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INTRODUCCION

Con fecha 24 de febrero del afio 2010, El Sefior Presidente de la Republica de Guatemala, Ingeniero Alvaro Colom
Caballeros presentd publicamente la propuesta “Reglamento para el proceso de consulta de buena fe, libre, previa
e informada a Pueblos Indigenas en el marco del Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del trabajo (OIT),
Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989,' Convenio ratificado por el Estado de Guatemala el 5 de
junio de 1996 a través del Decreto 9-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

En la referida presentacidn se alude a que el proyecto de reglamento fue enviado a la Directora del departamento
de Normas de la Organizacidn Internacional del trabajo, al Secretario General de la OIT y al Sefior James Anaya,
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los pueblos indigenas para recoger sus opiniones y que tanto las opiniones de la Oficina Internacional del
trabajo como las del Relator fueron incorporadas en un alto porcentaje.

Asi mismo a partir del jueves 24 de febrero del afio en curso se abrid el proceso de consulta a todos los
interesados para que estos dirijan sus observaciones y propuestas a la Comision encargada de redactar la versidon
definitiva del Reglamento mediante oficio dirigido al despacho superior del Ministerio de Trabajo y Previsidn
social. El plazo de consulta abierto vence el seis de abril del 2011.

El presente estudio, hace en su primer capitulo una relacidn de la constante de violacion al derecho de consulta de
los pueblos indigenas por parte del Estado de Guatemala en tanto que en su segundo capitulo realiza un analisis de
la propuesta presentada por el Organismo ejecutivo de “REGLAMENTO PARA EL PROCESO DE CONSULTA DE
BUENA FE, LIBRE, PREVIA E INFORMADA A PUEBLOS INDIGENAS EN EL MARCO DEL CONVENIO 169 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES
INDEPENDIENTES.”” y de las razones por las cuales esa propuesta rifie con el Convenio y demas instrumentos
internacionales sobre la materia de los cuales hace parte el Estado de Guatemala.

En su tercer capitulo se plantean las conclusiones y la propuesta del MSICG para apoyar un giro de la politica del
Estado hacia la efectiva aplicacién del Convenio en Guatemala.

! En adelante citado como el Convenio 169 6 el Convenio 169 de la OIT indistintamente.
* En adelante citado como el Reglamento.
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CAPITULO |

EL DERECHO DE CONSULTA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN GUATEMALA Y LOS DEBERES
DEL ESTADO AL RESPECTO

1.1 MARCO JURIDICO DEL DERECHO A CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN GUATEMALA Y DEL DEBER DEL ESTADO AL RESPECTO

El derecho de consulta de los pueblos indigenas en Guatemala forma parte del derecho consuetudinario
ejercido histéricamente conforme a los propios procedimientos, instituciones y autoridades indigenas en
los casos determinados por estas y relacionados con sus derechos derivados de la libre
autodeterminacion desde antes del proceso de invasion y que se han mantenido con el tiempo aun
después de este.

Este derecho y los deberes para el Estado de Guatemala que derivan del mismo han sido también
reconocidos por el Estado en distintos instrumentos de derechos humanos a nivel internacional dentro de
ellos: el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales ratificado por el Estado de
Guatemala con fecha 30 de septiembre de 1987, El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
ratificado por el Estado de Guatemala con fecha 21 de febrero de 1992, la Convenciéon Americana sobre
derechos humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”, ratificada por el Estado de Guatemala en 30 de
marzo de 1978, la Carta de la Organizacién de Estados Americanos ratificada por el Estado de Guatemala
el 9 de mayo de 1951, la Convencidn para la eliminacidon de todas las formas de discriminacion racial
ratificado por el Estado de Guatemala el 18 de enero de 1983.

No obstante este reconocimiento, el Estado de Guatemala en la préctica ha negado y obstruido a los
pueblos indigenas este derecho con dnimo de entorpecer el ejercicio de su libre autodeterminacion.

Es debido a esta circunstancia, y siendo que la misma fue una de las principales causas de la guerra de
mas de 36 afios en Guatemala, que durante el proceso de paz, los derechos de los pueblos indigenas son
visualizados como una prioridad y plasmados en el Acuerdo Sobre Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas suscrito entre el Estado de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca el 31
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DEL REQUERIMIENTO AL REPARTIMIENTO EN EL SIGLO XXI

de marzo de 1995 en México.*

Este Acuerdo en su Capitulo |, parrafo 2, literal c) describe la identidad de los pueblos indigenas a partir
de: “...Una cosmovision que se basa en la relacién armdnica de todos los elementos del universo, en el
qgue el ser humano es sélo un elemento mas, la tierra es la madre que da la vida, y el maiz es un signo
sagrado, eje de su cultura. Esta cosmovision se ha transmitido de generacién en generacién a través de
la produccidn material y escrita por medio de la tradicion oral, en la que la mujer ha jugado un papel
determinante...” y que, al trasladarlo al plano de la cultura, en la literal c del mismo Capitulo y parrafo,
describe la cultura de los pueblos indigenas como: “...Una cultura comun basada en los principios y
estructuras del pensamiento maya, una filosofia, un legado de conocimientos cientificos y tecnolégicos,
una concepcidn artistica y estética propia, una memoria histérica colectiva propia, una organizacion
comunitaria fundamentada en la solidaridad y el respeto a sus semejantes, y una concepcion de la
autoridad basada en valores éticos y morales...”

Sobre el derecho de los pueblos indigenas a la consulta y el deber correlativo del Estado, en el Acuerdo
citado y la Ley Marco de los Acuerdos de Paz el Estado de Guatemala se comprometié a obtener la
opinién favorable de las comunidades indigenas previa la realizacion de cualquier proyecto de
explotacién de recursos naturales que pueda afectar la subsistencia y el modo de vida de las
comunidades. Asi mismo el Estado se comprometid a reconocer y respetar la administracidn y tenencia
comunal o colectiva, como la individual, los derechos de propiedad de posesién y otros derechos reales,
asi como el aprovechamiento de los recursos naturales en beneficio de las comunidades sin perjuicio de
su habitat, todo ello bajo las propias normas consuetudinarias de los pueblos indigenas de Guatemala.

También el Acuerdo reconoce la existencia de condiciones de vulnerabilidad, discriminacién y exclusion
de los pueblos indigenas, que superan las escazas previsiones al respecto contenidas en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y propone, como medida de para avanzar en la eliminacion de
esas condiciones, entre otras cosas, la ratificacion por parte del Estado de Guatemala del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo®, Sobre pueblos indigenas v tribales y la promocion de la
aprobacion del proyecto de Declaracién Sobre Derechos de los Pueblos Indigenas en las instancias
apropiadas de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Es en esas circunstancias es que con fecha cinco de marzo de mil novecientos noventa y seis, aln antes
de la suscripcion del Acuerdo de Paz firme y duradera, el Congreso de la Republica de Guatemala
aprueba el Decreto 9-96 del Congreso de la Republica, que fue publicado en el Diario de Centro América
con fecha veintiocho de marzo de mil novecientos noventa y seis y entré en vigencia, segin el mismo
Decreto, ocho dias después de su publicacion, mediante el cual se ratifica y en consecuencia se
incorpora al ordenamiento juridico interno el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Previo a su aprobacion en nuestro pais, el Congreso de la Republica solicité a la Corte de
Constitucionalidad Opinion Consultiva sobre la compatibilidad del Convenio 169 de la OIT con la
Constitucion politica de la Republica de Guatemala. Dicha opinion fue emitida mediante expediente 199-
95 del 18 de mayo de 1995 y pronunciada en audiencia publica el 25 del mismo mes del afio 1995, en el
cual, el maximo Tribunal Constitucional opind: “El contenido de las normas del Convenio 169 de la

! Los Acuerdos de Paz son elevados a la categoria de compromiso de Estado a través del Decreto Legislativo 52-2005 Ley Marco
de los Acuerdos de Paz en los cuales se reconoce que los pueblos indigenas han sido marginados en la toma de decisiones en la
vida politica del pais, haciéndoseles extremadamente dificil, si no imposible, su participacién para la libre y completa expresion
de sus demandas y la defensa de sus derechos.

2 Capitulo I, Inciso C, parrafo 3, del Acuerdo Sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Organizacion Internacional de Trabajo, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, no
contradice la Constitucién Politica de la Republica.?

Respecto a la Declaracién de Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos Indigenas es
importante citar que el Estado de Guatemala voto dentro de la Asamblea General de la ONU a su favory
jugd un papel importante en el proceso de su elaboracién y aprobacién.

A la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos citados, los Acuerdos de Paz, la Ley
Marco de Los Acuerdos de Paz y la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el Estado esta
obligado a respetar y garantizar entre otros los siguientes derechos de los pueblos indigenas de
Guatemala:

a) El derecho de los pueblos a su libre determinacion, de conformidad con este los pueblos tienen el
derecho de establecer libremente su condiciéon politica y determinar su desarrollo econémico,
social y cultural.

b) Asi mismo los pueblos tienen el derecho a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales. En ningln caso los pueblos podran ser privados de sus propios medios de subsistencia.

c) Elderechoalaautonomiay al autogobierno.

d) El derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas,
culturales, sociales, manteniendo a la vez el derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

e) Elderecho a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afectan sus derechos, por
conducto de los representantes elegidos por ellos mismos, de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcién de
decisiones.

f) El derecho de determinar libremente su condicion politica y perseguir libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural.

g) Elderecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Esto implica el derecho a
mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas,
como lugares arqueoldgicos e histéricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e
interpretativas y literaturas.

h) El derecho a la determinacién y elaboracién de prioridades y estrategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo o |a utilizacidn de sus tierras o territorios y otros recursos.

i)  El derecho a ser consultados de buena fe por parte del Estado, bajo sus propios procedimientos y
mediante sus autoridades a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacidon con el desarrollo, la utilizaciéon o la explotaciéon de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo.

j) A garantizar tanto a nivel interno como internacional las medidas necesarias para lograr la plena
efectividad de los derechos a la justicia social, la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la
pobreza critica, la distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso, y la plena participacién de sus
pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo.

*Es importante notar que esta opinidn es emitida en el marco de lo regulado en el articulo 163 inciso e de la Ley de amparo,
exhibicién personal y de constitucionalidad, Decreto numero 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, el cual establece
como una funcién de la Corte de Constitucionalidad la de “Emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios
y proyectos de ley, a solicitud de cualquiera de los Organismos del Estado” y que en el caso de la ratificacion de otros convenios
estd escasamente ha sido solicitada.
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k) Asi mismo dentro de las obligaciones del Estado de Guatemala se encuentra el deber de
incorporacién de manera creciente la participacion de los sectores marginales de la poblacién,
tanto del campo como de la ciudad, en la vida econédmica, social, civica, cultural y politica de la
nacion, a fin de lograr la plena integracion de la comunidad nacional, el aceleramiento del proceso
de movilidad social y la consolidacion del régimen democratico. El estimulo a todo esfuerzo de
promocién y cooperacién populares que tenga por fin el desarrollo y progreso de la comunidad.

) En aquiescencia también con los instrumentos citados el Estado de Guatemala estd obligado a
implementar justos y eficientes sistemas y procedimientos de consulta y colaboracidn entre los
sectores, tomando en cuenta la proteccién de los intereses de toda la sociedad,;

m) El Estado de Guatemala esta obligado ha garantizar estos derechos, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social. Para ello el Estado deberd
adoptar las medidas de toda indole oportunas para hacer efectivos estos derechos.

1.2 UBICACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL DE LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS CITADOS

El articulo 149 de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala, al definir los pardmetros dentro
de los cuales se llevaran a cabo las relaciones del Estado de Guatemala con la comunidad internacional,
indica que Guatemala normara sus relaciones con otros Estados, de conformidad con los principios,
reglas y practicas internacionales con el propdsito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad,
al respeto y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos democraticos e
instituciones internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados.

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

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

De tal forma que, a pesar de que el articulo 183 constitucional regula que “Son funciones del Presidente
de la Republica: ...0) Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales, celebrar, ratificar y
denunciar tratados y convenios de conformidad con la Constitucion.” La exclusividad de facultad
legislativa, se expresa en el articulo 171 de la misma Ley fundamental que prevé: “Corresponde también
al Congreso: ...a. Decretar, reformar y derogar las leyes;...I. Aprobar, antes de su ratificacién los tratados,

”

convenios....”.

En ese orden de ideas, los Convenios o Tratados internacionales ratificados por Guatemala pasan a
formar parte del ordenamiento juridico nacional ya que para su ratificacion se requiere de tal
incorporacion al derecho interno.
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Ahora bien, la Constitucién establece una jerarquia juridica rigida en su articulo 175 al establecer que
ninguna ley podrd contrariar las disposiciones de la Constitucién. Las leyes que violen o tergiversen los
mandatos constitucionales son nulas ipso jure.

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

Al tenor del contenido literal del articulo, los alcances del articulo 175 de la Constitucién, en materia de
derechos humanos, se limitan a los casos en que la normativa establezca una restriccion a los derechos
ya reconocidos por la misma pero que no resulta aplicable en los casos de reconocimiento de nuevos
derechos.

De la misma forma, en el caso de los derechos humanos reconocidos en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, en la Declaracién de
Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, los Pactos internacionales de derechos
humanos y demas instrumentos citados, a los mismos no resultan oponibles los derechos a través de los
cuales se realizan fines particulares, ante los cuales prevalece el interés social.

Esta misma excepcién a la rigidez de la jerarquia normativa, es complementada por el articulo 46 de la
Constitucion: “Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.”

La segunda excepcion a la que hicimos referencia, es constituida por los derechos laborales y se
encuentra prevista en el articulo 106 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de la
siguiente manera: “Los derechos consignados en esta seccidn son irrenunciables para los trabajadores,
susceptibles de ser superados a través de la contratacién individual o colectiva, y en la forma que fija la
ley. Para este fin el Estado fomentara y protegera la negociacién colectiva. Serdn nulas ipso jure y no
obligaran a los trabajadores, aunque se expresen en un contrato colectivo o individual de trabajo, en un
convenio o en otro documento, las estipulaciones que impliquen renuncia, disminucién tergiversacion o
limitacion de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores en la Constitucion, en la ley, en los
tratados internacionales ratificados por Guatemala, en los reglamentos u otras disposiciones relativas al
trabajo. En caso de duda sobre la interpretacion o alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, se interpretaran en el sentido mas favorable para los trabajadores.”

