencialmente que la
viabilidad de las peticiones de amparo, estd sujeta al cumplimiento de los
presupuestos procesales previstos en la ley de la materia. La inobservancia de uno
de estos requisitos impide a los 6rganos jurisdiccionales conocer el fondo del asunto.
Por esa circunstancia, el andlisis sobre el cumplimiento de las condiciones de
viabilidad que rigen esta garantia constitucional, es un asunto de previo y obligado
conocimiento para los tribunales de amparo, quienes pueden abocarse al
conocimiento de fondo de la denuncia llevada a su sede, Unicamente después de
haber establecido el estricto cumplimiento de esos requerimientos de ley.

En el presente caso, se ha aducido por parte de la autoridad cuestionada y
del apelante, que la peticibn de amparo incoada carece de tales presupuestos de
viabilidad, por lo que, con fundamento en este sefialamiento, insisten que la peticion
de amparo debié ser denegada en primer grado y que, al no haber asumido esa
decision el a quo, le corresponde a esta Corte, por lo que, antes de conocer los
agravios que sobre el fondo de la sentencia apelada se alegaron, se procedera a
analizar si concurren 0 no los presupuestos que se aducen inobservados.

A) Sobre el presupuesto procesal de legitimacién activa:

Para el efecto, se trae a cuenta que en su solicitud de proteccion

constitucional, los solicitantes refirieron que actuaban “en nombre propio y en

representacion del pueblo indigena de las comunidades Xepanche, Llanos del Pinal,

Xecaracoj, Tzampojom y Tierra Colorada Baja del municipio y departamento de
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comunidades”, las que se han visto afectadas por la extraccion ilegal e irresponsable
de piedra pomez, respecto de la cual se otorgo licencia minera de explotacion. De
esa cuenta, al manifestar que resienten afectacion directa por la emision del acto
reclamado por ser vecinos y autoridades indigenas de las comunidades referidas,
reconocidas en el articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, este Tribunal advierte que
resulta desacertado indicar que los postulantes carecen de legitimacién para actuar
en el presente amparo.

En el caso de mérito, esta Corte considera que se justifica el reconocimiento de
legitimacion de los accionantes para formular denuncia -por via del amparo-
sefialando violacion del derecho de consulta a pueblos indigenas, por razon de que
Guatemala es un pais pluriétnico y multicultural, y que atendiendo a esos elementos
que lo caracterizan, pueden confluir poblaciones o personas de diferentes grupos
étnicos y culturales, circunstancia que involucra su sentido de pertenencia a las
comunidades mencionadas y que, ademas la cuestion puesta a conocimiento de esta
Corte constituye un asunto de institucionalidad del Estado [en funcidén del debido
acatamiento por parte de Guatemala de lo dispuesto en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independiente] lo que implica que todo ciudadano tiene legitimacion por tratarse de
interés de la comunidad; de ahi que las denuncias contra el derecho de consulta a
pueblos indigenas, por ser un asunto de relevancia nacional que podria interesar no

solo a la totalidad de los habitantes de la Republica de Guatemala, sino a ciudadanos

en particular, es lo que hace que a los postulantes, les asista un interés legitimo,
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guatemalteca, especificamente el de las comunidades indigenas que representan.
[En similar sentido se pronuncid este Tribunal en sentencia de cinco de mayo de dos
mil veintiuno, dictada dentro del expediente dos mil quinientos noventa y cuatro — dos
mil diecinueve (2594-2019)].

Por lo anterior, la existencia de autoridades municipales electas de
conformidad con lo preceptuado en la Ley Electoral y de Partidos Politicos y el Cédigo
Municipal, no excluye la posibilidad de que determinadas comunidades asentadas
dentro de su circunscripcion territorial acudan a la justicia constitucional en procura
de la defensa de los derechos e intereses que colectivamente comparten, por medio
de las personas a las que reconocen representatividad de acuerdo a sus practicas y
costumbres. No permitirlo implicaria negarles a estas ultimas su valor como
manifestaciones de identidad cultural de los pueblos indigenas y, por ende,
contravenir lo preceptuado en el articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica
[“...los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion
social...”]; asi como en el articulo 8 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes [“..Al aplicar la legislacion nacional de los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario...”] y 12 del mismo cuerpo normativo convencional [‘Los pueblos
interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus derechos, y poder
iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos...”].
Por lo anteriormente considerado, esta Corte estima que a los postulantes les asiste

un interés legitimo para la promocion de la presente garantia constitucional.
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B) Sobre el presupuesto procesal de legitimacién pasiva:

Esta Corte ha demarcado jurisprudencialmente que para que un funcionario o
persona pueda soportar la pasividad de un proceso de amparo, debe existir identidad
entre aquel que se aduce causo la lesidn que se denuncia y el sujeto contra quien se
dirige la accion. La falta de esa correspondencia inviabiliza el conocimiento de fondo
del asunto.

A efecto de clarificar lo pertinente a la legitimacién del Ministro para ser
cuestionado en amparo en casos como el que ahora se analiza, se estima pertinente
citar que esta Corte, en diversos fallos, ha asentado criterio en cuanto a que es al
Ministerio de Energia y Minas a quien corresponde promover el proceso de consulta
en los procedimientos de autorizaciones de operaciones que propendan a la
exploracion, explotacién o uso de recursos naturales no renovables. Ese criterio se
encuentra asentado, entre otras, en las sentencias de doce de enero de dos mil
dieciséis, veintiséis de mayo de dos mil diecisiete y tres de septiembre de dos mil
dieciocho, dictadas en los expedientes acumulados 5705-2013 y 5713-2013;
acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017; y 4785-2017, respectivamente, en las
cuales este Tribunal afirmé “(...) Es el Estado de Guatemala, el responsable de llevar
a cabo el procedimiento de consulta, por ende, se requiere que el Organismo
Ejecutivo, por medio del Ministerio de Energia y Minas, proceda a realizar la consulta
(...)” Asimismo, en la sentencia de doce de enero de dos mil dieciséis, proferida en
el expediente 3753-2014, esta Corte consider6: “(...) En cuanto a los deberes
generales que conciernen a los Ministerios de Estado con relacion a la consulta
previa a pueblos indigenas (...) lo preceptuado en el articulo 194 constitucional, en
el cual se les asigna, entre otras funciones, la de "Velar por el estricto cumplimiento

de las leyes’ [inciso i]; y, en sintonia con ello, en el articulo 27 de la Ley del Organismo
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Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica y sus reformas) figura
encabezando las atribuciones generales de los Ministros la de "Cumplir y hacer que
se cumpla el ordenamiento juridico en los diversos asuntos de su competencia’
[inciso a]. En congruencia con lo explicado en parrafos precedentes, debe
entenderse que las expresiones las leyes y ordenamiento juridico comprenden
cualesquiera normativa juridica aplicable, sea de origen nacional o internacional.
Vale resaltar que esta Corte ha estimado en su jurisprudencia reciente que el
Ministerio de Energia y Minas es la cartera mediante la cual el Organismo Ejecutivo
debe hacerse cargo de practicar la consulta previa a pueblos indigenas, cuando sea
procedente (...)"”. Cabe resaltar lo considerado en este ultimo fallo con relacion a la
Direccién General de Mineria del referido Ministerio, cuando tenga conocimiento de
peticiones de autorizacién o prérroga de licencias para operaciones mineras: “...)
corresponde a la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas,
como atribucién no prevista expresamente, pero que por su naturaleza resulta de su
competencia [Articulo 12 del Reglamento Orgéanico Interno del Ministerio de Energia
y Minas], elevar el expediente administrativo respectivo al despacho superior, a fin
de que este, que aglutina a las autoridades maximas de la cartera en referencia
[Articulos 2 y 3 ibidem], asuma las medidas y gire las instrucciones pertinentes para
gue se lleve a cabo la consulta prevista en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (...)”. Esa obligacion de remitir lo actuado al Ministerio de Energia y
Minas, atiende, precisamente al criterio demarcado jurisprudencialmente en cuanto

a que es a este al que compete administrar aquel proceso de consulta. Con base en

lo anterior, cuando en los expedientes sustanciados ante la Direccién confluyan las
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una medida administrativa, no corresponderia, estrictamente, a esa oficina el
agotamiento del proceso de consulta, sino a la Cartera a la que esa dependencia
pertenece.

Los precedentes citados resultan valiosos para sustentar el criterio adoptado
por este Tribunal, consistente en que el Ministerio de Energia y Minas si debe
soportar la pasividad del presente amparo, por cuanto que lo que se denuncia en
este caso es la omision de consultar a pueblos indigenas y, como se apuntd, la
responsable de efectivizar ese derecho es la Cartera mencionada. Por consiguiente,
ha quedado desvanecido el sefialamiento que en sentido contrario se formulo.

C) Sobre el presupuesto procesal de definitividad:

Para abordar lo relacionado con este presupuesto, resulta pertinente acotar
gue, de conformidad con el articulo 19 de la Ley de Amparo, Exhibiciébn Personal y
de Constitucionalidad, la peticion de amparo esta sujeta al agotamiento previo de los
recursos idoneos previstos en las leyes ordinarias. Ese presupuesto atiende al
caracter subsidiario y extraordinario del amparo, el cual constituye una garantia
constitucional a la cual puede acudirse solo después de agotadas las instancias
ordinarias, mediante las cuales el afectado puede validamente denunciar y obtener
reparacion del agravio resentido.

Esta Corte estima que los argumentos que ha expuesto la autoridad recurrida
para denunciar el incumplimiento de este presupuesto procesal no resultan
atendibles, ya que no podria aducirse que, previo a acudir en amparo a denunciar la
omision de consulta a los pueblos indigenas, los afectados deban acudir a las vias

administrativas o judiciales ordinarias. Esto, debido a que el derecho a la consulta a

los pueblos indigenas y a un ambiente sano son garantias que esta Corte ha tutelado
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agotamiento puede exigirse a los afectados, previo a acudir en amparo, tal como se
asentd en el parrafo precedente, deben ser idoneos para obtener la reparacion
pretendida, siendo estos aquellos medios de impugnacién ordinaria cuya
presentacion haga surgir para su interponente expectativa razonable de que por esa
via podra obtener la reparacion de la afectacion que resiente.

En cuanto al derecho de consulta de los pueblos indigenas, esta Corte ha sido
enfatica en afirmar que: “...Al denunciarse la omision de la referida autoridad en
cuanto a celebrar la consulta previa a la que alude el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, no existen recursos o instancias ordinarios a traves de los cuales
pueda ventilarse adecuadamente esa situacion...” [este criterio ha quedado
asentado entre otros, en las sentencias de veinticinco de marzo de dos mil quince,
de veintiséis de marzo de dos mil dieciséis, de veinticinco de mayo de dos mil
diecisiete y de tres de septiembre de dos mil dieciocho, dictadas en los expedientes
5710-2013, 3753-2014, acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017 y 4587-2017,
respectivamente]. Por esta razon, se advierte equivoco el argumento expresado por
la autoridad cuestionada y el apelante, sobre el incumplimiento aducido.

Sobre el presupuesto procesal de temporalidad:

Al respecto, es preciso recordar que la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, en el Articulo 20, prevé que la peticion de amparo debe
formularse dentro de los treinta dias de conocido por el afectado el hecho que, a su
juicio, le perjudica. Sin embargo, esta Corte ha demarcado jurisprudencialmente que

ese plazo no puede aplicarse a aquellos casos en los cuales lo que se denuncia es

una conducta omisiva. Ha asentado este Tribunal, en nimero considerable de fallos,
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mantenerse en el tiempo, pueden ser denunciados sin sujecion al plazo a que alude
el precepto citado [ver fallos de veintiséis de enero y veintiséis de mayo, ambos de
dos mil diecisiete y tres de septiembre de dos mil dieciocho, dictados dentro de los
expedientes 1798-2015; acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017; y 4785-2017,
respectivamente]

Este Tribunal, con base en la tesis esbozada, concluye que el sefialamiento
relativo a que en el presente caso se incumplié con aquel presupuesto procesal, no
puede ser acogido, debido a que, segun lo expuesto por los postulantes en el escrito
originario de amparo, su denuncia consiste en que la autoridad recurrida omitio
consultar a las comunidades indigenas que representan, previamente a otorgar la
licencia de explotacion objeto de litis. Los amparistas no reclaman contra un acto
positivo, sino que, todo lo contrario, denuncian una violacion producida por una
conducta omisa. Esta Corte, en reiterados pronunciamientos, ha afirmado que: 4...)
Se configura una excepcion a la observancia del presupuesto abordado, puesto que,
al tratarse de una denuncia por omision, no resulta aplicable el plazo que para instar
la jurisdiccion constitucional prescribe el articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad. En efecto, la violacion al derecho de consulta
enunciada se estima de caracter permanente, lo que a su vez denota que la propia
conducta reprochada —acto negativo, de abstencion u omision— posibilita el
conocimiento de los motivos de agravio denunciados al ser de naturaleza continuada,
en tanto la autoridad obligada soslaye el mandato legal de consultar a la comunidad
afectada (...)”[ese criterio se encuentra contenido, entre otros, en los fallos de treinta
y uno de marzo de dos mil dieciséis, veintiséis de mayo y veintinueve de junio, ambos
de dos mil diecisiete, dictados en los expedientes 2567-2015; acumulados 90, 91 y

92-2017 y 3120-2016]. Los razonamientos anteriores permiten descartar la denuncia
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formulada sobre el incumplimiento del presupuesto de temporalidad del amparo.

Habiéndose establecido que en la presente accion de amparo concurren y se
cumplen los presupuestos procesales que establecen tanto la doctrina como la ley
de la materia, procede conocer los restantes motivos de agravio que expuso el
apelante.

-1V-
Determinacion de la existencia de pueblos indigenas en el area del proyecto
de explotacion

El municipio de Quetzaltenango se encuentra situado en la parte este del
departamento homénimo, en la regidon VI o Suroccidental. Limita al norte con los
municipios de Olintepeque, La Esperanza y San Andrés Xecul Totonicapéan; al sur
con los municipios de Zunil y El Palmar; al este con los municipios de Zunil, Salcaja
y Almolonga, y al oeste con los municipios de Concepcién Chiquirichapa y San
Mateo, todos de este departamento.