Sobre esto se pronuncio la Corte de Constitucionalidad en la opinidn consultiva relativa al Convenio 169
de la OIT contenida en el expediente 199-95, del 18 de mayo del afio 2005, en el sentido que la
supremacia de los instrumentos de derechos humanos sobre el derecho interno debe entenderse como
el reconocimiento de la Constitucion a la evolucidén en materia de derechos humanos. Por ello en esta
oportunidad la Corte estimd que el Convenio 169 de la OIT no contraviene la Constitucién sino por el
contrario trata aspectos llamados a ser desarrollados por el derecho interno por la propia carta magna.

Por otro lado, el Convenio 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la Declaracién de Naciones Unidas
Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, los Pactos internacionales de derechos humanos y demas
instrumentos citados, regulan ademas garantias laborales para los pueblos indigenas y; en tal sentido,
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en el mismo se realizan las dos excepciones a la jerarquia normativa que reconoce la Constitucidn
guatemalteca y por ello, aun y cuando el mismo en su incorporacion al ordenamiento juridico nacional
haya observado la forma de una norma de caracter ordinario, sus disposiciones desarrollan y amplian el
reconocimiento de derechos humanos realizado por la Constitucién en donde priva el interés social.

El Estado de Guatemala también es parte de la Organizacion internacional del trabajo y en consecuencia
estd vinculado a las obligaciones que deriven de las normas que regulan la misma, dentro de ellos los
contenidos en la Constitucién de la OIT, en los Convenios internacionales del trabajo, etc.

En materia relacionada con la ratificaciéon de los convenios internacionales cada uno de los Estados
Miembros de la OIT se obliga a someter el convenio, en el término de un afio a partir de la clausura de la
reunion de la Conferencia que le dio origen (o, cuando por circunstancias excepcionales no pueda
hacerse en el término de un afio, tan pronto sea posible, pero nunca mas de dieciocho meses después
de clausurada la reunién de la Conferencia), a la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
al efecto de que le den forma de ley o adopten otras medidas, en el caso de Guatemala al Congreso de
la Repubilica.

No obstante esta obligacion y pese a que el Convenio 169 de la OIT fue adoptado en la 76 sesidn de la
Conferencia internacional del trabajo en el afio de 1989 no fue conocido y ratificado por el Estado de
Guatemala hasta el 5 de junio de 1996 y después de su sometimiento a opinidn consultiva de la Corte de
Constitucionalidad y a diversas instancias.

El articulo 19, parrafo 5 de la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo regula que “...En
el caso de un convenio: ...d) si el Miembro obtuviere el consentimiento de la autoridad o autoridades a
quienes competa el asunto, comunicard la ratificacion formal del convenio al Director General y
adoptara las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones de dicho convenio...” Disposicion
que es complementada por el articulo 20 de la misma Constitucion de OIT que establece: “Todo
convenio asi ratificado serd comunicado por el Director General de la Oficina Internacional del Trabajo al
Secretario General de las Naciones Unidas, para ser registrado de acuerdo con las disposiciones del
articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas pero sélo obligard a los Miembros que lo hayan
ratificado”

En cuanto al fondo de los convenios y los posibles conflictos con las leyes nacionales, el parrafo 8 del
articulo 19 prevé que “En ningun caso podra considerarse que la adopcién de un convenio o de una
recomendacién por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro,
menoscabara cualquier ley sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones
mas favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion.”.

Por su lado la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, indica en su articulo 5 que la
Convencion se aplicard a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de una organizacion interna
nacional y a todo tratado adoptado en el dmbito de una organizacidn internacional, sin perjuicio de
cualquier norma pertinente de la organizacion.

Aparejado a la obligacién del Estado parte de tomar las medidas necesarias para la efectiva
implementacion del Convenio ratificado, el articulo 22 de la Constitucién de OIT establece que cada uno
de los Miembros se obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre
las medidas que haya adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales se haya adherido.
Estas memorias seradn redactadas en la forma que indique el Consejo de Administracion y deberdn
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contener los datos que éste solicite.

El Consejo de Administracion aprobd en noviembre de 2001 y en marzo de 2002 un nuevo sistema de
presentacion de memorias, que entrd en vigor en 2003, por un periodo de cinco afios. Las memorias
sobre los convenios ratificados deben presentarse cada dos afios para los convenios fundamentales y
prioritarios y cada cinco afios para los otros convenios, salvo si explicitamente se requieren plazos mas
cortos.*

En el caso del Convenio 169 de la OIT las memorias debieran presentarse cada 5 afios no obstante elloy
dadas las graves violaciones a los derechos contemplados en el Convenio a los pueblos indigenas la
Comisién de expertos en aplicacidon de convenios y recomendaciones CEACR ha solicitado al Estado de
Guatemala memorias detalladas para los afios 2010, 2009, 2008, 2007, 2006, 2004, 2002 y 1999.°

El articulo 30 de la Carta constitutiva de OIT, también establece previsiones relativas al incumplimiento
de las obligaciones antes citadas al regular que en caso de que uno de los Miembros no adoptare, para
la aplicacion de un convenio o de una recomendacioén, las medidas prescritas por los parrafos 5 b), 6 b)
0 7 b) i) del articulo 19, cualquier otro Miembro podra someter la cuestion al Consejo de Administracion.
Si el Consejo de Administracidn reconociere que el Miembro no ha adoptado dichas medidas, informara
a la Conferencia sobre el particular.

Estas normas, sin embargo, no son las Unicas que resultan de interés para comprender la ubicacién del
Convenio 169 dentro del derecho internacional publico, Sobre pueblos indigenas y tribales en el marco
del Derecho internacional publico y los demds instrumentos de derechos humanos citados; al respecto
el articulo 5 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, 1969, refiere que la Convencidn
se aplicara a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de una organizacion interna nacional y a
todo tratado adoptado en el ambito de una organizacion internacional, sin perjuicio de cualquier norma
pertinente de la organizacion. En este caso, como la Convencién lo establece, sus normas
complementan las contenidas en el marco de la Organizacion Internacional del Trabajo como organismo
internacional multilateral.

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

En el caso especifico de Guatemala, si bien es cierto los delegados gubernamentales en OIT cuentan con
facultades para discutir y aprobar el Convenio en el marco de la organizacidn, la vinculacién legal del
Estado depende del ejercicio de una potestad que la legislacion nacional reconoce con exclusividad a un
drgano distinto; en este caso, el Congreso de la Republica de Guatemala y, de tal manera, el mecanismo

* Convenios fundamentales: Libertad sindical, convenios nimero 87 y 98; Abolicidn del trabajo forzoso, convenios numeros 29y
105; Igualdad de trato y oportunidades, convenios nimero 100 y 111; y, Trabajo infantil, Convenios 138 y 182. Convenios
prioritarios: Politica de empleo, convenio nimero 122; Inspeccidon del trabajo, Convenio nimero 81 y 129; Consulta tripartita,
Convenio 144.

s http://www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm
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de ratificacién previsto en la Convencidon y en el propio Convenio 169, es el que resulta aplicable para
establecer la vinculacién legal al cumplimiento de sus normas.

El articulo 26 de la misma Convencidn, regula en cuanto a las obligaciones de un Estado respecto a un
tratado vigente que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe.”.®

En su articulo 27 la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados establece que: “Una parte no
podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entenderad sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”.

Tal disposicién reviste una importancia vital para comprender la ubicacién del Convenio 169 y de los
demas instrumentos de derechos humanos citados en la normativa nacional toda vez que sienta las
bases para establecer una distincién entre lo que se considera el ius cogens y el ius dispositivum, misma
gue es robustecida por la Convencidn en su articulo 53 al preceptuar “Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracién esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sdlo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.”

Posteriormente, el articulo 64 de la Convencién complementa previendo que: “Si surge una nueva
norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicién con
esa norma se convertira en nulo y terminara.”

En otras palabras, la distincion entre el ius cogens y el ius dispositivum, radica en que el ius cogens esta
constituido por una serie de derechos aceptados y reconocidos por la comunidad internacional en su
conjunto cuya modificacién no constituye facultad unilateral de un Estado modificar bajo el argumento
de su propia soberania; siendo por excelencia este tipo de normas las que reconocen derechos humanos
en tanto que el ius dispositivum son todas aquellas normas internas que son susceptibles de ser
modificadas interna y unilateralmente por los Estados en el ejercicio de su soberania y sin que tal
modificacion altere el cumplimiento del ius cogens internacional.

Es preciso recordar que los tratados en materia de derechos humanos, segln la doctrina internacional,
pertenecen al lus Cogens y no al lus Dispositivum, (ius cogens vel necessarium, ius dispositivum vel
voluntarium) como lo expresa la Corte Interamericana de Derechos Humanos en opinidn consultiva que
en términos generales manifiesta: "... Los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en
particular, la Convencidon Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en
funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.
Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros
Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un
orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion" (cfr. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de
septiembre de 1982). "La primera pregunta planteada por la Comisién se refiere a los efectos juridicos

® véase compilacién de observaciones de la CEACR publicadas por el MSICG en marzo de 2010.
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de una ley que manifiestamente viole las obligaciones contraidas por el Estado al ratificar la Convencion.
Al contestar la pregunta la Corte entenderd la palabra 'ley' en su sentido material y no formal.
Implicitamente, esta pregunta viene a referirse a la interpretacion de los articulos 1y 2 de la Convencién
gue establecen el compromiso de los Estados de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sometida a su jurisdiccion y a adoptar, en su caso,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades. Naturalmente, si se ha contraido la obligacién de adoptar las medidas aludidas, con mayor
razon lo estd la de no adoptar aquellas que contradigan el objeto y fin de la Convencién ... La Corte
concluye que la promulgacidon de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado al ratificar o adherirse a la Convencidn constituye una violacidn de ésta y que, en el evento de
gue esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera
responsabilidad internacional para el Estado" (cfr. Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994).

En este marco, las disposiciones del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre
pueblos indigenas y tribales, de la Declaracién de Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas, del Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, del Pacto Internacional
de derechos civiles y, de la Convencién Americana sobre derechos humanos o “Pacto de San José de
Costa Rica”, la Carta de la Organizacién de Estados, la Convencién para la eliminacidon de todas las
formas de discriminacidén racial estan constituidas por normas que atafien el reconocimiento de
derechos humanos en cuya consecuencia se ubican dentro del denominado ius cogens internacional; de
tal forma, contra el cumplimiento de sus disposiciones no se puede invocar conflicto con la normativa
interna; extremo que incluso es reconocido por el propio derecho interno de Guatemala.

1.3 EL DOBLE DISCURSO DEL ESTADO DE GUATEMALA EN MATERIA DE
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

1.3.1 Regulaciones contrarias a los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala en materia de
derechos humanos

Es lamentable constatar que aun y cuando el Estado de Guatemala asumié compromisos respecto a los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas desde el afio 1951 y mas recientemente ante la
Organizacion Internacional del trabajo de promover toda la infraestructura y normativa necesaria para
garantizar los derechos contemplados en el Convenio 169 de la OIT, derechos que forman parte del
derecho interno en materia de derechos humanos, a la fecha el Estado no haya hecho mas que tratar de
generar a través de diversas normativas de cardcter ordinario y reglamentario contradicciones,
ambigliedades, y negacion entre los derechos individuales y los derechos humanos colectivos de los
pueblos indigenas reconocidos, particularmente del derecho a consulta. Lo que evidencia su falta de
voluntad politica para garantizar una democracia incluyente.

A través de la aprobacion del Decreto Nimero 48-97 del Congreso de la Republica cred la Ley de
Mineria, cuerpo normativo que tiene por objeto normar la actividad de reconocimiento, exploracion,
explotacién y en general las operaciones mineras a excepcion de las relacionadas con el petréleo, los
carburos de hidrdgeno, liquidos y gaseosos y las substancias contenidas en suspensién o disolucion por
aguas subterraneas siempre que no provengan de un depdsito mineral distinto de los componentes de
los terrenos, el Estado de de Guatemala omitié sus deberes de consulta y de respeto al autogobierno y
libre determinacién de los pueblos sobre sus territorios y recursos naturales y sobre su modelo de
desarrollo pese a que estos pueblos constituyen mas del 41% de la Poblacion guatemalteca.
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Lo mds grave del caso es que a través de esta Ley es aprobada por el mismo parlamento que ratificé el
Convenio 169 de la OIT.

Este mismo patrén de conducta es seguido por el Estado de Guatemala a través del Congreso de la
republica y del Organismo Ejecutivo en otras leyes y reglamentos dentro de las cuales citamos a manera
de ejemplo: la Ley General de Electricidad, Decreto nimero 93-96 del Congreso de la Republica de
Guatemala el cudl fue aprobado por el mismo Parlamento que ratificé el Convenio 169 de la OIT a
menos de seis meses de su ratificacion, y su reglamento Acuerdo Gubernativo nimero 256-97 del 21 de
marzo de 1997; la Ley de los Consejos de desarrollo urbano y rural Decreto 11-2002 del Congreso de la
Republica, en la cual el Estado de Guatemala deslegitimando los contenidos del Convenio 169 de la OIT
relativos a la consulta y su incorporacién al derecho interno establece en tanto se emite la ley que
regule la consulta a los pueblos indigenas, las consultas a los pueblos maya, xinca y garifuna sobre
medidas de desarrollo que impulse el Organismo Ejecutivo y que afecten directamente a estos pueblos,
podran hacerse por conducto de sus representantes en los consejos de desarrollo, este
desconocimiento se da a seis afios de la ratificacion del Convenio y por ultimo en La Ley Forestal
Decreto 101-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Sobre este particular es necesario recalcar que el Estado de Guatemala a través del Convenio e
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos citados se comprometié 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, estos procedimientos deberan ser fijados por los propios
pueblos y dependerdn de cada caso en particular tal y como lo prevé el Convenio.