Ese territorio hace mas de mil afios, estuvo habitado por el pueblo mam;
posteriormente, durante el siglo Xll los K'iche’ se desplazaron, fundando la legendaria
Xelajuj Noj (Abajo del Volcan Lajuj Noj); sin embargo, al arribo de los conquistadores
espafoles, fue denominado Quetzaltenango, que en nahuatl significa “Lugar del
Quetzal”. El asentamiento fue fundado por Pedro de Alvarado, el quince de mayo de
mil quinientos veinticuatro, en el mismo lugar de Salcaja, que afios después se
traslado al actual valle de Xelaja.

Al momento de la invasion espafiola, el Valle del Palajunoj era un territorio

K'iche’; de hecho, en los Llanos del Pinal se desarroll6 una de las principales batallas

entre las huestes espafiolas y el poderio K’iche’, que hizo resistencia ante la invasion.
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cantones Candelaria, Chuicaracoj, Chuicavioc, Las Majadas, Llanos del Pinal, Tierra
Colorada Alta, Tierra Colorada Baja, Xecaracoj, Xepache y Bella Vista. En la
actualidad se estima que el noventa y cinco por ciento (95%) de la poblacion de la
region es de la etnia maya K’iche’ y el resto son no mayas; ademas, los idiomas que
se hablan son espafol, Kiche’ y mam. [Cfr.: Asociacion PIES de Occidente,
Diagnostico situacional de la infraestructura, organizacional y recursos sanitarios en
el Valle de Palajuno. Disponible en linea:
http://piesdeoccidente.org.gt/biblioteca/DIAGNOSTICO%20SITUACIONAL%20DE
%20LA%20INFRAESTRUCTURA,%200RGANIZACION%20Y%20RECURSOS%?2
O0SANITARIOS%20EN%20EL%20VALLE%20DE%20PALAJUNOJ.pdf].

Asimismo, de conformidad con la informacion arrojada del censo nacional
realizado en dos mil dieciocho, en el departamento de Quetzaltenango, el cincuenta
punto ochenta y siete por ciento (50.87%) son de origen Maya y en el municipio de
Quetzaltenango, el cuarenta y seis punto sesenta y seis por ciento (46.66%) es de
origen maya. Tales datos ponen en evidencia la existencia de poblacion indigena en
el area de influencia del proyecto de explotacién minera. [Dato disponibles en linea:
https://www.censopoblacion.gt/mapas].

-V-
Del estudio del impacto ambiental y el proceso de consulta

El ordenamiento juridico nacional ha establecido normas a favor de la
proteccion al medio ambiente, conforme lo preceptuado en el articulo 97
constitucional. En virtud del deber del Estado, las municipalidades y los habitantes

del territorio nacional de propiciar el desarrollo social, econémico y tecnoldgico que

prevenga la contaminacién del ambiente y mantenga el equilibrio ecoldgico, se han
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realizarse.

Una forma de prevencion al dafio medio ambiental se regula en el articulo 8
de la Ley de Proteccion y Mejoramiento del Medio Ambiente, que sefiala lo siguiente:
“Para todo proyecto, obra, industria o cualquier otra actividad que por sus
caracteristicas puede producir deterioro a los recursos naturales renovables o no, al
ambiente, o introducir modificaciones nocivas o notorias al paisaje y a los recursos
culturales del patrimonio nacional, serd necesario previamente a su desarrollo un
estudio de evaluacion del impacto ambiental, realizado por técnicos en la materia y
aprobado por la Comision del Medio Ambiente...”.

Lo relativo al estudio de impacto ambiental se encuentra normado en el
Reglamento de Evaluacién, Control y Seguimiento Ambiental, contenido en el
Acuerdo Gubernativo 137-2016 que actualmente esta vigente. El articulo 3, numeral

28), define el estudio de evaluacion de impacto ambiental —EIA— como “...el
documento técnico que permite identificar y predecir, con mayor profundidad de
analisis, los efectos sobre el ambiente que ejercera un proyecto, obra, industria o
actividad que por sus caracteristicas se ha considerado como de moderado y de alto
impacto ambiental potencial o riesgo ambiental segun el Listado Taxativo”. Se puede
definir al estudio de impacto ambiental como aquel instrumento predictivo —siendo
uno de los primeros pasos que se toman para dar cumplimiento al articulo 8 de la
Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente— y constituye un examen
previo de las consecuencias que puede tener un proyecto obra, industria o cualquier
otra actividad en los recursos naturales.

Aparte de la relevancia que, conforme la normativa citada, tienen los estudios de

impacto ambiental, es pertinente referir que, en el fallo dictado por esta Corte el

veintiséis de mayo de dos mil diecisiete, dentro de los expedientes acumulados
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noventa — dos mil diecisiete, noventa y uno — dos mil diecisiete y noventa y dos — dos
mil diecisiete (90-2017, 91-2017 y 92-2017), respecto del caso relacionado con las
Hidroeléctricas Oxec | y Oxec Il, dicho estudio permitié precisar el nivel de afectacion
que podia originar ese tipo de proyectos, operaciones o actividades y, en razon de
su contenido, se pudo determinar la ubicacion geogréfica y area de influencia del
proyecto.

Con esa informacion y el Informe del Viceministerio de Desarrollo Sostenible
del Ministerio de Energia y Minas, en el caso referido se verificO que el noventa y
cinco por ciento (95%) de la poblacion del municipio de Santa Maria Cahabdn del
departamento de Alta Verapaz —lugar donde se asentaria el proyecto—, pertenecia a
la comunidad maya g'eqchi, extremo que fue asociado a la ubicacion geografica y
politico administrativa contenida en los estudios de evaluacién de impacto ambiental,
estableciéndose de esa manera que la construccion de las centrales generadoras
aludidas en el municipio de mérito tiene incidencia directa en aquella comunidad
indigena; por lo que concurrieron las condiciones de procedencia de la consulta a
pueblos indigenas, pudiendo esta ser realizada.

Ese antecedente permite verificar que los estudios de impacto ambiental son
de suma importancia para la realizacion del proceso de consulta de pueblos
indigenas en cuanto a que con ellos se establece el area de influencia y los posibles
riesgos ambientales de la implementaciéon del proyecto; es por medio de la
delimitacion del area de influencia que las autoridades encargadas pueden
determinar las comunidades que se encuentran ubicadas dentro del area del
proyecto y que pudieran verse afectadas; aspecto importante para poder efectuar la
consulta a las comunidades indigenas, conforme a lo establecido en estandares

internacionales y que ha sido resefiado en pautas por esta Corte en sus fallos.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en varios de sus
pronunciamientos, respecto a los estudios de impacto ambiental, ha utilizado como
parametro de estudio: a) la sentencia dictada en el caso del Pueblo Saramaka contra
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
veintiocho de noviembre de dos mil siete; b) el fallo dictado en el caso del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de
veintisiete de junio de dos mil doce; y c) la Opinién Consultiva “Medio Ambiente y
Derechos Humanos” 23/17, de quince de noviembre de dos mil diecisiete; en tales
pronunciamientos, la Corte ha afirmado que la obligacién de llevar a cabo un estudio
de impacto ambiental surge cuando se prevea la realizacion de cualquier actividad
gue pueda causar un dafio ambiental significativo. También, la Declaracion de Rio
establece: ‘[D]ebera emprenderse una evaluacién del impacto ambiental, en calidad
de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el medio
ambiente y que esté sujeta a la decisién de una autoridad nacional competente”.

El tribunal regional ha destacado que esa obligacibn ha sido ademas
reconocida por la legislacion de numerosos Estados miembros de la Organizacion
de Estados Americanos, incluyendo, Antigua y Barbuda, Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Estados Unidos, El
Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras, Jamaica, México, Panama, Paraguay,
Peru, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela; igualmente,
ha afirmado que, sin perjuicio de otras obligaciones que surjan del Derecho
Internacional, al determinarse que una actividad implica un riesgo de dafo
significativo, es obligatoria la realizacion de un estudio de impacto ambiental. Dicha

determinacion inicial, puede hacerse mediante un estudio inicial de impacto
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ambiental o porque la legislacion interna o alguna otra norma precise actividades que
obligatoriamente requieran la realizacion de un estudio de impacto ambiental;
también ha sefialado que esos estudios deben realizarse conforme a los estandares
internacionales y buenas précticas al respecto; en este sentido, ha definido ciertas
condiciones que deben cumplir dichos estudios, las cuales, han sido abordados en
su mayoria en aquellos casos, en donde las actividades a realizarse existe presencia
de comunidades indigenas.

Las condiciones delineadas por el citado Tribunal internacional, para el caso
de los Estudios de Impacto Ambiental en general son:

1) Deben llevarse a cabo antes de la realizacion de la actividad o antes
del otorgamiento de los permisos necesarios para su realizacion. El Estado debe
garantizar que no se emprenda ninguna actividad relacionada con la ejecucion del
proyecto hasta que el Estudio de Impacto Ambiental sea aprobado por la autoridad
estatal competente. Por su parte, la realizacion del Estudio de Impacto Ambiental en
las etapas iniciales de discusion del proyecto, permite que realmente se exploren
alternativas a la propuesta y que estas puedan ser tomadas en cuenta. Ha
puntualizado la Corte que en casos en que la autorizacion para realizar la actividad,
concesion o licencia ya haya sido otorgada, sin haberse realizado el respectivo
estudio, este debe concluirse antes de la ejecucion del proyecto.

2) Debe ser realizado por entidades independientes bajo la supervision
del Estado, la Corte ha afirmado que el Estudio de Impacto Ambiental lo debe realizar
una entidad independiente y técnicamente capaz, bajo la supervision del Estado; en
este sentido, los estudios de impacto ambiental pueden ser realizados por el propio
Estado o por una entidad privada. Sin embargo, en ambos casos es el Estado quien,

en el marco de su deber de supervision y fiscalizacion, debe asegurarse que el
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estudio se realizo correctamente.

En caso de que los estudios sean realizados por instituciones privadas, el
tribunal regional ha afirmado que los Estados deberan tomar medidas para asegurar
la independencia de tales entidades. También afirma ese tribunal que, dentro del
proceso de aprobacion de un estudio de impacto ambiental, el Estado debe examinar
si la realizacién del proyecto es compatible con las obligaciones internacionales; en
este sentido, el Estado tomara en cuenta el impacto que puede tener el proyecto en
sus obligaciones de derechos humanos. La Corte también ha afirmado que, si los
estudios multicitados no incluyen un andlisis social, ese andlisis debe ser realizado
por el Estado, al momento de supervisar dicho estudio.

3) Debe abarcar el impacto acumulado. El referido tribunal ha sefialado
gue el estudio de impacto ambiental debe abarcar el impacto acumulado que han
generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que
hubieran sido propuestos. En este sentido, si un proyecto esta relacionado a otro, el
estudio respectivo considerara el impacto del proyecto principal y de los proyectos
asociados. Asimismo, también ha dispuesto que se tomara en cuenta el impacto
causado por otros proyectos existentes. Este analisis permite concluir de una manera
mas certera si los efectos individuales y acumulados de actividades existentes y
futuras implican un riesgo de dafio significativo.

4) Participacion de las personas interesadas. La Corte refiere que, en el
afio mil novecientos ochenta y siete, el Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente adoptd los objetivos y principios de los Estudios de Impacto Ambiental, en

los cuales se establece que los Estados deben permitir que expertos y grupos

interesados puedan hacer comentarios a los Estudios de Impacto Ambiental. Ha
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recomendaciones de un ente técnico internacional que deberian ser tomadas en
cuenta por los Estados.

También ha resaltado la Corte Interamericana de Derechos Humanos que los
ordenamientos internos de Argentina, Belice, Brasil, Canada, Chile, Colombia,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Peru, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago y
Venezuela incluyen disposiciones que preveén la participacion ciudadana durante los
procesos de evaluacion de impacto ambiental. Igualmente, ha considerado que la
participacion del publico interesado, en general, permite realizar un examen mas
completo del posible impacto que tendré el proyecto o actividad, asi como si afectara
0 no derechos humanos. En este sentido, recomienda que los Estados permitan que
las personas que pudieran verse afectadas 0, en general, cualquier persona
interesada tengan oportunidad de presentar sus opiniones o comentarios sobre el
proyecto o actividad antes que se apruebe, durante su realizacion y después que se
emita el estudio de impacto ambiental.

5) Contenido de los Estudios de Impacto Ambiental. El citado 6érgano del
sistema interamericano ha definido que el contenido de los estudios de impacto
ambiental dependera de las circunstancias especificas de cada caso y el nivel de
riesgo que implica la actividad propuesta. La Corte Internacional de Justicia y la
Comision de Derecho Internacional han sefialado que cada Estado debe determinar
en su legislacion el contenido de los estudios de impacto ambiental requeridos en
cada caso. El tribunal interamericano ha estimado que los Estados deben determinar
y precisar, mediante legislacion o mediante el proceso de autorizacion del proyecto,
el contenido especifico que se requiere para dicho estudio, considerando la
naturaleza y magnitud del proyecto y la posibilidad de impacto que tendria en el

medio ambiente.
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6) Verificar el impacto en las tradiciones y la cultura de los pueblos
indigenas. Ahora bien, en los casos en los que los proyectos puedan afectar
territorios indigenas vy tribales el sistema interamericano de derechos humanos ha
definido las siguientes obligaciones: El articulo 7.3 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes establece que los Estados “Deberan velar por que, siempre que haya
lugar, se efectien estudios, en colaboracion con los pueblos interesados, a fin de
evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos (...) Los
resultados de estos estudios deberan ser consideradas como criterios fundamentales
para la ejecucion de las actividades mencionadas”. Con fundamento en ese
precepto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que en los
casos en los que las actividades vayan a desarrollarse en territorios en las que
existan comunidades indigenas, ademas de los requerimientos que quedaron
asentados en las literales que preceden, se debe cumplir un requisito mas: “respetar
las tradiciones y la cultura de los pueblos indigenas”; es decir, tales estudios deben
abarcar el impacto social que implique el proyecto.