Por ultimo en el Cddigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica, figuran previstos
procedimientos consultivos importantes para el ejercicio pleno de la soberania y la ampliacion de la
democracia a nivel local aunque los mismos no se refieren a los derechos propios de los pueblos
indigenas si permiten su participacién sobre todo en aquellos municipios en los que la mayoria de la
poblacién es indigena.

Dentro de los citados procedimientos se encuentra la consulta a los vecinos, la cual sera pertinente
cuando la trascendencia de un asunto aconseje la conveniencia de consultar la opinidn de los vecinos y
esto sea decidido asi por el Concejo Municipal, con el voto de las dos terceras (2/3) partes del total de
sus integrantes o bien cuando los vecinos la soliciten al mismo Consejo en asuntos de caracter general
gue afectan a todos los vecinos del municipio. La solicitud debera contar con la firma de por lo menos el
diez por ciento (10%) de los vecinos empadronados en el municipio. Los resultados serdn vinculantes si
participa en la consulta al menos el veinte por ciento (20%) de los vecinos empadronados y la mayoria
vota favorablemente el asunto consultado.” Articulo 65 “Consultas a las comunidades o autoridades
indigenas del municipio. Cuando la naturaleza de un asunto afecte en particular los derechos y los
intereses de las comunidades indigenas del municipio o de sus autoridades propias, el Concejo
Municipal realizara consultas a solicitud de las comunidades o autoridades indigenas, inclusive aplicando
criterios propios de las costumbres y tradiciones de las comunidades indigenas.

Modalidades de esas consultas. Las modalidades de las consultas a que se refiere los articulos 64 y 65
del Cdédigo Municipal, entre otras, podrdn realizarse de la manera siguiente: 1. Consulta en boleta
disefiada técnica y especificamente para el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fechay
los lugares donde se llevara a cabo la consulta. 2. Aplicacion de criterios del sistema juridico propio de
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las comunidades del caso. Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al menos el
cincuenta (50) por ciento de los vecinos empadronados y la mayoria vota favorablemente el asunto
consultado.”

Es obvio que a la luz de los instrumentos suscritos por el Estado de Guatemala en materia de derechos
humanos todas estas regulaciones debieran serdn declaradas nulas de pleno derecho por vulnerar
derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

1.3.2 La reparticion de los territorios indigenas a capitales nacionales y trasnacionales en violacién a
los derechos humanos de los pueblos indigenas establecidos en Convenios y tratados

internacionales.

Las Licencias de exploracién minera

A pesar de que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre pueblos indigenas y
tribales, fue ratificado durante el gobierno de Alvaro Arzi como parte del proceso de paz en el pais, y
pese a los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala en materia de derechos humanos
fundamentales de los pueblos indigenas, el cumplimiento de tales derechos han encontrado una férrea
resistencia por parte del Estado de Guatemala.

Desde el gobierno de Alvaro Arzu, hasta el actual gobierno, los acuerdos devenidos del proceso de paz
se han constituido, en discurso, y la practica pareciera mostrarnos una realidad distinta en la cual ha
sido privilegiada la imposicién de un modelo de desarrollo que confronta abiertamente el cumplimiento
de los compromisos del Estado originados por la ratificacidon del Convenio.

A continuacion, se presenta un listado de las licencias de exploracién otorgadas desde el gobierno de
Alvaro Arzl (14 de enero de 1996) hasta el 23 de marzo del afio 2010 tomando en cuenta el periodo de
gobierno actual, todas ellos otorgadas sin haberse cumplido con la proteccién de los derechos de los
pueblos indigenas regulados en el Convenio 169 de la OIT y los demas instrumentos de derechos
humanos citados, y sin que se haya respetado el derecho a libre determinacién de los pueblos
indigenas.’

INICIO DEPARTAMENTO MUNICIPIO CATEGORIA | EMPRESA
Quiché Baia Verapaz Pachalum, Granados, San
06/11/1998 ! ) . Pz, | jan Sacatepéquez y San | Metalico Roberto Destarac Porres
Guatemala y Chimaltenango L
Martin Jilotepeque
16/04/1999 | Huehuetenango Chiantla 'y San - Sebastidn Metalico Minera Quetzal, S.A.
Huehuetenango
L San Cristébal Verapaz vy . P .
12/11/1999 | Alta Verapaz y Quiché . , Metdlico Angel Turcios Ovando
Chicaman
19/01/2000 | Izabal Livingston No metdlico | EXMINCASA
03/05/2000 | Izabal El Estor Metdlico Mayaniquel S.A
- Exploraciones Mineras de
22/11/2000 | Guatemala Sn. Pedro Ayampuc Metalico Guatemala S.A
10/10/2001 Totonicapan % I\{I.omostenango y San Carlos Metalico Montana Exploradora de
Quetzaltenango Sija Guatemala, S.A.

7 Los graficos y tablas presentadas en este capitulo fueron tomadas del Informe “El Derecho de Consulta de los Pueblos
indigenas en Guatemala: La ruptura entre el discurso y la practica 1996-Marzo 2010”, presentado por el Movimiento Sindical,
Indigena y Campesino Guatemalteco —MSICG- y elaborados por los sobre la base de datos proporcionados por el Ministerio de
Energia y Minas y el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales.
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. Asuncion  Mita, Catarina .
31/05/2002 | Jutiapa Mita, Jutiapa y Agua Blanca Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
. Asuncion Mita y Santa .
03/08/2002 | Jutiapa ) . Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Catarina Mita
20/08/2002 | Baja Verapaz Salama Metalico Mayaniquel S.A
‘ Maria Chiquimul .
02/09/2002 | Totonicapan santa Maria Chiquimula y |\ gico | GEOMINAS, S.A.
Totonicapan
11/10/2002 | Jutiapa Asuncion Mita y Jutiapa Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.
- Exploraciones Mineras de
30/10/2002 | Guatemala San Pedro Ayampuc Metélico Guatemala S.A
- Exploraciones Mineras de
01/11/2002 | Guatemala San Pedro Ayampuc Metalico Guatemala S.A
05/11/2002 | Zacapa Rio Hondo y Estanzuela Metdlico John Gladen Creary
san Pedro Ayampuc, San Exploraciones Mineras de
12/11/2002 | Guatemala José del Golfo, Palencia y | Metélico P
Guatemala S.A
Guatemala
istobal A 14 .
19/12/2002 | El Progreso y Zacapa San Cnstolba casaguastian Metdlico John Gladen Creary
y Usumatlan
22/01/2003 | Jalapa San Pedro Pinula Metalico John Gladen Creary
26/02/2003 | Izabal El Estor Metdlico Mayaniquel S.A
26/02/2003 | Izabal Morales y Los Amates Metalico Mayaniquel S.A
26/02/2003 | Izabal Morales Metdlico Mayaniquel S.A
10/09/2003 | Izabal Puerto Barrios, Morales No metdlico | Andrés Ayau Garcia
15/10/2003 | Alta Verapaz Panzds y Senahu Metalico Mayaniquel S.A
29/10/2003 | Chiquimula Camotan, Jocotan y Olopa Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
San  Miguel Ixtahuacan, " Montana Exploradora de
RS cell San Marcos Comitancillo y Sipacapa Metalico Guatemala, S.A.
Palencia, San José del Golfo . Exploraciones Mineras de
07/11/2003 | Guatemala y San Pedro Ayampuc Metalico Guatemala S.A
- Chiquimula, San José La . S N .
20/11/2003 | Chiquimulay Jalapa Arada y San Luis Jilotepeque Metalico Compafiia Minera El Céndor S.A.
21/11/2003 | Alta Verapaz Senahuy Panzds Metalico Mayaniquel S.A
11/12/2003 | Jutiapa Asuncién Mita Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Huehuetenango y  San | Tacang, San José Ojetenam y " Montana Exploradora de
Loz Marcos Tectitan Metalico Guatemala, S.A.
San  Miguel Ixtahuacan, " Montana Exploradora de
e e San Marcos Comitancillo y Sipacapa Metalico Guatemala, S.A.
Huehuetenango y San|San Miguel Ixtahuacan, " Montana Exploradora de
A0 Te Marcos Sipacapa y Santa Barbara Metalico Guatemala, S.A.
Chiquimula, San José La
12/03/2004 | Chiquimula, Jalapay Zacapa | Arada, San Luis Jilotepeque y | Metdlico Compaiiia Minera El Condor S.A.
San Diego
San Carlos Sija, Cabrican y . Montana Exploradora de
15/04/2004 | Quetzaltenango Huitan Metdlico Guatemala, SA.
30/04/2004 | Alta Verapaz Senahu y Panzds Metalico Mayaniquel S.A
01/05/2004 | Alta Verapaz Chisec No metdlico | Guatemarmol, S.A
08/05/2004 | Alta Verapaz Cahabon y Senahu Metalico Mayaniquel S.A
- Ipala, Quetzaltepeque, San . Exploraciones Mineras de
LRl Chiauimula Juan Ermita y San Jacinto Metdlico Guatemala S.A
18/09/2004 | Alta Verapaz Chisec No Metalico | Guatemarmol, S.A
Ixchihuacan, Tajumulco, . Montana Exploradora de
12/10/2004 | San Marcos Sibinal Metdlico Guatemala, SA.
22/01/2005 | San Marcos San Jcts’e Ojotenam y Metalico Montana Exploradora de
Concepcion Tutuapa Guatemala, S.A.
29/01/2005 | San Marcos :?;acal\s;guel Itahuacan y Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
10/02/2005 | Izabal El Estor, Livingston Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
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25/02/2005 | Izabal Los amates y El Estor Metalico Mario Luis Mansilla Dardén
03/03/2005 | Alta Verapaz Fray Bartolomé de las Casas | No metdlico | Guatemarmol, S.A
San Agustin Acasaguastlan,
12/04/2005 | El Progreso San Cristébal Acasaguastlan, | No Metalico | José Fernando Estrada Véliz
El Jicaro
06/05/2005 | Huehuetenango San Sebastian Metalico Lori A. Walton
24/05/2005 Huehuetenango y  San Tectltanl, San José Ojetenam Metlico Montana Exploradora de
Marcos y Tacana Guatemala, S.A.
03/09/2005 | Huehuetenango San Idelfonso Ixtahuacan Metalico Tenango Mining CO S.A.
20/09/2005 | Izabal y Alta Verapaz El Estor y Cahabon Metdlico Mayaniquel S.A
22/09/2005 | Izabal El Estor, Livingston Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
San Juan Chamelco, San
) - . Maria | | F M
08/10/2005 | Alta Verapaz Pedro Carcha, Tucurd vy | Metalico ar_la sabel Farner Mayorga de
, Obrist
Tamahu
11/11/2005 | Baja Verapaz San Jerénimo y Salama Metdlico Mayaniquel S.A
17/11/2005 | Izabal Livingston, - Puerto  Barrios, Metdlico Mayaniquel S.A
Morales
23/11/2005 | Huehuetenango Aguacatan Metalico Tenango Mining CO S.A.
21/12/2005 | Baja Verapaz Purulha Metalico Tenango Mining CO S.A.
06/01/2006 | El Progreso Moraz}an, Guastatolya, san No Metélico | José Fernando Estrada Véliz
Agustin Acasaguastlan
Chiantla, Aguacatan, ,
02/02/2006 | Huehuetenango Huehuetenango y | Metalico gt?rrllsat Isabel Farner Mayorga de
Malacatancito
02/02/2006 | Huehuetenango San Pedro Soloma y San Metalico Mar_|a Isabel Farner Mayorga de
Juan Ixcoy Obrist
02/02/2006 | Huehuetenango 5 municipios Metalico z\)/lt?rrulsat Isabel Farner Mayorga de
San Sebastian
17/02/2006 | Huehuetenango Huehuetenango, San Juan | Metalico Tenango Mining CO S.A.
Atitlan y Santa Barbara
01/03/2006 | El Progreso Morazan No metdlico | Guatemarmol, S.A
18/03/2006 | Izabal El Estor metélico Mayaniquel S.A
20/04/2006 | Huehuetenango 25;:;: y San  Sebastidn Metalico Tenango Mining CO S.A.
29/04/2006 | Zacapa Rio Hondo No metdlico | Mary Louise Johnson de Ridinger
02/08/2006 | Alta Verapaz San Juelm Chamelco, Tucura y Metalico Mar'|a Isabel Farner Mayorga de
Senahu Obrist
San Sebastidn
Huehuetenango, Santa " Montana Exploradora de
23/09/2006 | Huehuetenango Barbara, Chiantla y Metdlico Guatemala, SA.
Huehuetenango
27/10/2006 | Izabal Livingston Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
04/11/2006 | Jutiapa santa Catarm.e? Ml.ta’ Agua Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Blanca, Asuncidon Mita
08/11/2006 | Santa Rosay Chiquimula Pu.eblf) nuevo  Vinas 'y Metalico Cromwell Custas Paz
Chiquimula
11/11/2006 | Izabal El Estor Metdlico Mayaniquel S.A
06/12/2006 | Alta Verapaz Cahabon Metalico Mayaniquel S.A
19/12/2006 | El Progreso San Agustin Acasaguastlan No metalico | Guatemarmol, S.A
19/12/2006 | El Petén Dolores, Poptun No metdlico | Guatemarmol, S.A
19/12/2006 | El Progreso San Agustin Acasaguastlan No metadlico | Guatemarmol, S.A
19/12/2006 | El Progreso San Agustin Acasaguastlan No metadlico | Guatemarmol, S.A
17/01/2007 | Izabal El Estor Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
17/01/2007 | San Marcos Tajumulco Metalico Montana Exploradora de
Guatemala, S.A.
17/01/2007 | Jutiapa Asuncion Mita Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.

Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco - MSICG -




DEL REQUERIMIENTO AL REPARTIMIENTO EN EL SIGLO XXI

Mataquescuintla, San Rafael

27/03/2007 | Jalapay Santa Rosa Las Flores, Casillas y San | Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Carlos Alzatate
10/04/2007 | Jutiapa Asuncion Mita Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
21/04/2007 | Zacapa Gualan No metélico | Guatemarmol, S.A
. L . Montana Exploradora de
05/06/2007 | San Marcos Tajumulco, Ixchiguan Metalico Guatemala, SA.
05/06/2007 | Jalapa Jalapa y San Pedro Pinula Metalico Mayaniquel S.A
M.
21/06/2007 | Izabal Morales ., | Inversiones Sierra Morena, S.A.
Construccion
27/06/2007 | Alta Verapaz Cahabdn y Senahu Metalico Mayaniquel S.A
27/06/2007 | Alta Verapaz Cahabdn y Senahu Metalico Mayaniquel S.A
11/07/2007 | Alta Verapaz Cahabdn Metalico Mayaniquel S.A
. . & Marti M
10/08/2007 | Alta Verapaz Cobén Metalico Jose , artin ontenegro
Calderdn
. . & Marti M
10/08/2007 | Alta Verapaz Cobén Metalico Jose , artin ontenegro
Calderdn
21/08/2007 | Quiché y Baja Verapaz Pachalum Y Granados No metdlico | Guatemarmol, S.A
22/08/2007 | Jalapay Jutiapa san 'Carlos 'Alzatate, Jalapa, Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Monjas, Jutiapa
04/09/2007 | Izabal Livingston, El Estor Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
04/09/2007 | Izabal Livingston y El Estor Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
07/09/2007 | San Marcos ancepaon Tu’tuapa,_ San Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Miguel Ixtahuacan y Tejutla
17/10/2007 | El Petén Poptun, San Luis No metdlico | Guatemarmol, S.A
21/11/2007 | Alta Verapazy Baja Verapaz | Tactic, Purulhdy Salama Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
21/11/2007 | Baja Verapaz Purulhd y Salama Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
23/11/2007 | San Marcos, Quetzaltenango | 4 municipios Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
23/11/2007 | San Marcos, Quetzaltenango (S:;pI:ﬁ:g:' san Carlos Sija 'y Metalico Entre Mares de Guatemala, S.A.
23/11/2007 | Quiché Chicaman, Uspantéan Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
28/11/2007 | San Marcos Tacana Metalico Montana Exploradora de
Guatemala, S.A.
28/11/2007 | San Marcos S.an Miguel Ixtahuacan, Metalico Montana Exploradora de
Sipacapa Guatemala, S.A.
12/12/2007 | Alta Verapaz e lzabal Senahu, Panzds y El Estor Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
14/12/2007 | Izabal Morales y Los Amates Metalico C(?mpanla Guatemalteca  de
Niquel S.A
18/12/2007 | Chiquimula Esquipulas, Jocotan y Olopa | Metdlico Guatemala Copper S.A.
18/12/2007 | Guatemala, Jalapa san Jose. Pinula ¥ Metdlico Entre Mares de Guatemala, S.A.
Mataquescuintla
Concepcion  Tutuapa, San Montana Exploradora de
18/12/2007 | San Marcos José Ojetenam, Ixchihuacdn | Metalico P
. Guatemala, S.A.
y Tejutla
27/12/2007 | Alta Verapaz Cahabon Metdlico Mario Rolando Mejicanos Estrada
Granados, El Chol,
04/01/2008 | Baja Verapaz y Guatemala Chuarrancho y San | Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
Raymundo
10/01/2008 | Baja Verapaz Cubulco, Granados No metadlico | Guatemarmol, S.A
06/02/2008 | Baja Verapaz y Guatemala El Chal, Salama y No Metalico | Guatemarmol, S.A
Chuarrancho
16/02/2008 | Huehuetenango 6 municipios metalico Guatemala Copper S.A.
16/02/2008 | El Progreso, Jalapa Sansare, Guastatoya y Jalapa | Metalico Guatemala Copper S.A.
16/02/2008 | Quiché y Baja Verapaz EELCSIT:n’ Uspantan 'y Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
16/02/2008 | Baja Verapaz Rabinal y San Miguel Chicaj | Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
16/02/2008 | Alta Verapazy Baja Verapaz | Tactic, Santa Cruz Verapaz, | Metélico Nichromet Guatemala, S.A.
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San Miguel Chicaj, Salama
San Agustin Acasaguastlan, | M. , ,
19/02/2008 | El Progreso El Jicaro y Guastatoya Construccion José Nery Estrada Mayén
San Marcos, | . .
28/02/2008 | Huehuetenango, Sipacapa, IYIaIacatancrco y Metlico Montana Exploradora de
San Carlos Sija Guatemala, S.A.
Quetzaltenango
L, San Bartolo Aguas calientes
T ! L) M Expl
28/02/2008 otonicapan, Momostenango, San Carlos | Metalico ontana xploradora de
Quetzaltenango, San Marcos | _.. A Guatemala, S.A.
Sija y Malacantancito
L San Bartolo Aguas Calientes . Montana Exploradora de
28/02/2008 | Totonicapan y Momostenango Metalico Guatemala, SA.
. - Lo, " Montana Exploradora de
28/02/2008 | San Marcos Tajumulco, Sinibal, Ixchiguan | Metalico Guatemala, SA.
San Pablo Jocopilas, San M
05/03/2008 | Suchitepéquez Antonio Suchitepéquez vy Construccién Sierra Negra, S.A.
Samayac
L San Bartolo Aguas Calientes . Montana Exploradora de
1 2 T " | Metal
4T otonicapan Momostenango etalico Guatemala, S.A.
04/04/2008 | Izabal El Estor y Los Amates Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
04/04/2008 | Alta Verapazy Baja Verapaz | Tucury, Purulhdy Salama Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
04/04/2008 | Alta Verapazy Baja Verapaz Ta'ctlc, P‘”.“”Ta' Salama y San Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
Miguel Chicaj
04/04/2008 Quiché, Alta Verapaz y Baja | Chicaman, 'San Cristobal Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
Verapaz Verapaz, Rabinal y Cubulco
04/04/2008 | Izabal y Zacapa Los Amates y Gualan Metalico Nichromet Guatemala, S.A.
10/04/2008 | Quiché y Baja Verapaz Chicaman y Cubulco Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
10/04/2008 | Izabal Livingston Metdlico Nichromet Guatemala, S.A.
Huehuetenango 'y  San s . " Montana Exploradora de
16/04/2008 Marcos Tectitan y Tacana Metdlico Guatemala, SA.
07/05/2008 | Alta Verapaz San Juan Chamelco Metalico z\)/lt?rrulsat Isabel Farner Mayorga de
22/05/2008 Quetz'alten’ango, M'omostenango y San Carlos Metalico Montana Exploradora de
Totonicapan Sija Guatemala, S.A.
05/06/2008 | Izabal Puerto Barrios Metdlico Mayaniquel S.A
18/06/2008 | Zacapay Chiquimula Zacapa, Chiquimula Metalico Compaiiia Minera El Céndor S.A.
04/11/2008 | Zacapay Chiquimula Zacapa, Chiquimula Metalico Compaiiia Minera El Céndor S.A.
Licencias de Prospeccion
Gobierno Licencias
Arzu 3
Portillo 28
Berger 80
Colom 26
137

De los datos presentados se desprende que en el periodo sefialado se han otorgado 137 licencias de
exploracién minera; de las cuales 3 han sido durante el gobierno de Alvaro Arzu Irigoyen; 28 durante el
gobierno de Alfonso Portillo Cabrera; 80 durante el Gobierno de Oscar Berger Perdomo y 26 durante el
gobierno de Alvaro Colom, debiendo resaltar que para la fecha citada apenas se habia rebasado la mitad
del periodo de gobierno de Alvaro Colom y que a pesar del discurso de la multiculturalidad, esta no ha
sido plenamente respetada al incumplir la normativa creada para protegerla.

A lo anterior debe agregarse que la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones —CEACR- de la Organizacion Internacional del Trabajo, al analizar el estado del
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cumplimiento del Convenio 169 en Guatemala por denuncias del MSICG, desde su recomendacion
publicada en el ailo 2009, ha realizado una solicitud expresa al Gobierno de Guatemala en el siguiente
sentido: “La Comision solicita al Gobierno que no otorgue ni renueve ninguna licencia de exploracion
y explotacién de recursos naturales a los que se refieren el articulo 15 del Convenio en tanto no se
lleven a cabo la participacion y consulta previstos por el Convenio y que proporcione informaciones
sobre el particular.”

Licencias de Exploracion otorgadas en los distintos
gobiernos

3

m Arzd

M Portillo

Berger

30 H Colom

En cuanto al tipo de material que se espera obtener de manera posterior a la exploracion, ha existido
una tendencia muy marcada hacia el otorgamiento de licencias de exploracion orientadas a la busqueda
de minerales metalicos; esto se puede apreciar en el siguiente grafico:

Licencias de exploracién otorgadas atendiendo a su categoria
70 64
60
50
40 B Metdlico
30 26 23 B No Metdlico
20 1> Materiales de Construccion
10 300 2 1 1 2
0
Arzua Portillo Berger Colom

Si bien es cierto, el elevado nimero de licencias de exploracion otorgadas podria suponer la existencia
de un universo mucho mas amplio del que esperabamos al clasificar los datos, la tabla que se presenta a
continuacién denota una realidad distinta.

Total Arzu Portillo Berger Colom
22 Personas individuales 4 14
1 Minera Quetzal S.A. 0 0
22 Montana Exploradora de Guatemala, S.A. 4 11
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21 Nichromet de Guatemala, S.A. 0 0 11 10
15 Entre Mares de Guatemala, S.A. 0 5 10 0
1 Sierra Negra, S.A. 0 0 0 1
13 Guatemarmol, S.A. 0 0 12 1
4 Compaiiia Minera El Céndor, S.A. 0 1 1 2
3 Guatemala Cooper S.A. 0 0 1 2
20 Maya Niquel, S.A. 0 7 12 1
1 Compaiiia Guatemalteca de Niquel, S.A. 0 0 1 0
1 Geominas, S.A 0 1 0 0
1 EXMINCASA, S.A. 0 1 0 0
5 Tenango Mining Co S.A 0 0 5 0
6 Exploraciones Mineras de Guatemala, S.A 0 5 1 0
1 Inversiones Sierra Morena, S.A. 0 0 1 0
137 3 28 80 26
Licencias otorgadas por los distintos gobiernos en razén de a quiénes
fueron otorgadas
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La distribucidn de las licencias otorgadas en razén de la categoria, teniendo como unidad de analisis las
licencias de exploracién otorgadas durante los cuatro gobiernos citados y en atencidn a quienes han
sido otorgadas, muestra un patron de distribucion de las mismas entre las diversas entidades que

figuran como beneficiarias de las licencias.

Metalico No Materiales de

Metalico Construccion
Montana Exploradora de Guatemala, S.A 22 0 0
Nichromet de Guatemala, S.A 21 0 0
Entre Mares de Guatemala, S.A. 15 0 0
Mayaniquel, S.A. 20 0 0
Exploraciones Mineras de Guatemala, S.A. 6 0 0
Guatemarmol, S.A 0 13 0
Tenango Mining CO, S.A. 5 0 0
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Personas Individuales 17 3 2
Compaiiia Minera el Céndor, S.A. 4 0 0
Otras Empresas 6 1 2

Distribucidn de las licencias de exploracion otorgadas durante los cuatro
gobiernos en razén de la categoria y beneficiario

25
. 22 5
H Metélico 20

B No Metalico

Materiales de
Construccion

Junto a Montana Exploradora de Guatemala, S.A. (con 22 licencias); Nicrhomet de Guatemala, S.A,;
Mayaniquel S.A. y Entre Mares de Guatemala, S.A, se distribuyen la mayor parte de las licencias
otorgadas para exploracién; sin embargo, junto a estas empresas, existe un grupo igualmente
significativo constituido por las licencias otorgadas a personas individuales, cuya distribucion se desglosa
en la siguiente tabla y se ilustra en el grafico respectivo.

Metélico No Metalico Materlales. fie

Construccion
Roberto Destarac Porres 1 0 0
Angel Turcios Ovando 1 0 0
Cromwell Cuestas Paz 1 0 0
John Gladen Creary 3 0 0
José Fernando Estrada Véliz 0 2 0
José Martin Montenegro Calderdn 2 0 0
José Nery Estrada Mayén 0 0 1
Lori A. Walton 1 0 0
Maria Isabel Farner Mayorga de Obrist 6 0 0
Mario Luis Mansilla Dardén 1 0 0
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Mario Rolando Mejicanos Estrada 1 0 0
Mary Louise Johnson de Ridinger 0 1 0
Andres Ayau Garcia 0 1 0

Licencias de Exploracion otorgadas a personas individuales por categoria

6

B Metalico

B No Metalico

Materiales de
Construccion

En la informacion expuesta anteriormente, se marca una tendencia al otorgamiento de licencias de
exploracién minera de categoria metdlica asi como una concentracidon de las mismas en determinadas
empresas, para ilustrar esta distribucién, teniendo como base el total de las licencias otorgadas durante
los gobiernos de Alvaro Arzu Irigoyen, Alfonso Portillo Cabrera, Oscar Berger Perdomo y Alvaro Colom
Caballeros, se procede ahora a mostrar la distribucion porcentual de las mismas.
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Metalico

B Montana Exploradora de
Guatemala,S.A

B Nicrhrometde
Guatemala,S.A

M Entre Mares de
Guatemala, S.A.

B Mayaniquel, S.A.

M Exploraciones Mineras de
Guatemala, S.A.
B Guatemarmol,S.A

W Tenango Mining CO, S.A.

= Personas Individuales

La tabla y el grafico que prosigue, ilustra la relaciéon de licencias de explotacion minera otorgadas
durante los gobiernos de Alvaro Arzu Irigoyen, Alfonso Portillo Cabrera, Oscar Berger Perdomo y Alvaro
Colom Caballeros en violacion a los derechos humanos fundamentales de los pueblos indigenas.