Ha aseverado la multicitada Corte que los estudios de impacto ambiental
“[s]irven para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o
inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion. El objetivo de [los
mismos] no es [Unicamente] tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre
la tierra y las personas, sino también [...] asegurar que los miembros del pueblo [...]
tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion

propuesto, con conocimiento y de forma voluntaria” [Corte IDH. Caso del Pueblo
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Saramaka contra Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de doce de agosto de dos
mil ocho. Serie C No. 185, parrafo 40]. En esos casos se ha definido que los estudios
de impacto ambiental y social deben respetar las tradiciones y cultura de los pueblos
indigenas; en este sentido, es necesario tomar en cuenta la conexion intrinseca que
los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen con su territorio. Ha sido
enfatico el tribunal regional en afirmar que es preciso proteger esta conexion, entre
el territorio y los recursos naturales que tradicionalmente han usado y que son
necesarios para su supervivencia fisica y cultural y para el desarrollo y continuidad
de su cosmovision, a efecto de garantizar que puedan continuar viviendo su modo
de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econémico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas sean respetadas, garantizadas y
protegidas por los Estados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha especificado que en caso
de proyectos que se pretendan desarrollar en territorios con presencia de pueblos
indigenas, los estudios deben ser de caracter social y ambiental. Al respecto, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha asegurado que, en esos casos,
estos estudios “Debe[n] ir mas alld que los estudios del impacto estrictamente
ambiental exigidos normalmente con miras a evaluar y mitigar los posibles impactos
negativos sobre el medio ambiente natural”’. Afirma que, en tales casos, es necesario
que se incorpore la identificacion de “[[Jos impactos directos o indirectos sobre las
formas de vida de los pueblos indigenas que dependen de dichos territorios y de los

recursos existentes en ellos para su subsistencia” [CIDH. Derechos de los pueblos

indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
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de diciembre de 2009, parrafo 254].

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que
los resultados de los estudios deben ser compartidos y consultados con las
comunidades a fin de que puedan brindar aportes, realizar evaluacion o verificacion
independiente si asi lo desean y, en ultima instancia, tomar una decision informada.

Asi, la realizacion de estudios previos de impacto socio ambiental permiten
asegurar que los pueblos afectados “Tengan conocimiento de los posibles riesgos,
incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de
desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria” [Corte IDH.
Caso del Pueblo Saramaka contra Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de veintiocho de noviembre de dos mil siete, Serie
C No. 172, parrafo 133]. La Corte Interamericana ha afirmado que, en los casos en
gue los estudios de impacto ambiental se han realizado con posterioridad al
otorgamiento de la concesién o aprobacion de los planes de desarrollo, y no se han
medido los impactos espirituales ni culturales, entre otras afectaciones particulares
de los pueblos indigenas, eso ha provocado que estos colectivos no tengan la
informacién suficiente, adecuada y oportuna al momento de ser consultados sobre el
otorgamiento de alguna concesion.

De las condiciones que se han definido para los estudios de impacto
ambiental, deben resaltarse dos de ellas, que de alguna manera contribuyen a
clarificar el momento oportuno en que debe realizarse el proceso de consulta. La
primera de ellas es que el instrumento ambiental debe realizarse previo al

otorgamiento de la concesion o aprobacion de los planes de desarrollo. La segunda

de ellas, es la participacion de las personas interesadas o directamente afectadas
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instrumento ambiental, todas aquellas personas que se ubiquen en el area geografica
afectada por el proyecto o que tuvieran algun interés. La participacion a la que se
hace referencia constituye el conocimiento del contenido de tal instrumento, asi como
la oportunidad de realizar observaciones o comentarios; esta ultima forma de
participacion se prevé en dos momentos, durante la realizaciébn o después de su
elaboracion; es decir que podran las personas interesadas formular comentarios,
inclusive si el estudio de impacto ambiental estuviera aprobado; esto, con la finalidad
de que previo a la puesta en marcha del proyecto, las personas directamente
afectadas se encuentren debidamente informadas. Debe entenderse, que tal
participacion, tiene como objetivo la fiscalizacion del contenido y aspectos
considerados en el instrumento ambiental, asi como, el conocimiento de las
implicaciones, riesgos y medidas que conlleva la aprobacion del proyecto de
desarrollo planteado.
-VI-

El caracter previo a la consulta del estudio de impacto ambiental

En diversos pronunciamientos, esta Corte, en concordancia con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con relacion a la
interpretacion de los instrumentos internacionales que regulan el proceso de consulta
y lo regulado en el articulo 15 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional de
Trabajo, ha considerado que una de las condiciones que deben concurrir en los
procesos de consulta a los pueblos indigenas, para que estos se tengan por
validamente realizados, es que la consulta sea realizada con caracter previo a asumir
la medida gubernativa que se pretende implementar.

El caracter anticipado de la consulta no solo constituye una de las condiciones
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como la buena fe y la transparencia en el dialogo y el proposito de arribar a acuerdos.
El articulo 15 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en su apartado conducente,

dispone: “... 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
gué medida, antes de emprender o0 autorizar cualquier programa de
prospecciéon o explotacion de los recursos existentes en sus tierras...”. El texto
resaltado no figura en negrilla en el precepto transcrito, pero se consigna de esa
manera para denotar que aquel instrumento internacional prevé que la determinacion
del nivel de afectacién de las comunidades indigenas, respecto de proyectos de
prospeccion o explotacion de recursos naturales, debe efectuarse en forma previa,
circunstancias que estan vinculadas al instrumento ambiental, estudio en el cual, se
documentan todos los posibles riesgos que conlleva el proyecto, asi como, las
medidas de mitigacién necesarias para prevenir cualquier tipo de contaminacion y
garantizar la seguridad de las personas que se ubican en el area de influencia alli
determinada.

Debe ponerse en relieve que la lectura integra del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes permite advertir, sin lugar a dudas, que esa instituciéon fue

conceptualizada como un proceso que debe agotarse con antelacion a que se asuma

la medida administrativa. Sirve para fundar esta afirmacién el texto del articulo 15
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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...”.

La utilizacién del término “prever” —descrito en el Diccionario de la Lengua
Espafiola como “Ver con anticipacion” no puede conllevar a otra connotacion que
no sea que el proceso de consulta debe ser dispuesto en forma anticipada y no
posterior al momento de asumir el otorgamiento de licencias para actividades de
explotacion de recursos naturales. Entre otras condiciones para la validez del
proceso de consulta se sefiala que debe ser informada, ello porque, el proceso de
consulta a los pueblos indigenas deriva del derecho de estos colectivos a determinar
y elaborar las prioridades y estrategias de desarrollo o la utilizacion de sus tierras o
territorios y otros recursos (articulo 7.1 del Convenio 169).

Para satisfacer plenamente este derecho, el Estado debe adoptar todas las
medidas necesarias, desde las etapas mas tempranas del proyecto, incluidos
estudios cientificos independientes, para que las comunidades y sus miembros estén
plenamente informadas de todos los impactos y beneficios que, en sus vidas, cultura,
espiritualidad, medio ambiente y su desarrollo pueda causar la puesta en marcha de
los proyectos extractivos que se planifiguen en sus territorios.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que “puede
requerirse que el Estado suministre a dichos pueblos otros medios, que pueden
incluir asistencia técnica e independiente, con miras a que los pueblos indigenas
tengan la capacidad de adoptar decisiones plenamente informadas” [Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos. Informe “Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.

OEA/Ser.L/V/II.Doc.56/09, 30 diciembre 2009, parrafo 312]. Como bien se ha
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expuesto, debe tomarse en cuenta que el proceso de consulta debe realizarse en
forma previa a la autorizacion de operaciones del proyecto; es decir, antes de que
sea autorizada u otorgada la licencia y debe tenerse a su alcance la informacion
necesaria que permita dar a conocer a las comunidades todo aquello de interés con
respecto al proyecto que se pretende implementar. Esto responde al principio de
informacién en el proceso de consulta, de manera que, no podria ser una consulta
valida si no se ha informado de forma adecuada de los riesgos y beneficios del
proyecto.

El Tribunal Constitucional peruano ha definido que, para que se cumpla con
ese principio de informacién, “debe brindarsele la informacién relativa al tipo de
recurso a explotar, las areas de explotacion, informes sobre impacto ambiental,
ademas de las posibles empresas que podrian efectuar la explotacion del recurso.
Estos elementos servirian para que al interior del grupo étnico se inicien las
reflexiones y dialogos sobre el plan a desarrollar. Esta informacion tendra que
entregarse con la debida anticipacion para que las reflexiones que puedan surgir
sean debidamente ponderadas. Una vez superada esta etapa se podra dar inicio a
la etapa del didlogo y el debate entre las partes. Finalmente, la consulta planteada a
la comunidad nativa tendréa que ser realizada sin ningun tipo de coerciéon que pueda
desvirtuarla” (STC. N° 03343-2007-PA/TC).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse a la
condicion de acceso a informacion dentro del proceso de consulta de los interesados,
ha considerado que: “...El Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros del

pueblo (...) tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos

ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion
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Saramaka contra Surinam, sentencia de fecha 28 de noviembre de 2007.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 133).

Para cumplir con brindar informacion adecuada y verificada, respecto del
proyecto que pretende emprender, en el caso que nos ocupa, con relacion a la fabrica
gue explota piedra pdmez que pretende instalarse, es necesario conocer en primer
término el resultado del estudio de impacto ambiental, pues, es en ese instrumento
ambiental que se consignaron y definieron los posibles impactos ambientales del
proyecto, los riesgos y mas importante, las medidas que deberan asumirse para
mitigar, contrarrestar o prevenir los impactos al medio ambiente. De manera que, no
podria asumirse el cumplimiento de esa condicion, si no se tiene toda la informacién
técnica respecto del impacto del proyecto y tampoco se ha determinado con exactitud
el territorio y los pueblos que podrian verse afectados.

Puede establecerse que el momento idoneo para realizar la convocatoria
para el proceso de consulta a los pueblos indigenas es una vez se cuente con
todalainformacion que permitatener unavision mas clarade las implicaciones
del proyecto cuya autorizacién se requiere, debido a que, en esencia, lo que se
pretende con el caracter previo de la elaboracién del estudio de impacto ambiental
es que, una vez revisado el instrumento ambiental, el Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales pueda identificar la informacion relevante y a través de un
informe pormenorizado —el cual debera elaborar una vez aprobado o previo a su
aprobacion—, pueda hacer saber al Ministerio de Energia y Minas las implicaciones
de la aprobacién o autorizacién del proyecto de extraccion de piedra pémez, las
comunidades que podrian verse afectadas por su instalacion y las medidas que

deberdn implementarse para prevenir posible contaminacién y garantizar la
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De lo anteriormente considerado, se establece que la elaboracion del estudio
de impacto ambiental y su consecuente revision, en efecto, constituye una etapa
previa al proceso de consulta que prevé el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, pues, es este instrumento ambiental el que brinda la
informacion técnica y verificada a las autoridades administrativas obligadas a
realizarla; asimismo, constituye un instrumento esencial para colocar en
conocimiento de todos los intervinientes del proceso, todas las implicaciones de la
instalacién y autorizaciéon del proyecto, circunstancias que fortalecen los principios
buena fe y transparencia, esenciales para que el proceso de consulta pueda
considerarse como valido.

-VII-
Salvaguardas especificas sobre el derecho a un medio ambiente sano

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que la
degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio climatico tienden a afectar
el goce efectivo de los derechos humanos de la poblacion. En casos sobre derechos
territoriales de pueblos indigenas y tribales, el referido Tribunal ha hecho referencia
a la relacién entre un medio ambiente sano, la proteccion de los recursos naturales
y la preservacion de la cultura y forma de vida de las respectivas comunidades o
pueblos.

Como ha indicado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de la Organizacion de las Naciones Unidas, los Estados tienen la obligacion de
establecer mecanismos adecuados para supervisar y fiscalizar actividades de

exploracion y explotacion de recursos naturales. En el mismo sentido, la Corte ha

sostenido "...el deber de proteger las areas de reserva natural y los territorios de
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con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto ambiental (EIA), el articulo 7.3

I3

del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo dispone: “... los
gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlen estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios
deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas...”.

El tribunal regional ha indicado que los estudios de impacto ambiental deben

realizarse "...conforme a los estandares internacionales y buenas practicas al
respecto”. Ademas, de acuerdo con la Corte Internacional de Justicia, en sentencia
de veinte de abril de dos mil diez, caso de las plantas de celulosas sobre el Rio
Uruguay, Argentina contra Uruguay, la responsabilidad del Estado no termina con la
realizacion de este estudio, sino que tiene la obligacion de monitorear, de manera
continua, los efectos de un proyecto o actividad en el medio ambiente. También ha
establecido pardmetros generales que deben tenerse en cuenta en la realizacion de
los Estudios de Impacto Ambiental; llevarse a cabo antes de la realizacion de la
actividad, realizarse por entidades independientes bajo la supervision del Estado,
abarcar el impacto acumulado, participacion de las personas interesadas, respetar
tradiciones y cultura de los pueblos indigenas y tener un contenido determinado,
aspectos que fueron establecidos previamente.

En la Opinién Consultiva (OC-23/17) de quince de noviembre de dos mil

diecisiete “Medio Ambiente y Derechos Humanos”, el tribunal regional establecié que

la consulta a las comunidades indigenas y tribales debe realizarse dentro del proceso
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afectar sus territorios, destacando ademas que estos estudios deben realizarse
respetando las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas afectados; asimismo,
en el caso de proyectos de inversion que puedan afectar territorios indigenas y
tribales, dicho tribunal ha indicado que “se debe dar participacion a la comunidad,
dentro del proceso de estudio de impacto ambiental, mediante una consulta”.