Licencias de Explotacion TOTAL
Metalico No metalico L EEE] . b
Construccion
Alvaro Arzu 1 26 8 35
Alfonso Portillo 1 24 26 51
Oscar Berger 3 23 40 66
Alvaro Colom 0 3 12 15
Licencias de explotacion minera de conformidad con la categoria
40

40

35

30 26 26

25 .

B Metali

20 1 etalico

15 B No metalico

10 2 3 . .

5 1 1 hd 0. B Material de Construccién
0
Alvaro Arza  Alfonso Oscar Alvaro
Portillo Berger Colom

Ahora bien, es imprescindible tener en cuenta que las licencias de exploracion son, potencialmente,
licencias de explotacién en el futuro. A continuacién, el grafico se muestra una comparacion entre las
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licencias de prospeccion y las de explotacién concedidas en el periodo del 14 de enero de 1996 hasta el
23 de marzo del aiio 2010.

Licencias de exploracion y explotacion otorgadas en el periodo
1996 - Marzo 2010

80
70
60
50
40 M Licencias de Exploracion
30
20
10

M Licencias de Explotacion

Alvaro Arzu Alfonso Oscar Berger Alvaro Colom
Portillo

Licencias sobre recursos hidricos

El agua, ademads de ser un recurso natural, constituye un elemento fundamental para la vida, la salud el
medio ambiente y la seguridad alimentaria de los pueblos; de tal forma, su uso o explotacién requieren,
de conformidad con los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala en los tratados y convenios
internacionales de consulta y consentimiento previo de los pueblos afectados.

De todos los recursos minerales, el agua es probablemente el mds importante dada su caracteristica de
ser esencial para la vida misma.

El otorgamiento de una autorizacién para el uso de la misma, sobre todo en la generaciéon de energia
eléctrica, conlleva su represamiento que a su vez crea una prioridad en cuanto a mantener llena la
represa y, en consecuencia, su tradnsito resulta interrumpido y la afeccidon trasciende hacia las
comunidades o pueblos que se encuentran rio abajo.

En la tabla que se presenta a continuacidon, se detallan las licencias de utilizaciéon de rios para la
instalacidn de centrales hidroeléctricas concedidas por los sucesivos gobiernos que ha tenido Guatemala
en el periodo citado.

UTILIZACION DE RiOS PARA CENTRALES HIDROELECTRICAS

Potencia

Central . . .. Documento de Fecha de
) . . Rios y cotas  Instalada | Ubicacion . ., Ny,
Hidroeléctrica autorizacion autorizacion
(MW)
Empresa de
, Generacion de | Salama Quetzaltenango, Acuerdo-OM-
- S e Energia  Eléctrica | [1540,1426] B Zunil 265-98 20/07/1998
del INDE -EGEE-
Empresa de | Los Esclavos Santa Rosa, | Acuerdo-OM-
2 Les(Eekes Generacién de | [215,103] 5 Cuilapa 267-98 AR
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Energia  Eléctrica
del INDE -EGEE-
Empresa de
. Generacion de | Chixoy Alta Verapaz, San | Acuerdo-OM-
3 Ch . Zref 300 X 21/07/1998
xoy Energia  Eléctrica | [800,294] Cristobal Verapaz | 268-98 U
del INDE -EGEE-
Empresa de
Generacion de | Maria Linda Escuintla, Acuerdo-OM-
4 |Asuacapa Energia  Eléctrica | [701,146] 20 Guanagazapa 269-98 AT
del INDE -EGEE-
Empresa de
, ... | Generacidn de | Michatoya . , Acuerdo-OM-
5 Jurdn Marinala Energia  Eléctrica | [988,323] 60 Escuintla, Palin 271-98 21/07/1998
del INDE -EGEE-
. Inversiones Pasabien , Acuerdo-AG-
6 Pasabien Pasabien SA. (884,284] 12.8 Zacapa, Rio Hondo 993-2000 31/05/2000
Ao Acuerdo-AG-
- Polochic Alta Verapaz, San | 185-2000 24/04/2000
2 )
7 |semtaTeresa | Comercializadora | 5)g 1y * Miguel Tucurd | Acuerdo-AG-80- | 15/05/2001
Del Polochic,S.A. 2001
Generadora de
. , . Samala Quetzaltenango, | Acuerdo-AG-
8 HidroCanada O.cc.ldente, [1424,1016] 47.38 Zunil 328-2000 31/10/2000
Limitada.
Matanzas Baja Verapaz, San | Acuerdo-AG-
9 Matanzas Tecnoguat, S.A. [1459,1185] 12 Jerdnimo 337-2000 15/11/2000
, Hidroeléctrica Rio | Las Vacas Guatemala, Acuerdo-AG-
10 |RiolasVacas | viacas, S.A. [1100,800] | *° Chinautla 076-2001 002200l
. Hlidroeléctrica Rio | Colorado , Acuerdo-AG-
11 | RioHondo I Hondo SA. [1328,264] 32 Zacapa, Rio Hondo 005-2002 16/01/2002
Acuerdo-AG-
Samala Quetzaltenango 2(c)tlje2rg(c)>4AG Urjlen i
12 | El Recreo Hidrotama, S. A. 20.7 g0, 09/03/2006
[904,710] El Palmar 042-2006 04/12/2006
Acuerdo-AG-
201-2006
Recursos Naturales
Cahabdn Alta Verapaz, San | Acuerdo-AG-
13 | Renace Y Celulosas, 63 ) 04/03/2004
(RENACE S.A) [1200,980] Pedro Carcha 098-2004
Acuerdo-AG-
. Generadora Samala Quetzaltenango, 145-2004 08/06/2004
S Ll et Montecristo, S. A. | [1016,904] = El Palmar Acuerdo-AG- 03/05/2004
063-2005
Acuerdo-AG-
. Hidroeléctrica Tres | Cutzulchima San Marcos, | 177-2005 08/12/2005
L L [y [1107,580] |14 Tajumulco Acuerdo-AG- 24/03/2006
051-2006
Acuerdo-AG-
. Hidroeléctrica Tres | Canuja San Marcos, San | 177-2005 08/12/2005
16 | Canuja Rios, S.A. (044,580, |177° Pablo Acuerdo-AG- | 24/03/2006
051-2006
Acuerdo-AG-
17 | Negro Hidroeléctrica Tres | Negro 20.3 San Marcos, | 177-2005 08/12/2005
J Rios, S.A. [737,580] : Tajumulco Acuerdo-AG- 24/03/2006
051-2006
. . Xacbal L, . Acuerdo-AG-
18 | HidroXacbal Hidro Xacbal, S. A. (850,647] 94 El Quiché, Chajul 061-2006 04/04/2006
.. Agricola Cafetalera | [1211,1076] - El Quiché, San | Acuerdo-014-
s [l Palo Viejo, S. A. El  Regadio 84 Juan Cotzal 2007 AT
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[1138,820] El
Arroyo
Acuerdo-018-
. . Bobos 09/02/2007
20 | Rio Bobos Hidronorte S.A. [479,185] 10 Izabal, Morales 2007 Acuerdo- 02/08/2007
136-2007
Recursos Naturales .
21 |Renacell v Celulosas, [C;:;Zgg] 130 ﬁ:jrg/g;?f;: San /;gggrdo'oo“' 10/01/2008
(RENACE S.A.) ’
. Grupo Corporativo | Las  Animas Acuerdo-071-
22 | Las Animas Catedral, S. A. [296,83] 10 Izabal, Morales 2008 01/04/2008
Santa Rosa
Papeles Aguacapa " | Acuerdo-076-
23 | Poza Verde Elaborados, S.A. (869,704] 12.17 PyNebIo Nuevo 2008 14/04/2008
Vifas
Cabuz
I[)?SE?JOS] - >an Marcos, San Acuerdo-121-
2 i L A 2 ié 2
4 | Finca Lorena Agen, S.A [916,800] - 3 Rafael Pi¢ de la 2008 06/05/2008
Cuesta
Chayen
[916,780]
Central [1540,1460] -
, . . Cafetal Baja Verapaz, | Acuerdo-153-
25 | Sulin Hldlroelectrlca [1540,1320] - 19 purulhd 2008 15/06/2008
Sulin, S.A. .
Panima
[570,460] -
Santa  Inés
Inversiones Atenas Suchitepéquez, Acuerdo-231-
26 | Panan SA. [485,465] -|6.9 Chicacao 2008 10/10/2008
Zarco
[570,452]
Pampur
. [493,332] - Alta Verapaz, San | Acuerdo-262-
27 | San Cristobal Inver-Energy, S. A. Quixal 19 Cristobal Verapaz | 2008 17/11/2008
[332,308]
Recursos
. " Samala Quetzaltenango, | Acuerdo-256-
28 | Cuevamaria Erxergetlcos Pasac, [2295,2150] 9.3 Cantel 2008 17/11/2008
Alvaro Arzu 5
Alfonso Portillo 7
Oscar Berger 9
Alvaro Colom 7
28
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Alvaro Colom

Oscar Berger

Alfonso Portillo

Alvaro Arzu

Autorizacion de uso de rios para proyectos hidroeléctricos

Alvaro Arzu
Alfonso Portillo
Oscar Berger

Alvaro Colom

El grafico anterior ilustra la distribucién entre los gobiernos de Alvaro Arzu Irigoyen, Alfonso Portillo
Cabrera, Oscar Berger Perdomo y Alvaro Colom Caballeros durante sus respectivos mandatos; debe
tomarse en cuenta de que a pesar que las autorizaciones para el uso de los rios dadas durante el
gobierno de Alvaro Colom Caballeros son mayores a las otorgadas por Alvaro Arzu, iguales a las
otorgadas por Alfonso Portillo y menores a las otorgadas por Oscar Berger, cada uno de ellos las
concedid durante un periodo de gobierno de 4 afios en tanto que el actual gobierno apenas supera para
la fecha de investigacidn de los datos la mitad de su mandato.

A continuacion, la grafica muestra la distribucién porcentual de tales autorizaciones.

Autorizacion de uso de rios para proyectos hidroeléctricos
Periodo 1996-Marzo 2010

Alvaro Arzu
18%

Alvaro Colom
25%

Oscar Berger

32% Alfonso Portillo
0

25%
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El Comité para la eliminacién de la discriminacidn racial en sus observaciones a Guatemala publicadas el
16 de marzo del 2010 sefiala que el 90% de las 38 cuencas hidrograficas del pais estd contaminada,
situacion que estd bloqueando el acceso al agua potable de la poblacién particularmente en los
departamentos de Huhuetenango, San Marcos, Quiché y Solola, todos ellos departamentos en donde se
concentra el mayor nimero de poblacién indigena.

Contratos de exploracion y explotacion petrolera

En Guatemala, los recursos petroleros se encuentran en territorios que ademas de ser tierras habitadas
por pueblos indigenas y lugares que se reconocen como sagrados, coinciden con dreas protegidas y
fundamentales para preservacion del equilibrio ambiental del pais.

En materia de exploracidn y explotacion petrolera, durante el afilo 2009 se otorgaron 10 contratos de
esta naturaleza sin que estos fuesen sujetos a consulta; en la tabla que se muestra a continuacion se
individualiza cada uno de ellos incluyendo el nimero de hectadreas cuadradas afectadas por dichos
proyectos:

Al igual como quedd evidenciado con la informacién disponible respecto a la exploracién y explotacién
minera; estos contratos parecen concentrarse en alguna empresas, lo que se advierte al ordenar dichos

EMPRESA LUGAR HECTAREAS | TIPO DE CONTRATO
Perenco Guatemala Limited Alta Verapaz y ElI|27,307.22 Servicios petroleros de emergencia
Petén
City Petén S.AdeR.L El Petén 39,541.99 Exploracidn y Explotacion de Hidrocarburos
Petro Latina Corporation Alta Verapaz y ElI|31,451.29 Exploracidn y Explotacion
Quiché
Compaiiia Petrolera del Atlantico, S.A | Izabal 53,793.54 Opcidn sismica
Perenco Guatemala Limited El Petén 9,985.85 Explotacion
Petro Latina Corporation Alta Verapaz y ElI|130,186.29 | Explotacion
Petén
Compainiia General de Combustibles | Alta Verapaz y El|224,060.30 | Participacion en produccidn
Petén
Perenco Guatemala Limited El Petén 49,937.62 Explotacion
Petro Energy, S.A Alta Verapaz y El|19,773.07 Explotacién
Petén
Perenco Guatemala Limited El Petén 9,985.85 Explotacién
596,023.02

contratos sobre la base del criterio de las entidades a las cuales han sido concedidos:

Licencias por Empresa

Perenco Guatemala Limited

Petro Latina Corporation

City Petén S.A. de R.L

Compaiiia Petrolera del Atlantico, S.A

Petro Energy, S.A

Compaiiia General de Combustibles

N RILSIE

TOTAL:

En el grafico siguiente se ilustra esta distribucion de manera porcentual:
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Contratos petroleros en atencidn a las empesas a las
cuales fueron otorgados

B Perenco Guatemala
Limited

B Petro Latina
Corporation

m City Petén S.A. de R.L

B Compaiiia Petrolera del
Atlantico, S.A

B Petro Energy, S.A

Es evidente que Perenco Guatemala Limited y Petro Latina Corporation son las empresas mas
favorecidas con contratos petroleros, solamente entre ambas concentran para la fecha citada el 60% de
los contratos de exploracién y explotacion petrolera otorgados durante el afio 2009.

Utilizando otro criterio para la interpretacién de los datos y partiendo del criterio del nimero de
hectdreas cuadradas afectas por dichos contratos, tal y como se muestra en la tabla siguiente, existe un
cambio en tal distribucién.