En la controversia que en el presente expediente se ha sometido a la
jurisdiccién de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala queda claro que la
evaluaciéon de impacto ambiental no se le dio importancia a la existencia del pueblo
Kiche’ en las zonas de influencia de la fabrica de block, por lo que aducen los
habitantes de las comunidades indigenas afectadas y aledafias a la fabrica de block
mencionada que fueron ignorados, pese a que, dentro de las actuaciones del
expediente de mérito, especificamente en el instrumento ambiental, se hizo
referencia a una “consulta” a la comunidad para establecer la “percepcion local” del
proyecto y de esta forma, establecer la existencia de acuerdo o no con la actividad
de extraccion de la piedra pémez; por lo que esa omision implicaria la necesidad de
contar con un estudio de impacto que sea fiel reflejo del panorama ambiental del
proyecto en cuestion, en el que se tome en cuenta, ademas, los impactos sociales
reales que esa actividad pudiera causar en el derecho a la vida, la cultura, las formas
de organizacion, a la economia, el patrimonio de los pueblos y las comunidades
indigenas asentadas en las zonas aledafias; ello a fin de hacerlo compatible con la
normativa y estandares internacionales. Téngase en cuenta que uno de los
seflalamientos que hacen los postulantes es, precisamente, que en el estudio de

impacto ambiental se indico que no habia oposicion al proyecto, sobre la base de

haber recabado el parecer de muy pocas personas, cuando que -segun los
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por percibir que no se tuvo en cuenta aquellos impactos.
-VIII-
Alcances del derecho de consulta de los pueblos indigenas previsto en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

La consulta prevista en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo no es un mero tramite formal ni un evento de sufragio, sino que es un
instrumento de participacion, cuyo objetivo es establecer dialogo entre las partes,
basado en principios de confianza y respeto mutuos; asi como promover el
entendimiento y el consenso en la toma de decisiones. De ahi que sea equivocado
gue tanto pobladores como autoridades hagan referencia indistinta al proceso de
consulta que prevé el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y al procedimiento
que, con similar denominacion, establece el Cdédigo Municipal. En el caso de
decisiones relacionadas con desarrollo, instalacién y operacion de proyectos que
versan sobre la exploracion y explotacion minera, hidroeléctrica, geotérmica,
instalacion de torres y postes de transmision eléctrica y de telefonia celular, e
instalacién de megaproyectos, la realizacion del procedimiento de consulta regulado
en el mencionado cédigo no puede tener caracter regulatorio o decisorio, porque
versa sobre materias que no se enmarcan dentro de la esfera competencial de las
autoridades municipales convocantes, sino de la que corresponde al Organismo
Ejecutivo.

Para ese tipo de proyectos, la consulta regulada en el Cédigo Municipal puede

llevarse a cabo con el tnico cometido de que las autoridades municipales recaben y

conozcan el parecer de sus vecinos, a fin de trasladarlo a los 6rganos o
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diciembre de dos mil trece, veintiuno de enero y veintiocho de julio, ambos de dos
mil quince, dentro de los expedientes acumulados 4639-2012 y 4646-2012; 5229-
2013 y 5251-2014, respectivamente]; empero, ello no equivale a la realizacion de la
consulta prevista en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que conlleva
diferentes caracteristicas en su desarrollo y consecuencias juridicas en su resultado.

Por otro lado, esta Corte estima pertinente asentar que si bien el derecho de
consulta no puede ser asumido como la prerrogativa de los pueblos indigenas a
oponerse arbitrariamente al desarrollo de ese tipo de proyectos, debe tenerse
presente que, derivado de los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala,
al ratificar el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, las medidas administrativas
gue se pretendan asumir en territorios en los que aquellos se encuentren radicados,
pueden llevarse a cabo Unicamente cuando se agote el proceso de consulta que les
permita manifestar sus prioridades de desarrollo, ser plenamente informados sobre
las implicaciones de tales medidas, deliberar libremente sobre las condiciones de
viabilidad de estos, consensuar propuestas consecuentes con todo ello y, en suma,
salvaguardar dignamente sus condiciones de vida y su existencia como pueblos con
identidad, cultura y cosmovision propias.

Debe reconocerse entonces gue la consulta no tiene por propésito inmovilizar
indiscriminadamente toda iniciativa de explotacion de recursos naturales, sino la
garantia de que cada vez que se promueve una que pueda afectar a los pueblos
indigenas y sus territorios, estos tengan oportunidad, por medio de sus legitimos
representantes de:

Conocer de modo integral las implicaciones de tal proyecto.
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2) Evaluar a la luz de su forma de vida, derechos y necesidades.

3) Expresar su punto de vista y contrastarlo razonadamente con el de otros
intervinientes del proceso.

4) Eventualmente, participar en la planificacion, ejecucion y distribucion de
beneficios del proyecto, sin perjuicio de que, en general, debe tenerse presente que
el Estado esta obligado a velar porque se tomen todas las medidas necesarias que
permitan resguardar la existencia de dichos pueblos.

En sintesis, la consulta no debe ser concebida, por ninguna de las partes
interesadas, como barrera para los planes de desarrollo industrial, sino como
plataforma de discusién equitativa, intercultural, objetiva y transparente sobre las
condiciones en que puede o no ser factible su realizacion.

En congruencia con lo expuesto, es equivocado afirmar que, siendo la mineria
un tema cuya competencia corresponde al gobierno central, el resultado de la
consulta en nada afecta las decisiones del Poder Ejecutivo al respecto; al ser parte
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, el Estado de Guatemala tiene la
obligacién, no solo a efectuar la referida consulta antes de desarrollar proyectos de
aprovechamiento de recursos naturales en los territorios en los cuales esos pueblos
residen, sino a asegurar el cumplimiento de todo aquello que se acuerde como
resultado del proceso de consulta; ademas del deber esencial de garantizar el debido
respeto de todos los derechos reconocidos en su favor en la Constitucion Politica de
la Republica y en el citado instrumento internacional.

En tal virtud, el Estado no puede poner en marcha medidas administrativas en

los territorios de los pueblos indigenas sin haber agotado el proceso de consulta en
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gue la existencia de esos pueblos sera resguardada; a fin de generar mejores
condiciones de gobernabilidad y fomentar la convivencia intercultural pacifica, no
puede el Estado imponer sus decisiones en materia de aprovechamiento racional de
recursos naturales sin agotar, siempre que proceda, la consulta previa a los pueblos
indigenas y estos ultimos, por su parte, no deben hacer uso arbitrario de esa
prerrogativa. Las autoridades gubernamentales competentes deben impulsar y
hacerse cargo de efectuar la consulta como espacio de democracia participativa, es
necesario tener claridad de que el proceso de consulta persigue propiciar espacios
idoneos para que las partes concilien sus intereses legitimos.

La Corte Constitucional de Colombia manifesté que: “... Las consultas (...) no
pueden ser utilizadas para imponer una decision como tampoco para eludir el
cumplimiento de una obligacién, sino que deberan ser tenidos como una ocasion
propicia y no despreciable para que las entidades gubernamentales (...) consideren
el derecho de los pueblos indigenas y tribales a exponer los condicionamientos que
dicha politica debe incluir, con miras a respetar su derecho a la integridad cultural...”
[sentencia SU-383/83 dictada el trece de mayo de dos mil tres, dentro del expediente
T-517583 de accién de tutela instaurada por la Organizacién de los Pueblos
Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC contra la Presidencia de la Republica
y otros].

Ahora bien, indistintamente de que debe consultarse a los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas administrativas que puedan afectar sus
condiciones de vida, es pertinente referir que el sistema interamericano de Derechos
Humanos ha delineado una serie de circunstancias en las que la obtencion del
consentimiento de los pueblos indigenas es obligatoria, cuya concurrencia debe

establecerse en cada caso en particular, las circunstancias aludidas se enuncian a
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continuacion.

La primera de estas situaciones es la de los planes o proyectos de desarrollo
0 inversion que impliqguen el desplazamiento de los pueblos o comunidades
indigenas de sus territorios tradicionales; es decir, su reubicacion permanente. El
articulo 10 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas establece: “Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de
sus tierras o territorios, no se procedera a ningun traslado sin el consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo
previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la
opcion del regreso”.

La segunda consiste en el caso de que la ejecucion de planes de inversion o
desarrollo o de concesiones de explotacion de los recursos naturales, privaria a los
pueblos indigenas de la capacidad de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos
naturales necesarios para su subsistencia.

La tercera es cuando se vaya a autorizar el depdésito o almacenamiento de
materiales peligrosos en tierras o territorios indigenas, segun dispone el articulo 29
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
[Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos denominado
Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Normas Yy jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, publicado en 2010].

Es importante tomar en cuenta que, en cuanto al imperativo de proteger a los

pueblos originarios cuando se corrobore que existan circunstancias perjudiciales

para la subsistencia de estos colectivos, como las enumeradas, han sido enérgicos
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verbigracia, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado
tajantemente: “...se debe dar prioridad a los derechos a la vida e integridad de los
pueblos indigenas y tribales (...). Como consecuencia, tales pueblos tienen derecho
a que se suspenda inmediatamente la ejecucion de los planes o proyectos de
desarrollo, explotacion o extraccion de recursos naturales que afecten esos
derechos...” [Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes y recursos. naturales: proteccion de derechos
humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacién y desarrollo, Obra
citada, p. 55]. Como en todo proceso de consulta, las afectaciones que se aduzcan
producidas por el proyecto minero que se ejecuta en el territorio de la poblacion
indigena, deben ser debidamente comprobadas en el proceso de dialogo que debe
agotarse entre las partes, con el auxilio de los expertos en la materia que
corresponda.
-IX-

Breve relacion de la normativa nacional e internacional acerca del derecho de
consulta previa a los pueblos indigenas en cuanto a la actividad minera en
Guatemala

Dentro del orden normativo nacional vigente, alin se encuentra pendiente el
pleno reconocimiento a los derechos de los pueblos indigenas; en especifico, el
derecho a la consulta relativo a las decisiones de tipo gubernamental, cuando estas
les afecten, pese a que el Estado de Guatemala es signatario de diversos
instrumentos internacionales que tutelan tales derechos. Por su parte, dentro del

ordenamiento normativo nacional que se norma respecto a la actividad minera,

procedimientos para la obtencion de licencias de explotacién minera, derechos de
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la siguiente normativa:

i) Codigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica,
regula lo relativo a las consultas que deben hacerse a los vecinos de determinada
circunscripcion municipal y las modalidades referentes a estas —articulos 63 al 66—.

ii) Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, Decreto 11-2002
del Congreso de la Republica en la que se establece que debe crearse una ley que
regule la consulta a los pueblos indigenas y que dicha consulta debera llevarse a
cabo a través de representantes indigenas de los Consejos de Desarrollo, cuando
se refieran a proyectos impulsados por el Estado, relacionados con el desarrollo del
lugar en especifico.

iii) Ley de Mineria, Decreto 48-97 del Congreso de la Republica fomenta
las operaciones mineras en el pais, asi como su explotacion técnica y racional.
Regula lo relativo a los yacimientos que existen dentro del territorio de la Republica,
su plataforma continental y su zona econdmica exclusiva; asimismo, norma el
dominio sobre los mismos y genera las pautas por las que el Estado, por conducto
del Ministerio de Energia y Minas y de la Direccibn General de Mineria, conoce,
tramita y resuelve las cuestiones administrativas relacionadas con las operaciones
mineras determinadas en dicha ley, su reglamento y en general con el sector minero;
sin embargo, dicho cuerpo normativo tampoco alude extremo alguno respecto al
derecho de consulta en cuanto a la explotacién y exploracion de cualquiera de los
yacimientos ubicados en territorio nacional.

iv) Reglamento de Evaluacion, Control y Seguimiento Ambiental,

Acuerdo Gubernativo 60-2015, hace referencia a los lineamientos, estructura y

procedimientos basicos para el desarrollo del pais en materia ambiental, refiere como
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comunidad por medio de entrevistas, encuestas, talleres, asambleas y/o reuniones
de trabajo. Determina que, previo la aprobacion de los estudios de impacto ambiental
requeridos por la Ley de Mineria, antes de otorgar licencias de explotacion minera,
el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales debera “...informar al publico que se
ha presentado el instrumento de evaluacion de impacto ambiental, con el objeto de
recibir observaciones o incluso la manifestacion de oposicion, la cual debera ser

”

fundamentada...”; sin embargo, tales disposiciones contenidas en el reglamento
citado no se ajustan a las normas internacionales, puesto que no contemplan
aspectos culturales y tampoco regulan procedimientos apropiados a través de sus
instituciones.