Licencias por Empresa y Area otorgada

Perenco Guatemala Limited 97,216.54 Compaiiia Petrolera del Atlantico, S.A 53,793.54
Petro Latina Corporation 161,637.58 Petro Energy, S.A 19,773.07
City Petén S.A. de R.L 39,541.99 Compaiiia General de Combustibles 224,060.30
TOTAL: 596,023.02
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Contratos petroleros en atencidn a las empesas a las cuales fueron otorgados
y el area afecta por los contratos

B Perenco Guatemala Limited

M Petro Latina Corporation

m City PeténS.A. de R.L

W Compaifiia Petrolera del
Atlantico,S.A

B Petro Energy, S.A

 Compaiiia General de
Combustibles

Al establecer el drea afecta por los contratos otorgados como criterio, la distribucién varia toda vez que
desde dicha perspectiva, Perenco Guatemala Limited y Petro Latina Corporation, entre ambas,
solamente concentran el 43% del area vinculada a los contratos.

Esta variacion va un poco mds alld puesto que a pesar de contar Perenco Guatemala Limited con el
mayor numero de contratos (4) los mismos representan en términos de area afecta solamente el 16%
del total en tanto que Petro Latina Corporation con un menor niumero de contratos (2), representa el
27% del total del drea vinculada, por su lado la empresa Compaiiia General de Combustibles, en un solo
contrato, vincula el 38% del total del area.

Con fecha 22 de julio del afio 2010 el Presidente de la Republica, Alvaro Colom, aprobé la extensién del
Contrato petrolero de Perenco sin realizar las consultas respectivas y pese a la oposicidon de los pueblos
indigenas afectados, de los sectores ambientalistas del pais, del MSICG y de los Ministros de Luis
Ferraté, de Medio Ambiente; y Carlos Menocal, de Gobernacién, quiénes se negaron a firmar la
extension del contrato por 15 afios no sélo porque este violenta el Convenio 169 de la OIT, sino ademas
porque violenta la propia Constitucion Politica de la Republica ya que el mismo contempla la extension
de la explotacién petroleara en una drea calificada como Zona protegida y considerada uno de los
principales humedales del mundo.

De conformidad con los datos expuestos desde el gobierno de Alvaro Arzi (14 de enero de 1996) hasta
el 23 de marzo del afio 2010 se han otorgado 342 licencias de exploracion y explotacion de diferentes
recursos sin consulta previa a los pueblos indigenas y sin respetar su derecho a la libre determinacién y
el autogobierno.

En el Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
James Anaya, Observaciones sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas de
Guatemala en relacidn con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios
tradicionales el Relator sefiala que segun datos del oficiales el Estado de Guatemala ha entregado de
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1997 al aio 2011 398 licencias de exploracidn y explotacion de mineria metalica y no metalica de las
cuales 262 estan en fase de exploracién.?

1.4 LAS CONSULTAS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Es importante recalcar como ya se hizo anteriormente que en los pueblos indigenas la consulta
comunitaria es una prdctica milenaria desarrollada de generacion en generacion plasmada en los libros
sagrados para tratar asuntos comunitarios, familiares y personales. Por ello esa organizacién a la que
aqui nos referimos que se produce en estos momentos masivamente no debe verse como un hecho
aislado sino comprenderse dentro de este contexto.

Ante la falta de voluntad politica del Estado de Guatemala por dar cumplimiento a sus obligaciones
relativas al deber de consulta, participacién, deber de respeto al autogobierno y libre determinacién de
los pueblos indigenas contenidos en la normativa interna e internacional citada, especialmente en el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas Sobre los Derechos de los pueblos
Indigenas, y ante la proliferacién descontrolada de la invasion de los territorios indigenas a través del
otorgamiento de licencias de exploracidn y explotacién de recursos naturales como se desprende de los
datos presentados y de la implementacién de modelos de desarrollo arbitrarios, los pueblos indigenas
han llevado a cabos sus propias consultas con animo de hacer valer su derecho a la autodeterminacion,
tierra, territorios, recursos naturales, salud, vida, medio ambiente y desarrollo tanto ante el Estado de
Guatemala como ante la comunidad internacional.

Las primeras consultas en el pais referidas a la exploracidn y explotacion de recursos naturales empiezan
a desarrollarse en el afo 2,005 y a la fecha se han organizado por lo menos 57 consultas distribuidas de
la siguiente manera.

VOTOS A VOTOS EN
LUGAR FECHA PARTICIPANTES FAVOR CONTRA TIPO DE PROYECTO

|

Rio Hondo 03/07/2005 2,831 74 2,757 | Hidroeléctricas
Momaostenango, Totonicapan 20/04/2006 N/S° N/S N/S | Ley de Aguas

|

San Juan Sacatepéquez 13/05/2007 8,244 4 8,240 | Mineria, cementera
Chuarrancho 02/08/2009 3,319 571 2,748 | Hidroeléctricas

|

Ixcan 30/04/2007 21,115 0 21,115 | Hidroeléctricas
Cunén 07/10/2009 18,924 0 18,924 | Mineria

Sipacapa 18/06/2005 2,504 Mineria
Comitancillo 25/05/2005 21,000 0 21,000 | Mineria

8 Informe A/HRC/16/xx del 4 de marzo de 2011, no editado.

® En las consultas donde aparecen para algunos datos N/S es que no se obtuvo la informacidn respecto a los resultados finales
de la consulta.

" No se incluye en el computo por ausencia de datos
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Concepcidn Tutuapa 13/02/2007 11,300 0 11,300 | Mineria
Ixchiguan 17/06/2007 7,617 56 7,561 | Mineria
Tacana 16/05/2008 35,000 0 35,000 | Mineria
Sibinal 18/04/2008 13,000 0 13,000 | Mineria
Tajumulco, San Marcos 13/06/2008 N/S N/S N/S | Mineria
Huhuetenango

Colotenango 25/07/2006 7,861 50 7,811 | Mineria
Concepcidn Huista 25/07/2006 4,985 0 4,985 | Mineria
San Juan Atitlan 25/07/2006 5,919 0 5,919 | Mineria
Todos Santos Cuchumatan 25/07/2006 7,100 0 7,100 | Mineria
Santiago Chimaltenango 25/07/2006 3,100 0 3,100 | Mineria
Santa Eulalia 29/08/2006 18,156 5| 18,089" | Mineria
San Pedro Necta 30/03/2007 17,741 0 17,741 | Mineria
San Antonio Huista 12/05/2007 5,774 0 5,774 | Mineria
Santa Cruz Barillas 25/07/2006 46,490 9 46,481 | Mineria
Nentdn 25/07/2006 19,842 0 19,842 | Mineria
San Idelfonso Ixtahuacdn 25/07/2006 14,469 0 14,469 | Mineria
San Sebastian Huehuetenango | 25/07/2006 6,770 0 6,770 | Mineria
San Miguel Acatan 25/07/2006 12,861 7 12,854 | Mineria
San Juan Ixcoy 29/08/2006 12,011 3 12,008 | Mineria
Tectitan 30/03/2007 7,614 0 7,614 | Mineria
Livingston-lzabal 06/2007 N/S N/S N/S | Area Protegida
San Miguel Ixtahuacan 06/27/2008 N/S N/S N/S | Mineria
Chiantla 17/07/2008 32,998 9| 31,817 | Mineria
Jacaltenango 02/07/2008 27,250 27,250 | Mineria
Santa Ana Huista 08/08/2008 4,696 0 4,696 | Mineria
Tejutla 30/09/2008 N/S N/S N/S | Mineria
Aguacatan 03/10/2008 23,523 23,523 | Mineria
San Pedro Soloma 18/10/2008 25,570 25,570 | Mineria
Cuilco 26/10/2008 12,720 12,720 | Mineria
San José Ojetenam 07/11/2008 N/S N/S N/S | Mineria
Santa Bérbara 28/11/2008 10,209 10,209 | Mineria
San Rafael Petzal 10/01/2009 3,468 3,468 | Mineria
San Rafael la Independencia 28/04/2009 2,433 2,433 | Mineria
San Mateo Ixtatdn 21/05/2009 25,647 1 25,646 | Mineria
San Cristobal Cucho 27/06/2009 N/S N/S N/S | Mineria
San Gaspar Ixil 23/07/2009 3,933 0 3,933 | Mineria

! Para este caso hubo una abstencién de 62 participantes.
12 para los efectos de este informe se computaron 1172 abstenciones que son la diferencia existente entre los votos a favor, los
votos en contra y los participantes reportados por la fuente.

Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco - MSICG -



DEL REQUERIMIENTO AL REPARTIMIENTO EN EL SIGLO XXI

San Sebastian Coatan 24/09/2009 13,569 3 13,566 | Mineria

Malacatdn, San Marcos 29/11/2009 N/S N/S N/S | Unién Fenosa

Unidn Cantinil 18/01/2010 6,879 0 6,879 | Mineria

San Agustin Lanquin 29/09/2010 N/S N/S N/S | Hidroeléctrica

Huitan 22/11/2010 N/S N/S N/S | Mineria

Cabrican 22/11/2010 N/S N/S N/S | Mineria

Santa Cruz del Quiché 22/10/2010 N/S N/S N/S | Mineria

Uspantan 29/10/2010 N/S N/S N/S | Hidroeléctrica
Mineria e

San Martin Sacatepéquez 16/3/2011 N/S N/S N/S | hidroeléctricas
Mineria e

San Martin Chile Verde 16/03/2011 N/S N/S N/S | Hidroeléctrica
Mineria e

San Juan Ostuncalco 18/02/2011 N/S N/S N/S | Hidroeléctricas
Mineria e

Olintepeque 20/02/2011 N/S N/S N/S | Hidroeléctricas

Fuente: Elaboracidn propia, base de datos del Consejo de Pueblos de Occidente, COPAE, Madre Selva y
Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco —MSICG-.  Los datos que aparecen sin
consignar no fueron finalmente conseguidos para la presentacién de este informe por diversas razones.

En las consultas para las que se cuenta con datos han participado un total de 525,938 votantes. 792
participantes votaron a favor de los proyectos de exploracién y/o explotacion de recursos naturales,
523,912 encontra y 1,234 se abstuvieron de votar. La grafica siguiente muestra estos valores.

Tendencia de los votos emitidos durante las consultas

600000
500000
400000
300000
200000
100000

M Votos

En contra

Abstencidn

Otro de los factores importantes a destacar es que todas estas consultas fueron realizadas por las
propias comunidades en casos excepcionales con apoyo de los gobiernos municipales después del
otorgamiento de las licencias de exploracion y explotacion de sus recursos naturales. Es decir en el
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100% la opinién de los pueblos indigenas y su visién de modelo de desarrollo no fueron consultadas ni
tenidas en cuenta por el Estado de Guatemala.

Por otro lado es relevante sefalar la gravedad que reviste el incumplimiento por parte del Estado de
Guatemala de su obligacion consulta y de respeto al derecho a la libre determinacién de los pueblos

sobre todo cuando las medidas han afectado mayoritariamente a la poblacién indigena.

Tal y como se desprende del mapa siguiente Huehuetenango es uno de los departamentos mas activos
en cuanto al nimero de consultas efectuadas.

HUEHUETENANGO

Tektiteko
K’iche’
Q’anjob’al
Awakateko
O Mam
Chuj
O Akateko
O Popti’

@ consuLTA

1.5 LA POSICION DEL ESTADO DE GUATEMALA Y DEL SECTOR EMPRESARIAL
FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO DE CONSULTA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y DE AUTOGOBIERNO

1.5.1 Reacciones de las empresas y el Estado ante la organizacion de las consultas

Como se desprende de los datos expuestos el Estado de Guatemala se ha negado a informar y tomar en
cuenta la opinién de los pueblos indigenas respecto a su modelo de desarrollo vy los derechos
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inherentes a su libre determinacidn, tierra, territorios y recursos naturales. Asi mismo se ha negado a
proporcionar informacion y a facilitar los recursos necesarios para que los pueblos indigenas lleven a
cabo las consultas en el marco de su derecho consuetudinario, esto aplica tanto para el Gobierno
Central como para los gobiernos locales. Pese a las constantes movilizaciones y denuncias
internacionales y nacionales la voz de los pueblos indigenas y sus aspiraciones no han sido respetadas y
tomadas en cuenta por el Estado de Guatemala.

Ante la organizacion de las consultas en un 90% de los casos los compafieros presentaron informacion
sobre actos de hostigamiento, persecucién de dirigentes, inicio de procesos penales contra los lideres,
desacreditacién e intento de entorpecimiento o cancelacidn del acto de la consulta. Dentro de estos
ultimos cabe destacar actos de desinformacién a las comunidades anunciando la cancelacién de las
consultas, entre otros.

Otra de las estrategias denunciadas por los pueblos indigenas es el intento de las empresas por cooptar
a los lideres de la comunidad a través de ofrecimientos de dinero o bienes de materiales, los intentos de
dividir a las comunidades. Un ejemplo de ello son las denuncias de Chuarrancho y Cunén, Quiché, los
casos de lzabal en donde se vincula a la Compafiia Guatemalteca de Niquel.

En algunas comunidades las mujeres manifestaron haber sido acosada y abusadas sexualmente por
hombres que trabajan para las empresas. Lamentablemente sobre estos sucesos no hay denuncias ni
otro tipo de documentaciéon que permita darle un abordaje especifico.

Otro aspecto importante es el uso que estas empresas hacen del Sistema de justicia para cancelar las
fechas en que se planifica llevar a cabo las consultas por parte de los pueblos un ejemplo de ello lo
constituye el caso de Rio Hondo y Sipacapa.

El Estado de Guatemala esta jugando desde la propia perspectiva de las comunidades un rol esencial en
la proteccion de las empresas ya que ante la organizacion de los pueblos en el marco de las consultas el
Estado militariza las comunidades, causando caos e intimidacidn, las poblaciones han manifestado su
rechazo porque ante la aprobacion de Franja transversal del norte la presencia militar se ha
intensificado.™

Ante el incremento de las consultas realizadas amparadas en el derecho consuetudinario los
empresarios particularmente el CACIF ha solicitado al Estado de Guatemala reglamentar el derecho de
Consulta para evitar que los pueblos indigenas continden con el libre ejercicio de las mismas y estas no
afecten los intereses comerciales.

Ante esta solicitud el Presidente de la Republica emite la propuesta de reglamento que es objeto de
estos comentarios a través de la cual pretende entorpecer el libre ejercicio de los derechos a la libre
determinacién de los pueblos indigenas, tierras, territorios, recursos naturales y el derecho al desarrollo.

Este reglamento esta en armonia con las iniciativas de Ley que de alguna u otra manera el sector
empresarial a impulsado a través de ciertos partidos politicos dentro del Congreso de la Republica de
Guatemala con animo de limitar los derechos de los pueblos indigenas dentro de ellas las iniciativas
de Ley nimero 3413 del afio 2006, 3550 del aiio 2006, 3684 del afio 2007, 4051 del afio 2009.

B la Franja transversal del Norte también fue otorgada sin consulta a los pueblos indigenas mediante Decreto Gubernativo 22-
2009 mediante cuestionamientos dentro del Congreso.
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1.6 LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL CONVENIO 169 DE LA OIT

1.6.1 La Corte de constitucionalidad ante las acciones planteadas por las empresas de exploracion y
explotacion de recursos naturales.

Desde la ratificacidon del Convenio 169 de la OIT las empresas y Estados interesados en la exploracién y
explotacién de recursos naturales radicados en territorios indigenas o en areas de influencia han
utilizado como estrategia para interrumpir el derecho a la tierra, propiedad, medio ambiente, recursos
naturales, consulta y participacién la interposicion de recursos ante los tribunales constitucionales,
aduciendo en dichas instancias la preeminencia del desarrollo econdmico a los derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Si bien es cierto que en algunos casos se encuentran experiencias exitosas de la aplicacidn del Convenio
por parte de tribunales constitucionales en paises de América Latina, dentro de los que se encuentran
varios casos de Colombia en donde la Corte Constitucional ha ordenado la detencidn de proyectos de
exploracion y explotacion minera por haberse violado el derecho de consulta a los pueblos indigenas
contemplados en el Convenio 169 de la OIT, y la indemnizacién a dichos pueblos por los dafios y
perjuicios en los que se ha incurrido al violentar el convenio , en Guatemala la Corte de
Constitucionalidad ha tenido una actitud condescendiente con los intereses de las corporaciones, esta
actitud condescendiente también ha sido asumida por parte del Organismo Ejecutivo a través de
distintos Ministerios.

Ante el desconocimiento por parte del Estado de Guatemala del derecho a Consulta de buena fe de los
pueblos indigenas (extremo que abordaremos en el siguiente capitulo) y ante su negativa de facilitar lo
necesario para que las consultas sea llevadas a cabo por los pueblos indigenas previo al otorgamiento
de licencias relacionadas con actividades mineras, hidroeléctricas y de hidrocarburos los pueblos
indigenas de Guatemala se han organizado para manifestar su voluntad al respecto, bajo el sistema
consuetudinario.

Para impedir que tales consultas se lleven a cabo en detrimento de sus intereses particulares las
empresas que han obtenido licencias de exploracidon y explotaciéon de recursos naturales en el pais en
violacidn a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT (sin consulta de buena fe previa facilitada por el
Estado de Guatemala), han utilizado todo tipo de estrategias, dentro de ellas la de recurrir a
planteamientos de amparo e inconstitucionalidad contra la convocatoria a consultas hechas por los
pueblos indigenas, hecha por los Consejos Municipales, por ambos o bien contra las intenciones de
Convocar a una consulta. Dichas acciones han llegado a interponerse incluso por dos actores diferentes
representando los intereses de las empresas sobre la base de los mismos argumentos centrales.™

% veéase Aplicacion del Convenio 169 de la OIT por tribunales nacionales e internacionales en América Latina, una recopilacién
de casos, Departamento de Normas de la Organizacion Internacional del Trabajo 2,009.

13 véase como ejemplo los expedientes 2073 — 2179 -2005 y 1408-2005 relacionados con la consulta de vecinos convocada por
el Consejo Municipal de Rio Hondo del departamento de Zacapa; los expedientes 1643-2005; 1654-2005; 1179-2005, 1179-
2005 promovidos para oponerse al convocatoria a consulta convocada por el Consejo Municipal de Sipacapa.
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Prueba de lo expuesto son entre otras, la inconstitucionalidad general total planteada por Rosa Maria
Montenegro de Garoz contra la Convocatoria a Consulta de Buena fe que realizo el consejo municipal de
Sipacapa, departamento de San Marcos, por medio de los acuerdos contenidos en las actas 04-2005, 06-
2005, 09-2005, todas del libro de actas del Consejo Municipal, la consulta se convocé con el animo de
establecer la posicion de los pueblos indigenas sobre la explotacién y exploracion de minerales
metalicos a cielo abierto desarrolladas por Montana exploradora de Guatemala, Sociedad Andnima,
dicha inconstitucionalidad fue resuelta por la Corte de Constitucionalidad bajo el expediente 1179-2005;
al Apelacion de la sentencia de Amparo Promovida por Montana exploradora de Guatemala, Sociedad
Andnima contra el Consejo Municipal del Municipio de Sipacapa, departamento de San Marco por haber
hecho una convocatoria a consulta de buena fe, la cual fue conocida por la Corte mediante expediente
1643-2005 y 1654-2005; La Apelacién de sentencia promovida por Hidroeléctrica Rio Hondo, Sociedad
Andnima, contra el Consejo Municipal del municipio de Rio Hondo del departamento de Zacapa por el
reglamento que este emitié de consulta de vecinos, dicho expediente fue conocido por la Corte de
Constitucionalidad en expedientes acumulados 2073 y 2129 — 2005."°

Se presenta ahora un analisis de las principales cuestiones vertidas por la Corte en estos y otros casos
relevantes:

1 La falta de normativa que regule el procedimiento de la consulta: Si bien es cierto que la Corte de
constitucionalidad reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados, aunque
Unicamente como un requisito formal, como se vera en el numeral siguiente, también manifiesta
gue no existe dentro del derecho interno normativa que regule el procedimiento a utilizar en la
implementacion de las consultas. Esta afirmacion de la Corte es contradictoria con las disposiciones
del Convenio 169 por cuanto este establece que las comunidades o pueblos interesados deberan
ser consultados de conformidad con sus propios procedimientos o los que estos decidan para el
efecto siendo cada caso especifico. Cuando la Corte cita estos argumentos parece fundamentar la
inexistencia del derecho sobre la base de la falta de reglamentacién al respecto. Para corregir esta
situacidn se ha pronunciado el sentido que “El Comité recuerda al Estado parte que la ausencia de
reglamentacién del Convenio N2 169 no es impedimento para que se lleven a cabo procesos de
consulta previa...”

2 El derecho de consulta como un derecho “indicativo”: Uno de los principales problemas de los
pueblos indigenas sobre todo en sociedades tan excluyentes como la de Guatemala radica en su
falta de oportunidad de expresar su opinidn sobre la forma , el momento o la razén de medidas
decididas o ya aplicadas que inciden o incidirdn directamente en sus vidas. Es por ello que el
Convenio 169 de la OIT obliga a los Estados parte a que previo al estudio o planificacion de
cualquier medida legal o administrativa susceptible de afectar directamente a los pueblos
interesados se les consulte, con el animo de alcanzar un acuerdo o consenso o el consentimiento
pleno y debidamente informado de los interesados. En este sentido el Convenio es claro que no
debe tomarse ninguna medida contraria al deseo de los pueblos indigenas y que ademas las
consultas deben hacerse de buena fe, es decir respetando los intereses, valores y necesidades de la
otra parte y no como un acto meramente formal.

El proceso de consulta debe ser especifico a cada circunstancia y a las caracteristicas especiales de

18 véase expedientes de la Corte de Constitucionalidad citados en este informe. El derecho de consulta de los pueblos
indigenas en Guatemala: La ruptura entre el discurso y la practica
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las comunidades o pueblos.

En otras palabras puede decirse que la consulta debe efectuarse para obtener el consentimiento de
las comunidades el cual debe ser libre, previo e informado, en caso de no obtenerse el
consentimiento todo Estado estd obligado como minimo a respetar la racionalidad y evitar la
arbitrariedad y en su caso indemnizar a los pueblos indigenas por los danos y perjuicios
ocasionados.

Si bien es cierto que en concordancia con el Convenio la Corte de Constitucionalidad reconoce en
sus resoluciones el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados previamente sobre
mediadas que puedan afectarles, en el marco de la consulta sélo reconoce el derecho a la
expresion, manifestacién, libertad de accidn y libertad de pensamiento, invisibilizado totalmente el
derecho de los pueblos indigenas a la tierra, a un ambiente sano, a sus recursos naturales, a la
participacidn real en su desarrollo y su autodeterminacion.

Cuando la Corte de Constitucionalidad refiere que el derecho de consulta es “indicativo, a fin de
investigar el parecer sobre un asunto determinado” o bien que los resultados del mismo sdlo
“reflejaran el parecer de la comunidad consultada sobre un tema determinado, pero que a estos no
se les puede dar caracter regulatorio o decisorio sobre materias” que no sean de competencia de
las autoridades convocantes o de dichas comunidades”. Desconoce la importancia del derecho a
consulta como mecanismo para democratizar las decisiones de los representantes del poder
soberano que radica en el pueblo tal y como lo establece la Constituciéon politica de la republica y
deja sin razon de ser la columna vertebral del Convenio 169 de la OIT que no es otra mas que
garantizar la participacion de los pueblos indigenas en su desarrollo, poblacién que en Guatemala
representa mas del 41% de guatemaltecos y guatemaltecas. Pero la Corte va mas alld pues en con
su resolucién limita adn la soberania de todos los miembros de un municipio sean indigenas o no.

Es precisamente en este sentido que se pronuncia el Comité para la eliminacion de la
discriminacién racial en sus observaciones finales para el caso de Guatemala publicadas el 16 de
marzo de 2010. En las que directamente conmina al Estado de Guatemala a:

“El Comité recomienda al Estado parte: (a) que instaure mecanismos adecuados, de conformidad
con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas y el
Convenio N2 169 de la OIT, para llevar a cabo consultas efectivas con las comunidades que puedan
verse afectadas por proyectos de desarrollo y explotacidén de recursos naturales con el objetivo de
obtener su consentimiento libre, previo e informado... El Comité a la luz de su Recomendacion
general N2 23 (1997) (parr. 4, inc. d) recomienda que el Estado parte consulte a la poblacién
indigena interesada en cada etapa del proceso y que obtenga su consentimiento antes de la
ejecucion de los proyectos de extraccion de recursos naturales.

La defensa de la continuidad de la exploracidn y explotacién de recursos naturales como derechos
individuales adquiridos: Aun y cuando las licencias de exploracion y explotacion de recursos
naturales han sido otorgadas por el Estado de Guatemala en violacion al derecho mas elemental del
Convenio 169 de la OIT, “el derecho a consulta”, la Corte de Constitucionalidad a la fecha no ha
ordenado la detencién de los proyectos de exploracion y explotacién de recursos naturales
otorgados sobre la base de tales violaciones hasta en tanto estas no sean subsanadas, como ha
ocurrido en otros paises de América Latina como en Colombia por ejemplo.
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Al Respecto la Comisidn de expertos en aplicacién de convenios y recomendaciones de la OIT,
CEACR, se ha venido pronunciando en los ultimos afios y particularmente en el afio 2010 en el
sentido siguiente:

La CEACR ha solicitado al Estado de Guatemala entre otras las siguientes cuestiones:

a) Alinee la legislacion existente, tal como la Ley de Mineria, con los articulos 6, 7 y 15 del
Convenio;

b) Adopte sin demora todas las medidas necesarias para entablar de buena fe un didlogo
constructivo entre todas las partes interesadas conforme a los requisitos previstos en el
articulo 6 del Convenio que permita buscar soluciones apropiadas a la situacién en un clima
de mutua confianza y respeto, tomando en cuenta la obligacién del Gobierno de garantizar
la integridad social, cultural y econdmica de los pueblos indigenas de acuerdo con el
espiritu del Convenio. (Observacién del afio 2010)

c) Se suspendan inmediatamente las actividades alegadas por el MSICG en tanto se lleve a
cabo este didlogo y se evalue, con la participacién de los pueblos interesados, la incidencia
social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente de las actividades previstas y la
medida en que los intereses de los pueblos indigenas se verian perjudicados, segun lo
dispuesto por los articulos 7 y 15 del Convenio. Dentro de estas actividades se encuentran
la exploracion y explotacion de metales en San Marcos y la Cementera de San Juan
Sacatepéquez. (Observacion del afio 2010).

d) Aplicar plenamente el articulo 15 del Convenio y establecer consultas previas en los casos
de exploraciéon y explotacién de recursos naturales que pudiesen afectar a comunidades
indigenas y tribales, y asegurar la participacion de los pueblos interesados en las diferentes
etapas del proceso, asi como en los estudios de impacto ambiental y los planes de gestion
ambiental;

e) Desplegar esfuerzos para subsanar las eventuales consecuencias del otorgamiento de la
licencia de exploracién incluyendo la realizacién de una evaluacidn, en consulta con los
pueblos interesados, para determinar si los intereses de esos pueblos fueron perjudicados y
en qué medida y si se determina la existencia de tal perjuicio que asegure una
indemnizacion equitativa, en conformidad con el articulo 15, 2), del Convenio.

f) Iniciar un proceso de consulta previa al eventual nuevo otorgamiento de licencias de
exploraciéon y explotacion en las tierras objeto de la reclamaciéon, y mantener
procedimientos de consulta y participaciéon con todas las comunidades interesadas que
ocupan o utilizan de alguna manera dichas tierras, tengan o no titulo de propiedad,
teniendo presente a esos efectos el parrafo 53 de este informe;

g) Tomar, en consulta con los pueblos indigenas, las medidas necesarias para garantizar los

derechos de propiedad y posesién de los pueblos indigenas sobre las tierras a que se
refiere el articulo 14 del Convenio;

h) Adoptar, en consulta con los pueblos indigenas, medidas transitorias de proteccion de
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dichos derechos en tanto se complete el proceso de regularizacién de las tierras;

i) Desarrollar una accidn coordinada y sistematica, en el sentido de los articulos 2 y 33, con la
participacién de los pueblos indigenas, al aplicar las disposiciones del Convenio;

Es importante apreciar como el Estado de Guatemala incluyendo la Corte de Constitucionalidad han
hecho caso omiso de las Observaciones de la CEACR, razén por la cual y debido a la gravedad de las
violaciones a derechos de los pueblos indigenas la CEACR ha solicitado memorias extraordinarias
durante los Ultimos 6 afios atin cuando las memorias para ese Convenio son quinquenales.’