Ahora bien, en cuanto al soporte normativo de la consulta a los pueblos
indigenas acerca de medidas estatales susceptibles de causarles afectacion, dicho
fundamento reside en una serie de instrumentos internacionales de los cuales el
Estado de Guatemala es parte, a saber:

i) Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes -ratificado por
Guatemala en mil novecientos noventa y seis, luego de que este Tribunal respaldara
su compatibilidad con la Carta Fundamental [opinion consultiva emitida en el
expediente ciento noventa y nueve-noventa y cinco (199-95)]-, en el cual esta
dispuesto que los gobiernos deben consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados, de buena fe y a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente, con la finalidad de llegar a un acuerdo o

lograr su consentimiento [articulo 6, numerales 1 y 2]; en especial, cuando se trate

de proyectos de explotacion de recursos naturales [articulo 15].
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La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la Organizacion Internacional del Trabajo ha enfatizado que el espiritu de consulta y
participacion constituye la piedra angular del Convenio, en la que se fundamentan
todas las disposiciones de este [observaciones individuales dirigidas a Dinamarca y
Paraguay dentro del Informe general rendido en el seno nonagésima primera reunion
de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en dos mil tres].

ii) Convencién Americana sobre Derechos Humanos -ratificada por
Guatemala en mil novecientos setenta y ocho—, por cuanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha asentado: i) es obligacion de los Estados consultar a las
comunidades indigenas y tribales sobre toda medida administrativa o legislativa que
afecte sus derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi como
de asegurar su participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus
intereses; ello, en relacién directa con la obligacibn general de garantizar, en
condiciones de igualdad, el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en el
articulo 1.1 de la referida Convencion, una vez consideradas las caracteristicas
propias que diferencian a esas comunidades de la poblacion en general y que
conforman su identidad cultural [sentencia dictada en el caso Pueblo indigena
Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Costas); parrafos ciento sesenta y dos
(162), ciento sesenta y tres (163) y ciento sesenta y seis (166)]; y ii) el Estado debe
garantizar que ninguna restriccion respecto del derecho a la propiedad —protegido en
el articulo 21, numerales 1 y 2, ibidem—, debido a concesiones de explotacion de
recursos naturales, implique denegar la subsistencia de los pueblos indigenas o
tribales como tales; para lo cual debe asegurar: primero, la participacion efectiva de
aguellos, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan

de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion que se lleve a cabo dentro de
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territorios que han ocupado ancestralmente; segundo, que se beneficien
razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio; y tercero, que no
se emita ninguna concesion de esa naturaleza a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo supervision estatal, realicen estudios
previos de impacto social y ambiental [sentencia dictada en el caso Pueblo Saramaka
contra Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); parrafos
ciento veintiocho (128) y ciento veintinueve (129)].

iil) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —al que Guatemala
se adhiri6 en mil novecientos noventa y dos—, en atencién a que el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al interpretar lo normado en su articulo
27 [derecho de las minorias], afirmé que en el caso de los pueblos indigenas la
cultura se manifiesta en un modo particular de vida relacionado con el uso de
recursos terrestres, cuya proteccion se traduce en el requerimiento de los Estados
adopten medidas juridicas positivas que aseguren la participacion eficaz de los
miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan
[Observacion General veintitrés (23), numeral siete (7)].

iv) Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial —ratificada por Guatemala en mil novecientos ochenta y
tres—, a la que el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), imprimié relevancia respecto al
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, asi como que no se adopte decision alguna

directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento
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inciso d].

v) Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas —aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones
Unidas, con el voto favorable de Guatemala, el trece de septiembre de dos mil siete—
, en la cual esta enunciado que los Estados suscribientes llevaran a cabo consultas
de buena fe con las comunidades indigenas, por conducto de sus propias
instituciones representativas, antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, sobre todo cuando se trate del desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales o hidricos [articulo 32, numeral 2].
Asimismo, velaran eficazmente por la reparacién justa y equitativa por esas
actividades, ademas de adoptar las medidas necesarias para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econdmico, social, cultural o espiritual
gue puedan conllevar [ibidem, numeral 3].

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 de los elementos a tomar en cuenta al realizar el control de
convencionalidad.

-X-
El derecho de consulta de los pueblos indigenas con relacidon a actividades
mineras

El derecho de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados y a participar
en el proceso de adopcién de decisiones que les afectan constituye la piedra angular

del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises Independientes y la base para aplicar el conjunto de
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por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo [observaciones individuales dirigidas a
Dinamarca y Paraguay dentro del Informe general rendido en el seno de la
nonagésima primera reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada
en dos mil tres]. El articulo 2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes establece que
los gobiernos tienen obligacion de asumir, con la participacion de los pueblos
indigenas, accién coordinada y sistematica tendente a proteger los derechos de esos
pueblos. En concordancia con ese precepto, el articulo 6 dispone que los gobiernos
deben consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas 0 administrativas susceptibles de afectarles directamente. Y, en forma
mas especifica, el articulo 15 ordena que los gobiernos deben establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar
si los intereses de estos seran perjudicados, y en qué medida, antes de emprender
0 autorizar cualquier programa de prospeccidon o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. La Corte de Constitucionalidad, con fundamento en la
normativa internacional citada, ha sostenido que para que proceda la consulta es
necesario que concurran dos circunstancias: la primera, que las acciones o
decisiones del poder publico encuadren en el concepto genérico de medidas
administrativas legislativas; y la segunda, que pueda razonablemente preverse que
la decision afectard en forma directa a los pueblos indigenas. Sobre este Ultimo

punto, es pertinente resaltar que existe vasta jurisprudencia de este Tribunal en

cuanto a que la afectacion directa se determina en funcion de la incidencia que esas
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espiritual, ambiental, sanitaria, alimentaria, etc.—. A esto obedece que los Estados
estén obligados a asumir todas las medidas necesarias, a fin de que no se cause
menoscabo en la identidad cultural y subsistencia digna de los pueblos indigenas
[ver sentencias de doce de enero de dos mil dieciséis y veintiséis de mayo de dos
mil diecisiete, dictadas dentro de los expedientes acumulados 411-2014 y 3753-
2014,y 90-2017, 91-2017 y 92-2017, respectivamente]

En cuanto a las condiciones que deben observarse en la realizacion de la
consulta previa a los pueblos indigenas, debe tomarse en cuenta aquellos casos en
los cuales se establezca que concurren los supuestos de procedencia de la consulta
previa a pueblos indigenas, siendo necesario asegurar que esta se realice
satisfaciendo condiciones esenciales que determinan su validez. Esta Corte, por su
parte, ha asentado [en sentencias de catorce de septiembre de dos mil quince,
veintiséis de mayo de dos mil diecisiete y tres de septiembre de dos mil dieciocho,
dictadas dentro de los expedientes acumulados 4957-2012 y 4958-2012,
acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017, y 4785-2017, entre otras] que esas
condiciones se extraen, en sintesis, de lo preceptuado en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes y el desarrollo interpretativo que sobre su normativa han efectuado:
i) la Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencia dictada en el caso
Pueblo Saramaka vrs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas); parrafo 133]; ii) la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo [Observacion
General formulada sobre el Convenio 169]; v iii) el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [principios internacionales

relativos a la consulta a los pueblos indigenas].
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De acuerdo a los fallos precitados, las condiciones que deben concurrir en los
procesos de consulta a los pueblos indigenas, para que estos se tengan por
validamente realizados, son los siguientes:

A. La consulta debe realizarse con carécter previo a asumir la
medida gubernativa que se pretende implementar

El articulo 15 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en su apartado
conducente, dispone: “... 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de
los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
gué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccién o explotacion de los recursos existentes en sus tierras...”. El texto
resaltado no figura en negrilla en el precepto transcrito, pero se consigna de esa
manera para denotar que aquel instrumento internacional prevé que la determinacion
del nivel de afectacion de las comunidades indigenas, respecto de proyectos
mineros, debe efectuarse en forma previa.

El caracter anticipado de la consulta no solo constituye una de las condiciones
fundamentales de esta, sino que coadyuva positivamente a la concrecion de otras
como la buena fe y la transparencia en el dialogo y el proposito de arribar a acuerdos.
En ese orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha asentado

gue se debe consultar en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion, por

cuanto que el aviso temprano permite un tiempo adecuado para la discusién interna
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del Pueblo Saramaka contra Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones, y Costas, parrafo 134 y del Pueblo Kichwa de Sarayaku contra
Ecuador, Fondo y Reparaciones, parrafo 180]. Inclusive cito [en el segundo de los
casos indicados, péarrafo 182], la afirmacion contenida en sentencia emitida por este
Tribunal dentro del expediente 3878-2007, de que la consulta debe tener lugar antes
de que las medidas de que se trate se hayan perfeccionado, en vista que es de esa
manera que puede trascender eficazmente sobre ellas.

Debe ponerse en relieve que la lectura integra del articulado del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes permite advertir, sin lugar a dudas, que esa institucion fue
conceptualizada como un proceso que debe agotarse con antelacién a que se asuma
la medida administrativa. Sirve para fundar esta afirmacion el texto del articulo 15
citado, asi como el del 6 también de ese instrumento, que imponen como obligacion
de los Gobiernos la de: “a) Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente...” [sin negrilla en el
texto original]. La utilizacion del término “prever” —descrito en el Diccionario de la
Lengua Espafola como “ver con anticipacion™-, no puede conllevar a otra
connotacion que no sea que el proceso de consulta debe ser dispuesto en forma
anticipada y no posterior al momento de asumir el otorgamiento de licencias para
actividades mineras. Los 6rganos de control de la Organizacién Internacional del
Trabajo han sido consistentes en afirmar esta consigna; lato sensu, dichos 6rganos
han interpretado que el requisito de consulta previa implica “que las comunidades

afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso” [Informe del Comité
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establecido para examinar la reclamacion en la que se aleg6 el incumplimiento por
Colombia del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) por
la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), 1999, parrafo 90].

Cabe resaltar que los casos en los cuales ha sido pedida tutela constitucional
por actividades de aprovechamiento de recursos naturales, que se han puesto en
marcha sin cumplir previamente con consultar a comunidades representativas de
pueblos indigenas afectadas, los tribunales de amparo han ordenado que la consulta
sea efectuada en forma posterior al momento en el cual las licencias mineras ya han
sido extendidas, e incluso cuando los proyectos ya se encuentran ejecutando
labores. Esa decision ha atendido al hecho de que los asuntos fueron trasladados a
sede constitucional en época en la que ya habian sido otorgadas las licencias
mineras requeridas. En esos casos, este Tribunal ha puntualizado que, cuando sea
procedente, la consulta debe llevarse a cabo en el estado en que se encuentran las
cosas, sin que el hecho de que no se haya efectuado con la antelacion debida sea
Obice para que se haga, a la brevedad posible. Ello ha sido decidido asi sin perjuicio
de enfatizar, como se relacion6 precedentemente, que la obligacién de los Estados
es agotar ese proceso de consulta antes de asumir las medidas administrativas.

B. La consulta debe ser libre e informada

La consulta es libre cuando se lleva a cabo sin ningun tipo de coaccion,
intimidacién, manipulacién o condicionamiento; como se indic6 en las directrices
delineadas por el Programa “ONU-REDD” y el entendimiento comun aprobado por el
Foro Permanente de las Naciones Unidas para la Cuestiones Indigenas (UNPFII), en

su cuarta sesion, en dos mil cinco [Organizacion de las Naciones Unidas para la
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Alimentacion y la Agricultura (FAO) y otros. Consentimiento libre, previo e informado.
Un derecho de los Pueblos Indigenas y una buena préctica para las comunidades
locales. Manual dirigido a los profesionales en el terreno. Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO). 2016]. De ahi que, los
pueblos indigenas deban ser protagonistas en la determinacion de aspectos como la
organizacion, las localizaciones, los horarios, los idiomas, los plazos y la estructura
de toma de decisiones, del proceso de consulta. Ademas, no debe olvidarse que los
titulares del derecho son libres de participar en el proceso, sin distincién de género,
edad o posicion.

Con relacion al caracter informado de la consulta, en sentencia de veintiséis
de mayo de dos mil diecisiete, dictada en los expedientes acumulados 90-2017, 91-
2017 y 92-2017, al interpretar el articulo 15.2 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, el cual establece que las consultas a los pueblos indigenas sobre
los proyectos de prospeccion o explotacion de los recursos naturales tienen como
finalidad “determinar si los intereses de esos pueblos seran perjudicados y en qué
medida...”, esta Corte afirmé que, en la etapa de informacion, debe darse a conocer
a todos los miembros de las comunidades afectadas, los posibles aspectos
beneficiosos y perjudiciales de los proyectos. Esto significa que el Estado esta
obligado a proporcionar datos precisos sobre la naturaleza y consecuencias de los
planes y proyectos propuestos a los pueblos indigenas interesados, de manera
previa y continua. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
al respecto, asegurando que el hecho de que la consulta deba ser informada implica
comunicacion constante entre las partes; por un lado, el Estado debe dar a conocer

a aquellos pueblos los posibles riesgos, incluidos los ambientales y de salubridad, a
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fin de que acepten, con conocimiento y de forma voluntaria, el plan de desarrollo o
inversion, quienes, a su vez, deben tener oportunidad de manifestar opinién durante
todo el proceso, y, por el otro, los pueblos indigenas deben trasladar informacion
oportuna que favorezca la concrecion de los fines de la consulta, la cual debe ser
receptada por el Estado. [Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del
Pueblo Saramaka contra Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones,
y Costas, Serie C No. 172, parrafo 133]. En el mismo sentido, los érganos del Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos citados al inicio de este apartado,
en cuanto a la naturaleza informada de la consulta, han manifestado que conlleva un
compromiso de brindar informacion accesible, clara, consistente, precisa Yy
transparente.

Puntualizando que la informacion que debe ser proporcionada durante el
proceso de consulta debe ser facilitada en la lengua o el idioma local y en un formato
culturalmente adecuado; debe ser objetiva, explicando tanto los potenciales aspectos
positivos como los negativos de las actividades propuestas; debe ser completa,
incluyendo un analisis preliminar de los posibles impactos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales, la naturaleza, la dimension, el ritmo, la duracion, la
reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto propuesto, su objetivo y la
localizacion de las areas que se veran afectadas; debe ser brindada por personal
culturalmente apropiado y en localizaciones culturalmente adecuadas; debe ser
facilitada con suficiente tiempo para ser entendida y debe ser entregada de manera
permanente y continua en todo el proceso, con miras a reforzar la comunicacion local
y los procesos de toma de decisiones.

El proceso de consulta a los pueblos indigenas deriva del derecho de estos
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utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos (articulo 7.1 del Convenio 169).
Para satisfacer plenamente este derecho, el Estado debe adoptar todas las medidas
necesarias, incluidos estudios cientificos independientes, para que las comunidades
y sus miembros estén plenamente informados de todos los impactos y beneficios
gue, en sus vidas, cultura, espiritualidad, el medio ambiente y su desarrollo pueda
causar la puesta en marcha de los proyectos extractivos que se planifiquen en sus
territorios. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que
“‘puede requerirse que el Estado suministre a dichos pueblos otros medios, que
pueden incluir asistencia técnica e independiente, con miras a que los pueblos
indigenas tengan la capacidad de adoptar decisiones plenamente informadas”
[Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe “Derechos de los Pueblos
Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales.
OEA/Ser.L/V/1.Doc.56/09, 30 diciembre 2009, parrafo 312].

C. La consulta debe ser un verdadero didlogo en el cual priven la
buena fe, la comunicacion constante, la transparencia, el entendimiento y el
respeto mutuos —no se agota con la sola informacién—

Los 6rganos de control normativo de la Organizacion Internacional del Trabajo
—OIT- han subrayado en mdltiples ocasiones, que la consulta no debe agotarse en
un mero tramite formal, sino que debe concebirse como verdadero instrumento de
participacion, con el objetivo de establecer didlogo entre las partes, basado en
principios de confianza y respeto mutuos. La exigencia delineada por aquellos
organos tiene intrinsecos dos requerimientos relevantes:

i) La consulta no debe comprenderse como un mero tramite formal: El

proceso de consulta a los pueblos indigenas solo puede tenerse por agotado, cuando
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de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes.

Las actividades de simple informacion o de socializacion de una medida
administrativa, o la recoleccién del parecer que algunos pobladores puedan tener
respecto de las decisiones gubernamentales susceptibles de afectarles, no son
suficientes para dar por observado ese derecho que asiste a los pueblos indigenas.
Cabe resaltar que, segun han afirmado los 6rganos de control de la Organizacion
Internacional del Trabajo, una de las situaciones mas comunes a las cuales han
tenido que enfrentarse es la realizacion de supuestas consultas a los pueblos
indigenas que consisten en meros tramites de audiencia o de informacion [Relator
Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas. Principios Internacionales aplicables a la
consulta en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los
pueblos indigenas en Chile. Nueva York, Estados Unidos. 2009, parrafo 21].
Pretender dar por observado el compromiso que han asumido los Estados derivado
de la ratificacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, mediante actividades
informativas o de socializacion, inobserva la verdadera naturaleza del proceso de
consulta, el cual fue concebido para ser agotado mediante un conjunto de
mecanismos eficaces de participacion de los pueblos cuando se prevean decisiones
susceptibles de incidir en los diversos elementos que determinan su existencia.

ii) La consulta es un proceso de didlogo entre las partes, basado en

principios de confianza y respeto mutuos: Los citados organismos de control han

referido que los procesos de consulta, ademas de constituir mecanismos eficaces de
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mediante el dialogo, [y] disminulir] las tensiones sociales (...) es consustancial a toda
consulta la instauracion de un clima de confianza mutua” [Informe del Comité
establecido para examinar la reclamacion en la cual se aleg6 el incumplimiento por
Guatemala del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) por
la Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), 2005, péarrafo 53].
La Corte ha puesto en relieve que la generacion de ese clima de confianza es
particularmente importante en el caso de los pueblos indigenas por la “Desconfianza
[que estos poseen] hacia las instituciones del Estado y [el] sentimiento de
marginacion que encuentra sus raices en realidades historicas sumamente antiguas
y complejas, y que no terminan de superarse aun” [Organizacion Internacional del
Trabajo. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la cual se
alegé el incumplimiento por México del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la
Organizacion Internacional del Trabajo por el Frente Auténtico del Trabajo (FAT).
Ginebra, Suiza. 2001, parrafo 107]. Se ha afirmado que tanto las autoridades del
Estado como los propios pueblos indigenas —y aun aquellos otros sectores que, por
estar involucrados en las medidas a implementarse, también estan llamados a
intervenir— deben esforzarse por propiciar ambiente de confianza y respeto
reciprocos, en el que aquella pueda llevarse a cabo provechosamente, con
independencia de las posiciones sustantivas que puedan surgir dentro del
procedimiento establecido para el efecto; asimismo, ha resaltado la Corte que un

escenario de enfrentamientos, violencia y desconfianza, no coadyuva a que la
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realizacion de la consulta sea auténticamente productiva.

D. La consulta debe estar dirigida a arribar a acuerdos: el consenso
como via para la toma de decisiones —no tiene como propoésito legitimar que
una parte se imponga a la otra—

Lo asentado al final de la literal precedente refleja la nocion de que la consulta
es espacio de verdadero intercambio de ideas orientado a la concrecion de acuerdos,
expresion pura de una practica democratica; no se limita a la mera exteriorizacion de
determinadas impresiones acerca de asuntos de importancia comun. Ademas, el
clima de confianza que fue abordado puede alcanzarse siempre que las condiciones
en las cuales se desarrolle el proceso permitan a las partes percibir que todos los
sujetos participantes actian de buena fe y tienen sincero interés por arribar a
consensos. En este sentido se ha afirmado que tales procesos deben implicar:
“Didlogo genuino entre ambas partes signadas por comunicacion y entendimiento,
mutuo respeto y buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un acuerdo comun”
[Organizacion Internacional del Trabajo. Informe del Comité establecido para
examinar la reclamacion en la que se aleg6 el incumplimiento por Colombia del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) por la Central Unitaria
de Trabajadores (CUT). Ginebra, Suiza. 1999, parrafo 90].

El articulo 6.2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes prevé, como uno de

los criterios minimos, que los Estados deben satisfacer en los procesos de consulta:

“Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse
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a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”. De ahi
gue, en su jurisprudencia sobre la materia, esta Corte haya juzgado pertinente
enfatizar que el cumplimiento, por los Estados, de la consulta “en buena fe” responde
a la exigencia de cumplir con el fin tltimo de dicha obligacion, que es la consecucién
de acuerdos.

Esto, en congruencia con el tono general con el cual fue concebido el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, inspirado en el principio del didlogo como
vehiculo de concordia, tal y como lo subraya la Organizacion Internacional del
Trabajo: “... El Convenio dispone el marco para mantener debates y negociaciones
entre los gobiernos y los pueblos indigenas y tribales. El objetivo de una consulta de
esta clase es alcanzar un acuerdo (consenso) o el consentimiento pleno y
debidamente informado de los interesados (...) les brinda la oportunidad de participar
en los procesos de adopcién de decisiones y de influir en ellas...” [Organizacion
Internacional del Trabajo. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes: Un Manual. Proyecto
para promover la politica de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales. Ginebra, Suiza. 2003, paginas 16 y 17]. De lo expuesto se
extrae que el proceso de consulta busca promover el entendimiento mutuo y el
consenso en la toma de decisiones, descartando de esta manera que ese
mecanismo pueda ser utilizado como medio para que una parte se imponga sobre la
otra [Observaciones del Relator Especial sobre la situacion de derechos humanos y
libertades fundamentales de los indigenas acerca del proceso de revision
constitucional en el Ecuador, junio de 2008, parrafo 34].

En ese orden de ideas, esta Corte ha asentado que el derecho a la consulta
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prevista en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes no debe ser percibido por
ninguna de las partes interesadas como la prerrogativa de los pueblos indigenas a
inmovilizar arbitrariamente iniciativas de explotacion de recursos naturales
legalmente gestionadas, sino como la garantia de que las medidas administrativas
tendientes a autorizar tales iniciativas en territorios en los cuales pueda causarseles
a esos pueblos afectacion de sus condiciones de vida, sélo puedan llevarse a cabo
después de garantizarles, mediante sus representantes legitimos: ser plenamente
informados sobre las implicaciones de tales medidas; evaluarlas a la luz de su forma
de vida, intereses y necesidades; manifestar sus prioridades de desarrollo; deliberar
de modo razonado, libre y con pertinencia cultural sobre las condiciones de viabilidad
de las medidas; de ser viable el proyecto, participar en la planificaciéon, ejecucion y
distribucion de beneficios del proyecto; consensuar propuestas consecuentes con
todo ello y, en suma, salvaguardar sus condiciones de vida digna y su existencia
como pueblos con identidad, cultura y cosmovision propias.

En el mismo sentido, asi como la consulta no debe ser concebida como
barrera para los planes de desarrollo industrial, tampoco debe considerarsele como
mera formalidad intrascendente dentro de la tramitacion de licencias para
implementar ese tipo de proyectos. No tendria sentido que, siendo la mineria un tema
cuya competencia corresponde al gobierno central, el resultado de la consulta
careciera de incidencia sobre las decisiones del Organismo Ejecutivo al respecto. La
consulta debe ser comprendida y ejecutada siempre como plataforma de discusién

equitativa, intercultural, objetiva y transparente sobre las condiciones en que puede

0 no ser factible la realizacién de esas iniciativas. En todo caso, debe tenerse
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cuando sea procedente, sino, en general, a velar porque se tomen todas las medidas
necesarias que permitan resguardar la vida, integridad de sus valores, practicas e
instituciones y demas derechos reconocidos a favor de los pueblos indigenas en la
Constitucion Politica de la Republica y en tratados internacionales sobre derechos
humanos. Ademas, en abono a la certeza juridica, debe garantizar el debido
cumplimiento de todo aquello que se acuerde como resultado del proceso de
consulta.

E. La consulta debe agotarse mediante procedimientos
culturalmente adecuados, en los cuales se respetan las costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas, especialmente en cuanto a sus
instituciones representativas

En el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirmé que el Estado tiene el deber de consultar con los pueblos
indigenas, segun sus costumbres vy tradiciones, tomando en cuenta ‘los métodos
tradicionales del pueblo (...) para la toma de decisiones” [Sentencia de veintiocho de
noviembre de dos mil siete, parrafo 134, literal E: El otorgamiento, por parte del
Estado, de concesiones para la exploracion y extraccion de recursos naturales dentro
y sobre el territorio saramakay.

En un caso relativo a Brasil, un Comité Tripartito de la Organizacion
Internacional del Trabajo afirmo: “La expresion ‘procedimientos apropiados’ [articulo
6, numeral 1 del Convenio 169] debe entenderse con referencia a la finalidad de la
consulta. No hay un unico modelo de procedimiento apropiado y este deberia tener
en cuenta las circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como la
naturaleza de las medidas consultadas.

En cuanto al propio proceso de consulta, este deberia tomar en cuenta la
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opinién de los diferentes pueblos que participan en la consulta sobre el procedimiento
a utilizarse para intercambiar, de manera que el procedimiento utilizado sea
considerado apropiado por todas las partes” [Organizacion Internacional del Trabajo.
Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alego el
incumplimiento por Brasil del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, presentada
en virtud del articulo 24 de la Constituciéon de la Organizacién Internacional del
Trabajo por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF). Ginebra,
Suiza. 2006, parrafo 42].

Un rasgo que debe caracterizar a la consulta —en funcion de asegurar que sea
adecuada— es la accesibilidad; ello implica que, sobre todo en ausencia de
mecanismos institucionales especificos de consulta a los pueblos indigenas con
relacion a medidas administrativas o de caracter general, deberan buscarse
procedimientos que sean accesibles a la participacion del mayor nimero de pueblos
y comunidades indigenas, teniendo en cuenta las limitaciones materiales,
institucionales y temporales existentes. Asimismo, en funcion de asegurar la
accesibilidad de los procedimientos de consulta debe tenerse presente la variedad
linguistica de los pueblos indigenas, particularmente en las areas donde la lengua
oficial no sea hablada por la mayoria, en consonancia con lo dispuesto en el articulo
12 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que establece el deber estatal de
adoptar “medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere
necesario, intérpretes u otros medios eficaces”. Otro aspecto relevante que este

Tribunal ha hecho notar, consiste en que la consulta a los pueblos indigenas debe
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efectuarse por medio de sus instituciones representativas.

Al abordar esta condicion, la Corte ha asegurado que no responde a una
férmula univoca, sino que depende en gran medida del ambito o alcance de la
medida especifica que es objeto de consulta y de su finalidad. Se cit6 que los érganos
de control de la Organizacion Internacional del Trabajo, respecto a la
representatividad, han afirmado que esta debe entenderse de forma flexible, porque
dada la diversidad de los pueblos indigenas, el Convenio no impone un modelo de
institucion representativa; lo mas importante es que estas sean el fruto de un proceso
interno propio de aquellos.

Ademaés, debe observarse que los criterios de representatividad: i) dependen
contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas; ii) deben atenerse a
criterios sistematicos y preestablecidos; iii) deben incluir distintas formas de
organizacion indigena, siempre que, como ya se apuntd, respondan a procesos
internos de estos pueblos; y iv) conforme a los principios de proporcionalidad y no
discriminacion, deben responder a una pluralidad de perspectivas identitarias,
geograficas y de género [ver sentencia dictada el veintiuno de diciembre de dos mil
nueve, en el expediente 3878-2007, de esta Corte].

F. La consulta debe ser sistemética

Para la planificacion y adopcién de las medidas legislativas o administrativas
gue afecten a los pueblos indigenas y las consultas correspondientes, deben
realizarse mediante procedimientos mas o menos formalizados, sistematicos,
replicables y transparentes. Este requisito responde a la necesidad de dotar de

seguridad juridica a todo acto del Estado, asi como a los objetivos de adecuacion y

representatividad de las consultas a los pueblos indigenas, en funcion de evitar
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veinticuatro de noviembre de dos mil once, dictada en el expediente 1072-2011,
afirmé que la adopcién de dichos procedimientos deberia ser, en si misma, un
proceso que cuente con la participacion activa de los pueblos indigenas. En esa
direccion se han pronunciado los érganos de control normativo de la Organizacion
Internacional del Trabajo, haciendo valer la obligacion de los Estados de “desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sisteméatica
con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad” [articulo 2, numeral 1 del Convenio 169]. Ello conlleva, en los casos donde
no existan, el establecimiento de “instituciones y otros mecanismos apropiados para
administrar los programas que afecten a los pueblos indigenas”, incluyendo “la
proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes
y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacion con los
pueblos interesados” [articulo 33, numerales 1 y 2 del Convenio 169].

De igual manera, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha sefialado
que “la consulta prevista por el Convenio va mas alla de una consulta en un caso
preciso sino que tiende a que todo el sistema de aplicacion de las disposiciones del
Convenio se haga de manera sistematica y coordinada en cooperacién con los
pueblos indigenas, lo que supone un proceso gradual de creacion de los 6rganos y
mecanismos adecuados a esos fines” [Informe Il (Parte 1A) rendido en el seno de la
nonageésimo sexta reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en
dos mil siete, pagina 600].

De esa suerte, puede apreciarse que, al igual que sucede con otros aspectos,

no imperan criterios preestablecidos para la creacion de érganos y mecanismos
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obedecer a las caracteristicas propias y sistemas constitucionales de cada pais. No
obstante, es pertinente destacar que, por una parte, la progresiva instauracion de
dichos d6rganos y mecanismos es una de las obligaciones que derivan de la
ratificacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y de otras normas
internacionales, tomando en cuenta los requisitos minimos de oportunidad, dialogo,
buena fe, adecuacién y representatividad aludidos; y, por otra, que, en todo caso,
cuando esta sistematicidad aun no ha sido implementada, es decir, si aquellos
mecanismos no existen formalmente [como ocurre en Guatemala], deben adoptarse
conductos transitorios con miras al ejercicio efectivo de la consulta [en idéntico
sentido se encuentran los términos de la sentencia emitida por esta Corte en el
expediente 3878-2007 citado].

Los alcances de la consulta prevista en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes deben ser configurados en conexion con: i) la directriz de que para
decidir la viabilidad de toda actividad de desarrollo programada por los gobiernos
debe tenerse en consideracion el resultado de estudios acerca de la incidencia social,
espiritual, cultural y ambiental que pueda generar sobre los pueblos indigenas
[articulo 7, numeral 3]; y ii) la exigencia de distinguir y proteger la singular
significacion que entrafia para los pueblos indigenas el vinculo con la tierra, en virtud
de lo cual, cuando se apliquen los preceptos de ese instrumento internacional, debe
respetarse la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
esos pueblos reviste su relacion con las tierras o territorios que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular la connotacion colectiva de esa relacion [articulo

13, numeral 1].
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A su vez, ambos elementos encuentran vértice coman en el mandato general
de tener siempre en consideracién los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos, al aplicar las disposiciones del
referido documento convencional [articulo 5, inciso a]. Esos lineamientos normativos
han sido consistentemente observados en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha patentizado que para los pueblos
indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccién sino un elemento material y espiritual [sentencia dictada en el caso
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua (Fondo, Reparaciones
y Costas), parrafo ciento cuarenta y nueve (149)] pues su forma particular de vida,
de ser, ver y actuar en el mundo esta constituida precisamente a partir de su estrecha
relacion con territorios tradicionales y los recursos gue alli se encuentran, no solo por
ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad
cultural [sentencias dictadas en los casos Comunidad indigena Yakye Axa contra
Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas); parrafo ciento treinta y cinco (135); y
Comunidad indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay (Fondo, Reparaciones y
Costas); parrafo ciento dieciocho (118)].

Asi, la tierra esta estrechamente ligada con sus tradiciones y expresiones
orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su
vestimenta, filosofia y valores; patrimonio cultural inmaterial que es transmitido y

recreado generacionalmente por las comunidades indigenas [sentencias dictadas en

los casos Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay (Fondo, Reparaciones y
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Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Reparaciones); parrafo doscientos doce (211)].

En la misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
patentizado que es necesario sostener un concepto amplio de tierra y territorios
indigenas, incluyendo dentro de esta Ultima categoria, no solamente los espacios
ocupados fisicamente, sino también aquellos que son utilizados para sus actividades
culturales o de subsistencia, tales como las vias de acceso, porque esta vision es
acorde con la realidad cultural de los pueblos indigenas y su relacion especial con la
tierra y el territorio, asi como los recursos naturales y el medio ambiente en general
[Informe de Seguimiento - Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el
fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de
agosto de 2009, parrafo 160]. Asimismo, es primordial subrayar que en el Convenio
de referencia se sefiala que la utilizacion del término tierras en los articulos 15y 16
debera incluir el concepto de territorios, comprendiendo este el habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera
[articulo 13, numeral 2].

En congruencia con esa prevision, el aludido tribunal regional ha destacado
gue el derecho de los pueblos indigenas a usar y gozar del territorio —entendido el
término como antes se precis6— careceria de sentido si no se le estimara conectado
con la proteccion de los recursos naturales que se encuentran en él, necesaria para
asegurar su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de
su cosmovision y costumbres [sentencia dictada en el caso pueblo indigena Kichwa
de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Reparaciones), parrafo ciento cuarenta y seis
(146)].

Por tanto, el objeto de proteccién de la consulta no se circunscribe, ni se
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expresion—, sino aglutina elementos de naturaleza heterogénea enraizados en la
cosmovision propia de los pueblos indigenas y en el fendmeno de marginacion que
han padecido, respecto a los procesos de decision del poder publico y del acceso a
servicios basicos. En consonancia con las nociones desarrolladas, se traen a
colacion los razonamientos expresados por la Corte Constitucional colombiana, en
un expediente de tutela sometido a su conocimiento, en el cual los interesados
sustentaron la defensa de su postura en que, la acreditacion de un titulo de propiedad
privada sobre el predio en el que se construyd un proyecto de explotacion de recurso
naturales, los exoneraba de agotar el proceso de consulta: “Las conclusiones a las
que ha llegado la jurisprudencia constitucional en relacion con el contenido del
concepto de territorio de una comunidad étnica conducen a anticipar que un titulo de
propiedad no descarta, de suyo, la realizacion de la consulta. (...) Para efectos de la
consulta, lo relevante es que la intervencion avalada por la administracion tenga la
capacidad de generar la afectacion directa a la que tantas veces se ha hecho
referencia. Y esa afectacion puede ocurrir cuando la medida interviene en una zona
con presencia de minorias étnicas, independientemente de quién aparezca como su
propietario. // En ese marco, debatir la titularidad del derecho de dominio carece de
trascendencia. (...) la consulta previa es exigible cuando una medida legislativa o
administrativa afecta territorios habitados por minorias étnicas, independientemente
de que su relacidn con dichos territorios esté o no amparada por un titulo de
propiedad ajustado a los estandares de la legislacion civil...” [Sentencia T698/11
dictada el veinte de septiembre de dos mil once, dentro del expediente T3078861].

Ante el argumento de que resulta inviable agotar el proceso de consulta en los casos

en los que las autorizaciones se soliciten para ejecutar proyectos que se instalaran




CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD
REPUBLICA DE GUATEMALA, C.A. Pagina 81 de 95

Expediente 4791-2019

por si sola, la procedencia del agotamiento del proceso de consulta previa a los
pueblos indigenas, esto en atencién a que, tal como lo prevé el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes en su articulo 6, literal a, el elemento definitorio de la obligacion de
los Estados de agotar aquel proceso consultivo es la afectacion directa a los citados
colectivos humanos, la cual ocurre siempre que el proyecto incida de una u otra
manera en el entorno territorial en el que estos habitan y sobre aquellos otros con los
que, sin ser su ambito de habitacion, los pueblos tengan conexién con ellos por
cualquier circunstancia que forme parte de su cosmovision.
-XI-
La consulta como principio general del Derecho Internacional y su
justiciabilidad como derecho fundamental

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho notar que la
consulta regulada en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes se ha consolidado
como principio general del Derecho Internacional, habida cuenta que muchos paises
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, por medio de reformas en
su normatividad interna y de los pronunciamientos emanados de sus mas altas
Cortes de justicia, han respaldado su proteccion [sentencia dictada en el caso Pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador (Fondo y Costas); parrafos ciento
sesenta y tres (163) al ciento sesenta y cinco (165)]. Este Tribunal, confluyendo con
el referido érgano regional y también con sus homoélogos de Argentina, Belice,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Pert y Venezuela, ha
puesto de relieve la indubitable justiciabilidad de la consulta a pueblos indigenas en

Guatemala [sentencias dictadas en los expedientes mil ciento setenta y nueve-dos
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mil cinco (1179-2005), mil cuatrocientos ocho-dos mil cinco (1408-2005), dos mil
trescientos setenta y seis-dos mil siete (2376-2007), tres mil ochocientos setenta y
ocho-dos mil siete (3878-2007), mil treinta y uno-dos mil nueve (1031-2009),
acumulados dos mil cuatrocientos treinta y dos y dos mil cuatrocientos ochenta y
uno-dos mil once (2432/2481-2011), acumulados dos mil cuatrocientos treinta y tres
y dos mil cuatrocientos ochenta-dos mil once (2433/2480-2011), un mil ocho-dos mil
doce (1008-2012) y cuatro mil cuatrocientos diecinueve-dos mil doce (4419-2012),
entre otros], ademas de calificarla como un derecho fundamental de caracter
colectivo y de prestacion, cuyo reconocimiento surgid como resultado de la
conciencia internacional de la necesidad de abogar, de manera especial, por la
salvaguardia de los intereses de grupos humanos que por factores ligados a su
identidad cultural, se han visto histéricamente relegados de los procesos de decision
del poder publico y del funcionamiento de las estructuras estatales en general;
erigiéndose asi, en garantia de igualdad o de equiparacién, en cuanto a la aptitud
real de pronunciarse e influir sobre aquellas disposiciones orientadas a repercutir en
sus condiciones de vida [haciendo eco de lo preceptuado en el articulo 2, numeral 2,
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes].

Asi concebida la prerrogativa en referencia, conlleva para el Estado, con
relacion a las acciones gubernamentales que podrian afectarles directamente, la
obligacion de implementar e institucionalizar procedimientos mediante los cuales, se
genere de buena fe, en forma sistematica y acorde a sus tradiciones ancestrales, una

dinamica de informacion, participacion y dialogo con sus legitimos representantes,

con el propdsito de concertar acuerdos sobre las medidas que se proyecta realizar
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siete (3878-2007) y un mil treinta y uno-dos mil nueve (1031-2009)].
-XII-
Carécter integral de las implicaciones del reconocimiento de la consulta
como derecho fundamental

El reconocimiento de la consulta prevista en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, como parte del catalogo de derechos fundamentales protegidos en
el control de convencionalidad, demanda, del Estado de Guatemala, en general, la
realizacion de cualesquiera modificaciones estructurales que sean necesarias, en
sus instituciones y legislacion interna, para darle eficaz cabida en el contexto
nacional; asi lo ha expresado este mismo Tribunal [sentencias dictadas dentro de los
expedientes tres mil ochocientos setenta y ocho-dos mil siete (3878- 2007) y cuatro
mil cuatrocientos diecinueve-dos mil once (4419-2011)] y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos [sentencias dictadas en los casos Pueblo Saramaka contra
Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); parrafo ocho
(8) del apartado decisorio; y Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador
(Fondo y Costas); parrafo trescientos uno (301)].

El aseguramiento de la tutelabilidad de la consulta en la jurisdiccion
constitucional es solo una de las repercusiones que deben derivar de ese
reconocimiento, pues aquel entramado normativo que aloja derechos y principios
esenciales no opera unicamente como parametro para que los jueces del Estado,
tanto de la jurisdiccion constitucional como de la ordinaria, examinen la legitimidad
de las actuaciones gubernamentales, sino que constituye un punto de partida del
ordenamiento juridico vigente que toda la poblacién, especialmente las autoridades,

deben observar y aplicar. Lo puntualizado implica que, ante las solicitudes para que
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sean autorizados proyectos, operaciones o actividades vinculadas a la exploracion o
aprovechamiento de recursos naturales, los 6rganos competentes estan obligados a
atender los preceptos atinentes que estén contenidos, tanto en las leyes ordinarias y
disposiciones reglamentarias vigentes, como en los instrumentos de derecho
internacional suscritos y ratificados por el Estado de Guatemala; unos y otros que
conforman el andamiaje normativo aplicable.

De esa cuenta, si se avizora gque las licencias cuya autorizacion se solicita, o
las ya otorgadas, produciran afectacion directa de las condiciones de vida de
comunidades indigenas, el adecuado cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de
Mineria y sus respectivo Reglamento, no excluye la responsabilidad estatal de poner
en practica la consulta establecida en Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

Es oportuno recalcar que la carencia de legislacion ordinaria ad hoc no puede
significar la nulidad de la consulta que asiste a los pueblos indigenas, porque, de ser
asi, ello equivaldria a consentir que la pasividad del poder publico tuviera como
resultado vaciar de contenido al indicado derecho fundamental [expediente tres mil
ochocientos setenta y ocho-dos mil siete (3878-2007)].

-XIII-
Elementos sobre la afectacion a la poblacion indigena a favor de la cual se
solicita proteccién

Una vez definido lo considerado en los apartados precedentes, es menester
abordar el examen de la situacién sub judice, para ello debe iniciarse por sefialar

gue, segun lo dispuesto en la Ley del Organismo Ejecutivo [articulo 34] y la Ley de

Mineria [articulos 24 al 26], la potestad de autorizar la exploracién de los recursos
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de atribuciones que corresponden al Organismo Ejecutivo, por medio de la Direccion
General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas.

De acuerdo con lo preceptuado en la segunda de las leyes aludidas, toda persona
individual o juridica, nacional o extranjera, podra ser titular de derechos mineros,
siempre y cuando cumpla con las disposiciones de ese cuerpo normativo y su
reglamento; asimismo, podra usar y aprovechar racionalmente las aguas, siempre y
cuando no afecte el ejercicio permanente de otros derechos [articulos 9y 71].

Asimismo, esta Corte advierte necesario traer a colacion lo referente a lo
establecido por la Coordinadora Nacional para la reduccion de Desastres —
CONRED-, asi como el Estudio de Impacto Ambiental presentado por el Ministerio
de Energia y Minas.

De los informes presentados por la Coordinadora Nacional para la
Reduccion de Desastres —CONRED-. Con fundamento a las evaluaciones
realizadas por la Coordinadora Nacional para la Reduccion de Desastres —
CONRED- el diecisiete de mayo y veinticinco de mayo, ambos de dos mil dieciocho,
se establecié que el lugar en cuestion representa un peligro latente a causa de las
inundaciones y posibles deslaves que puedan generarse, debido a la actividad
humana que se lleve a cabo en dicho lugar; por ende, dicho ente recomendo “... Es
importante considerar que la actividad humana o la intervencion antropica realizada
en el area tanto en el valle como en las laderas circundantes, donde se observan
trabajos de extraccidon de material, aparentemente se han desarrollado en forma
artesanal ya que no se distingue algun tipo de control en su avance, lo que promueve

la inestabilidad de las laderas ocasionando movimientos de masa (deslizamientos).

Las condiciones geomorfologicas del valle, se establecen como una llanura rodeada
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naturales (rios), promoviendo procesos de sedimentacion de material proveniente de
la parte alta de la ladera, esto a consecuencia de procesos hidrometeoroldgicos que,
sumados a las condiciones de la traza urbana de la localidad y orientacion de las
calles principales, han provocado el direccionamiento de los flujos superficiales de la
Zona, generando dafios a su paso...”. Y recomendé que: “. A las autoridades
correspondientes, regular los procesos de extraccion minera activos en el Valle de
Palaju N’oj verificando que se cumplan con los pardmetros establecidos, con el fin
de disminuir el grado de exposicion y vulnerabilidad ante la ocurrencia de
movimientos de masa (deslizamientos abruptos o lentos). Il. Realizar los analisis
correspondientes, para el mantenimiento y creacion de sistemas de conduccién de
aguas pluviales (alcantarillado) en las planicies del Valle, tratando de evitar el
estancamiento que provoca inundaciones. Il Considerar las medidas de mitigacion
viables o las que crean convenientes para la conservacion de la masa boscosa en
esta region y proteccion a los pobladores del Valle de Palaju N’oj. IV. Toda accién a
realizar en los sitios de extraccion de material, deberan de considerar y tomar en
cuenta la aprobacién de las instituciones correspondientes, con el fin de regular el
uso del suelo. V. Tomar en cuenta los lineamientos establecidos en el Plan de
Ordenamiento Territorial para la regularizacion del crecimiento urbano y rural del
municipio”.

Del Estudio de Impacto Ambiental. Respecto de este se trae a cuenta lo
establecido lineas atras en cuanto a que, si bien este se realizd y en su momento fue
aprobado, hubo omisién de tomar en cuenta todos los elementos de afectacion real
a la poblacion indigena de la zona, la cual, ha de destacarse, no fue objeto de
consulta conforme los estandares internacionales aplicables.

En el caso objeto de estudio, a Pedro Chan Garcia propietario de la Fabrica
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de Articulos de Cemento Block de Rosa, -tercero interesado-, le fue autorizada y
otorgada la licencia de explotacibn minera de piedra pomez por la autoridad
cuestionada, dentro de un area de cero punto un mil cuatrocientos dieciocho
kilbmetros cuadrados limitAindose la explotacién de cien metros lineales en la
profundidad del subsuelo, ubicada en el paraje Xinacan del cantdon Xepache,
municipio y departamento de Quetzaltenango, por un plazo de veinte afios, contados
a partir del dia siguiente de la fecha de notificacién de la resolucion que otorgé dicha
licencia. Como puede notarse, la decision emitida configura una “medida
administrativa”.

Definido lo relativo al tipo de medida adoptada, corresponde trasladar el
andlisis del asunto particular hacia el segundo componente al que esta sujeta la
procedencia de la consulta a pueblos indigenas; es decir, si se advierte que la
disposicion gubernamental produce afectacion de las condiciones de vida de
determinadas comunidades representativas de esos pueblos, en los términos
delineados al inicio del presente apartado considerativo.

Vale resaltar que en la resolucién mediante la cual se otorgd la licencia de
explotacién minera a Pedro Chan Garcia propietario de la Fabrica de Articulos de
Cemento Block de Rosa, se le confirio el derecho de usar y aprovechar racionalmente
las aguas de dominio nacional y uso comun; al respecto, es conveniente traer a
cuenta que en las presentes actuaciones, tal como se establecié en parrafos
precedentes, la Coordinadora Nacional para la Reduccidon de Desastres ha
expresado que la zona correspondiente al area donde se concedié la licencia minera

es altamente susceptible de deslizamientos e inundaciones y que la mayoria de los

trabajos de extraccién de material pomaceo identificados en las laderas se han
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seguridad para evitar dafios de grandes magnitudes. De esa cuenta, se advierte que,
si bien en el presente caso se examina una licencia relativa a explotaciéon minera no
metalica, la vulnerabilidad a la poblacién de las comunidades indigenas del area es
evidente.

Derivado del nivel de afectacion que pueden irrogar ese tipo de proyectos,
operaciones o actividades, y a tenor de la normativa atinente del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, no puede sino concluir que la expedicion de autorizacion para la
explotacion minera constituye una medida administrativa cuyas implicaciones
justifican la realizacidbn de consulta a comunidades representativas de pueblos
indigenas que radiquen en la zona de incidencia —habitat, segun el articulo 13,
numeral 2 del mencionado instrumento internacional— de las acciones requeridas
para implementar y operar aquella actividad, por cuanto conllevan afectacion directa
de sus condiciones de vida e, incluso, podria poner en riesgo las vidas de quienes
viven en zonas aledafias al area de explotacion.

De esa cuenta, para completar el analisis que se desarrolla, es necesario
establecer si existe fundamento para afirmar que los postulantes se encuentran
inmersos en la referida zona de incidencia; en la resolucion administrativa se confirio,
al propietario de la empresa aludida, la facultad exclusiva de explotar los yacimientos
de piedra pdmez en el area que ahi se describe, que se encuentra localizada en el
municipio de Quetzaltenango y dado que las comunidades a las cuales representan
los postulantes del amparo se encuentran asentadas en el municipio y departamento
referido y cercanas a la zona de explotacion minera, resulta l0gico aseverar que estan
comprendidas dentro de la zona de incidencia del proyecto de mérito.

En suma, el estudio integral de la normativa nacional aplicable y la informacion
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reseflada sobre el expediente administrativo subyacente al amparo, en
concatenacion con los supuestos de procedencia y alcances de la consulta
delineados en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y en la jurisprudencia del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, conduce a determinar
que, en el caso concreto, existen elementos de conviccién, objetivos y
verificables, para prever gque la licencia de explotacién minera en cuestion,
constituye medida administrativa cuya ejecucion puede dar lugar a afectacion
de las condiciones de vida de las comunidades representativas de los pueblos
indigenas que se encuentran asentadas en el area de explotacion —ubicada en
el municipio y departamento de Quetzaltenango-.
-XIV-
Necesidad de consulta a pueblos indigenas afectados en el caso concreto

Corresponde ahora establecer si en el decurso del procedimiento
administrativo por el que se tramité y autoriz6 aquel derecho, se produjo alguna
diligencia a la que sea dable atribuir el caracter de consulta validamente efectuada.
Para ese proposito es necesario, en primer lugar, recapitular, en sintesis, los
elementos caracteristicos de la consulta, de acuerdo a lo preceptuado en el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes, y el desarrollo interpretativo que sobre su normativa han
efectuado la Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencia dictada en el
caso Pueblo Saramaka contra Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas); parrafo 133]; la Comision de Expertos en Aplicacion de

Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo
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Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [Principios
internacionales relativos a la consulta a los pueblos indigenas]:
A. Cardcter previo a la medida gubernativa.
B. Comprende un verdadero dialogo en el que privan la buena fe, la
comunicacion constante, la transparencia, el entendimiento y el respeto mutuos; no
se agota con la sola informacion.
C. Orientada al objetivo de arribar a acuerdos, con el consenso como via para la
toma de decisiones; no se trata de que una parte se imponga a la otra.
D. Se concreta mediante procedimientos culturalmente apropiados, en los que
se respetan las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas vy tribales,
especialmente en cuanto a sus instituciones representativas. Esos estandares de
Derecho Internacional ya han quedado reflejados en la jurisprudencia de este
Tribunal sobre la materia [ver sentencias dictadas en los expedientes tres mil
ochocientos setenta y ocho - dos mil siete (3878-2007); un mil treinta y uno - dos mil
nueve (1031-2009); un mil setenta y dos - dos mil once (1072- 2011); cuatro mil
cuatrocientos diecinueve - dos mil once (4419-2011); un mil ocho - dos mil doce
(1008-2012); cinco mil setecientos doce — dos mil trece (5712-2013) y acumulados
noventa - dos mil diecisiete, noventa y uno - dos mil diecisiete y noventa y dos - dos
mil diecisiete (90-2017, 91-2017 y 92-2017)].

Al relacionar todos los argumentos desplegados en este apartado
considerativo y el precedente, se determina que no solo asistia a las comunidades
indigenas circundantes del paraje Xinacan del cantén Xepache del municipio y

departamento de Quetzaltenango el derecho de expresar su parecer con relacion a

la exploracion minera, sino que, ademas, se ha establecido que durante la
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actuacion gubernamental que pueda considerarse adecuado cumplimiento de la
obligacion estatal de respetar el referido derecho y, si bien en las disposiciones
destinadas a regular la tramitacion de la peticion de autorizacién antes aludida, se
omite referencia explicita al supuesto de consulta a pueblos indigenas, tal
circunstancia no puede ser excusa para dejar de observar la obligacion referida, pues
como se indico en parrafos precedentes, el Estado se comprometié a respetar la
normativa establecida en el Convenio 169 multicitado.
-XV-
De la violacién al derecho de consultay sus consecuencias

Del andlisis de los antecedentes y de las actuaciones contenidas en el
expediente de amparo, esta Corte trae a colacién las interrogantes —que se
consignaron en la parte inicial de esta sentencia— efectuadas por los postulantes, en
cuanto al derecho a gozar de un medio ambiente sano y equilibrio ecoldgico, de
conformidad con el articulo 97 constitucional, siendo las siguientes: i) ¢ De qué forma
las autoridades respectivas garantizaran que no habran deslaves e inundaciones en
su territorio derivado de dicho proyecto? ii) ¢ Podra un consultor ajeno a su territorio
establecer la factibilidad de un proyecto en su territorio sin tomar en cuenta la
participacion de las comunidades indigenas, su forma de vida y el equilibrio ecoldgico
que es parte de su ser espiritual con la madre tierra? iii) ¢Podra la empresa
encargada de dicho proyecto, garantizar que se mantenga el equilibrio ambiental y
la biodiversidad?. Las respuestas que pudieran brindarse ahora a esos
cuestionamientos no tendrian suficiente respaldo, ya que, como se ha determinado

en el presente pronunciamiento, si bien fue emitido un estudio de impacto ambiental

—en cuya emision no se tomaron en cuenta los elementos de afectacion real—, no fue
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pudieran ser afectadas, conforme a los estandares constitucionales y convencionales
aplicables. En dicha consulta, esa poblacion tiene que estar consciente de todos los
riesgos, principalmente la repercusion ambiental —tal como lo informo la Comision
Nacional para la Reduccion de Desastres—, asi como las medidas que pudieran ser
tomadas para evitarlos 0 aminorarlos.

Debe tenerse presente que, al otorgar la licencia, el Estado autorizé el
proyecto de explotacion minera de piedra pomez de las comunidades que forman
parte del Valle de Palajunoj del municipio y departamento de Quetzaltenango, siendo
estas Xepache, Llanos del Pinal, Xecaroj, Tzampoj y Tierra Colorada Baja, afectando
a los pueblos y comunidades indigenas que alli residen, sin haber realizado una
consulta previa conforme los estandares correspondientes, por lo que el 6rgano del
Estado encargado de dirigir el proceso de consulta, encaminar también el dialogo a
la posibilidad de arribar a acuerdos relativos a la implementacion de medidas de
mitigacion y/o reparacion de posibles dafios ecoldgicos o de otra naturaleza que se
pudieran producir en los territorios de los pueblos y comunidades Indigenas, debe
implementar las medidas destinadas a garantizar el derecho a la vida, la salud, la
educacion y el desarrollo cultural y econdmico de dichas comunidades indigenas.

Por lo expresado, la omisién de realizacion de la consulta conduce a estimar
el otorgamiento del amparo, con el propdsito de que aquella tenga lugar y restablezca
los derechos afectados a los pobladores de las areas en la que los proyectos se
llevan a cabo, realizandose conforme los estandares internacionalmente reconocidos
para el efecto, y segun lo indicado en el considerando que precede.

En razdn de concluir en la necesidad de la consulta, resulta pertinente traer a

cuenta que, pese a que la empresa mercantil Fabrica de Articulos de Cemento “Block
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explotacion minera de piedra pdmez, no se encuentra funcionando [de conformidad
con el resultado de la inspeccion efectuada por el Departamento de Control Minero
del Ministerio de Energia y Minas, los informes rendidos por la Coordinadora
Nacional para la Reduccion de Desastres —CONRED- y lo informado por esa
persona], ello no es Obice para que la consulta se lleve a cabo, principalmente si se
toma en cuenta la posibilidad futura de que se produzca el reinicio de operaciones,
dado el otorgamiento de la licencia de explotacion.

En virtud de lo anterior, debe viabilizarse la realizacion efectiva del proceso de
consulta, conforme a las pautas establecidas en la sentencia de primer grado.

-XVI-
Otorgamiento del amparo y suspensién definitivo del acto reclamado

Con base en lo considerado en los apartados precedentes, el recurso de
apelacion planteado debe ser declarado sin lugar, a efecto de confirmar la sentencia
impugnada, en el sentido de otorgar la proteccion constitucional solicitada.

LEYES APLICABLES

Articulos citados y 265, 268, 272, inciso c), de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; 1, 5, 6, 8, 42, 44, 49, 52, 53, 57, 60, 61, 62, 63, 64, 66, 67,
149, 163, inciso c), 179, y 185 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; 2, 7 Bis del Acuerdo 3-89; 35y 36 del Acuerdo 1-2013, ambos de
la Corte de Constitucionalidad.

POR TANTO

La Corte de Constitucionalidad, con base en lo considerado y leyes citadas,
resuelve: 1) Por disposicion del articulo 156 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal
y de Constitucionalidad y conforme a lo asentado en el articulo 1° del Acuerdo 3-

2021 de la Corte de Constitucionalidad de veintiuno de abril de dos mil veintiuno,
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integra el Tribunal el Magistrado José Francisco De Mata Vela. Il) Por haber cesado
en el cargo los abogados Maria Cristina Fernandez Garcia y José Mynor Par Usen,
integran el Tribunal los Magistrados Claudia Elizabeth Paniagua Pérez y Rony Eulalio
Lépez Contreras y, por inhibitoria del Magistrado Nester Mauricio Vasquez Pimentel
el Magistrado Juan José Samayoa Villatoro, para conocer y resolver el presente
asunto. Ill) Sin lugar el recurso de apelacion interpuestos por Pedro Chan Garcia,
propietario de la Fabrica de Articulos Block de Rosa -tercero interesado—;
consecuentemente, se confirma la sentencia de primer grado. IV) Notifiquese y con

certificacion de lo resuelto, devuélvase el antecedente, a donde corresponda.
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