Esta situacidn saca a flote la falta de voluntad politica del Estado de Guatemala en la materia.

4. ¢En donde radica la soberania? En las resoluciones de la Corte de constitucionalidad siempre esta
hace alusion en que siendo que el otorgamiento de las licencias de exploracidn y explotacidén son
competencia del Organismo Ejecutivo a través de los Ministerios especificos y que en consecuencia
es a este a quien le compete tomar las decisiones pertinentes, no teniendo competencia para
incidir en tales decisiones ni las autoridades municipales en donde se encuentran los proyectos
mineros o las consultas comunitarias realizadas..

Al hacer este razonamiento la Corte olvida que la soberania radica en el pueblo quién la delega en
funcionarios por un periodo de tiempo determinado y que estos estan sujetos a la ley y no son
superiores a ella.

“...De lo expuesto se advierte que el procedimiento de concesién fue observado de conformidad
con lo establecido en la Ley de Mineria, la que ademas establece en el articulo 46 de Ley de
Mineria, el derecho a oponerse ante quien se considere perjudicado por la solicitud de un derecho
minero; al no haberse presentado oposicién existié también oportunidad de instar reposicién
contra la resolucion de veintisiete de noviembre de dos mil tres, que otorgd la licencia, y asi
viabilizar la via contenciosa administrativa.

Conclusivamente debe sefialarse que: a) la licencia de explotacion fue concedida de conformidad
con el mandato otorgado al Ministerio de Energia y Minas en el articulo 34 inciso d) de la Ley del
Organismo Ejecutivo; b) que los postulantes tuvieron oportunidad de hacer valer sus
argumentaciones en la via correspondiente pero no lo hicieron, la referida concesién no puede
evidenciar agravio reparable por la via del amparo, al haber enmarcado las autoridades
impugnadas su actuacién dentro del ambito de sus facultades.”

Si bien es cierto, en la accion de amparo se omite especificar las normas del Convenio 169 que se
estiman violadas, segun el articulo 42 de la Ley de Amparo, Exhibicion personal y de
constitucionalidad, el tribunal de amparo estaba en el deber de analizar tal normativa aln y cuando
la misma no fuese citada expresamente por los interponentes del amparo; no obstante la Corte de
Constitucionalidad omite cualquier pronunciamiento respecto al Convenio 169.

La Corte de Constitucionalidad, en sus razonamientos, omite que el Convenio 169 de la

7 \éase en anexo Observaciones de la CEACR para los afios 2010, 2009, 2008, 2007, 2006, 2004, 2002 y 1999.
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Organizacion Internacional del Trabajo, al ser ratificado por el Estado de Guatemala, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 inciso |) de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, hace de dicho convenio parte del ordenamiento juridico nacional y que, de
conformidad con el articulo 27 de la Convencidon de Viena sobre el derecho de los tratados, la
aplicacidon del derecho interno no constituye argumento para evitar el cumplimiento de un tratado.

Por otra parte, de conformidad con la disposicidon contenida en el articulo 3 pdarrafo 2 del Convenio
169, los derechos que el mismo regula son considerados derechos humanos y, en consecuencia, a
los mismos le son aplicables las disposiciones contenidas en los articulos 44 y 46 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala; tanto en los términos de la prevalencia del interés social
(representado por la comunidad) sobre el interés particular (representado por la licencia de
exploracion o explotaciéon) como en la prevalencia de las disposiciones del convenio sobre el
Derecho interno, representado por el articulo 34 de la Ley del Organismo Ejecutivo.

En ese orden de ideas, las disposiciones contenidas en los articulos 6, parrafo 1 inciso a) y parrafo 2,
15 pdrrafo 2 y 18 del Convenio, ademas de otorgar un efecto vinculante a la Consulta, producen
una modificacién de los preceptos contenidos en el articulo 34 de la Ley del Organismo Ejecutivo y
46 de la Ley Mineria que, si bien es cierto no elimina la facultad del Ministerio de Energia y Minas
para determinar la politica de exploracidn y explotacién de los recursos minerales, si sujeta dicha
politica una consulta vinculante con los pueblos a quienes el convenio les faculta para autorizar o
no la intromisién o el uso no autorizado de las tierras que ocupan directa o indirectamente.

Debe afiadirse que a pesar de que el principio de definitividad fue alegado, la Corte de
Constitucionalidad; al resolver y no pronunciarse al respecto, reconoce tacitamente la falta de
eficacia de cualquier otro medio de defensa ante el acto reclamado; ahora bien, como ya se indicé,
basa su fallo en dos normas ordinarias que antepone a un Convenio Internacional en materia de
derechos humanos y que, al regular la materia, modifica automaticamente las condiciones en que
las autoridades impugnadas ejercen sus atribuciones.

1.6.2 Otros aspectos

Vale la pena hacer notar que las instituciones a las cudles mds recurrentemente la Corte les solicita sus
alegatos sobre la problematica en un 99% de los casos siempre utilizan los mismos alegatos presentados
por las empresas de exploracidn y explotacion, convirtiéndose en sus defensoras de oficio. Dentro de
ellas encontramos la Procuraduria General de la Nacidn, el Ministerio de Energia y Minas, el Ministerio
Publico.™®

El Tribunal supremo electoral siempre aduce no ser el ente responsable de llevar a cabo las consultas
referidas en el Convenio 169 de la OIT.

Es importante destacar que en los casos en que las municipalidades han jugado un rol importante en la
defensa de los derechos de los pueblos indigenas las mismas han sido enjuiciadas por las empresas,
igual suerte ha corrido el Procurador de los Derechos Humanos quién ha estado ausente del debate

18 yéase por ejemplo sentencias de la Corte de Constitucionalidad contenidas en expedientes 1643-2005, 1654-2005; 1408-
2005, 1179-2005, 2073 y 2129-2005; 3878-2007, 1491-2007, 2130-2005, otros.
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desde su valiosa intervencion en el caso Sipacapa. . =

Por ultimo es importante notar como la Corte de Constitucionalidad en el 99.9% de los casos
presentados a favor de las empresas de exploracidon o explotacién de recursos naturales no condena en
multas a los abogados que auxilian, y el 100% de los casos los exonera de las costas. Esta situacién no
acontece asi cuando el interponente es un pueblo indigena o quién le represente. *°

1.6.3 La Corte de constitucionalidad ante las acciones planteadas por los pueblos indigenas en
materia de exploracion y explotacion de recursos naturales.

Los pueblos indigenas y/o sus representantes han acudido a varios érganos de la institucionalidad
democratica para intentar hacer valer sus derechos, uno de esos organos es la Corte de
Constitucionalidad. Las principales pretensiones que han sido llevadas ante tal érgano radican
basicamente en acciones tendientes a reivindicar su derecho a consulta y participacidon después de que
licencias de exploracidn y explotacidn minera han sido implementadas sin respetarles el citado derecho,
para solicitar proteccion frente a graves amenazas a su derecho a un ambiente sano, derecho a la salud,
al trabajo, a la tierra, a los recursos naturales.

En términos generales la Corte sobre estos aspectos se ha pronunciado de la siguiente manera:

a) La Corte ha estimado que en los casos en que se ha otorgado una licencia de exploracién o
explotacién de recursos naturales por parte del Estado de Guatemala sin haber cumplido con lo
regulado en el Convenio 169 de la OIT especialmente lo relativo al derecho a consulta y
participacion, los pueblos indigenas tienen derecho a que se reactive su peticion de consulta
dentro de la municipalidad respectiva, la consulta tendra unicamente caracter formal, es decir
gue la consulta se llevara a cabo sélo para recoger la opinién de las comunidades sin que lo que
estas manifiesten sea vinculante en ningun nivel, es decir sin que el mismo pueda incidir en las
politicas publicas.

b) En los casos promovidos para proteger el derecho a la salud, la vida, un medio ambiente sano y
la tierra. En un caso promovido por Madre Selva, y resuelto por Corte a través del expediente
123-2007, la Corte estimo que si la empresa ha cumplido con los requisitos establecidos en la
Ley de mineria para el efecto aln y cuando no se haya cumplido con el derecho a consulta y
participacion de los pueblos indigenas que podrian ser afectados (aunque no lo refiere
expresamente se sobreentiende), no se otorgara la proteccién constitucional. En este caso se
multé a los profesionales patrocinantes.

Las caracteristicas de las resoluciones se mantienen e incluso la defensa que las instituciones del Estado
desarrollan de las empresas que recurren a la Corte. La falta de acceso a la justicia de los pueblos
indigenas en derechos humanos tan elementales como el derecho a la consulta y participacion hacen
cada dia mas fragil nuestra democracia extremo que se agudiza con la pretensién del Organismo
Ejecutivo de imponer un reglamento nulo de pleno derecho por contener violaciones a derechos

Y véase por ejemplo la sentencia de la Corte de Constitucionalidad dentro del expediente 3878-2007.
2% para un ejemplo véanse sentencias de la Corte de Constitucionalidad 1643-2005; 1654-2005; 1408-2005, 1179-2005,
2073 y 2129-2005.
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humanos fundamentales y ser abiertamente un instrumento que busca favorecer los intereses
econdmicos a costa del sacrificio del desarrollo de los pueblos de Guatemala.
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CAPITULO II

ANALISIS LEGAL SOBRE LA REGULACION
PROPUESTA POR EL ORGANISMO EJECUTIVO

2.1 EL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL
REGLAMENTO PROPUESTO POR EL ORGANISMO EJECUTIVO

2.1.1 Compromisos de cardcter vinculante asumidos por el Estado de Guatemala en el ambito
internacional en la materia

El Estado de Guatemala ratifico el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales con
fecha 30 de septiembre de 1978, Asi mismo ratificd el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
con fecha 30 de marzo de 1978 De conformidad con la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala en sus articulos 44, 46, 157 y 172 inciso L los tratados internacionales al ser ratificados por el
Estado de Guatemala pasan a formar parte del derecho interno y en el caso de los derechos humanos
estos tienen supremacia sobre el derecho interno.

De conformidad con el articulo 1 de cada uno de los Pactos citados, el Estado de Guatemala esta
obligado a respetar y garantizar los siguientes derechos:

n) El derecho de los pueblos a su libre determinacién, de conformidad con este los pueblos tienen
el derecho de establecer libremente su condicién politica y determinar su desarrollo econémico,
social y cultural.

o) Asi mismo los pueblos tienen el derecho a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales. En ninglin caso los pueblos podran ser privados de sus propios medios de
subsistencia.

p) Asitambién de conformidad con el articulo 2 de los citados pactos el Estado de Guatemala tiene
la obligacion de garantizar estos derechos, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidn
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Para ello el Estado debera adoptar las
medidas de toda indole oportunas para hacer efectivos estos derechos.
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En el caso del pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte interamericana de derechos humanos se refirié al
derecho a la libre determinacién de los pueblos en su interpretacidn de los derechos indigenas sobre las
tierras y los recursos naturales bajo el articulo 21 de la Convencién Americana.

La Corte observé que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha considerado que el
articulo 1 comun de los Pactos es aplicable a los pueblos indigenas.

De lo expuesto tanto por el Comité como por la Corte se desprende que el Estado de Guatemala esta
obligado a respetar y garantizar el derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos indigenas, este
derecho implica por lo menos dentro del marco de lo establecido por los pactos lo siguiente:

a) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a determinar libremente su condicién
politica.

b) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a decidir y promover su propio modelo de
desarrollo econémico, social, cultural, etc.

c) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a “disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales” y a que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”.

El Estado tiene la obligacién de adoptar las medidas especiales para reconocer, respetar, proteger y
garantizar el derecho a la propiedad comunal de los miembros de las comunidades indigenas y tribales
sobre dicho territorio. *!

La Corte Interamericana de derechos humanos considerd que las reglas de interpretacién establecidas
en el articulo 29 b. de la Convencidn Americana sobre derechos humanos relativos a que ninguna
disposicidon de la Convencién puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados le impedian
interpretar lo dispuesto en el articulo 21 de la misma Convencién relativo a que toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes, que la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social, a que
ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley, y
gue tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley, en forma tal que se restringiera su goce y ejercicio a un grado menor que aquel
reconocido en los Pactos de la ONU.

Por lo tanto, la Corte concluyé que el articulo 21 de la Convencién Americana incluye el derecho de los
miembros de las comunidades indigenas y tribales a determinar libremente y disfrutar su propio
desarrollo social, cultural y econdmico, lo cual a su turno contiene el derecho a disfrutar de la relacidon
espiritual particular con el territorio que han usado y ocupado tradicionalmente.

21 Este derecho también estd regulado en el articulo 67 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, mediante el cual el Estado debera proteger especialmente y garantizar la posesion de la
propiedad agraria, patrimonio familiar, vivienda, propiedad comunal o colectiva de los pueblos indigenas con
animo de garantizar su desarrollo. En el citado articulo también se establece al Estado la obligacion de
respetar y garantizar las tierras que histdricamente pertenecen a los pueblos indigenas y que estos han
administrado, las cuales se mantendran bajo sus propios sistemas.
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De conformidad con el articulo 2 de ambos Pactos el Estado de Guatemala esta obligado a respetar y
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos consignados en los pactos sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento, o
cualquiera otra condicién social.

Para tal efecto el Estado debe adoptar todas las medidas econdmicas y técnicas, legislativas o de
cualquier indole para lograr la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto.

Sobre este particular la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 1969), establece
la obligacion del Estado de Guatemala de interpretar de buena fe el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto de derechos civiles y politicos, teniendo en cuenta el
objetivo y propdsito, el sentido ordinario, el trabajo preparatorio y la practica pertinente. En este
sentido el Estado de Guatemala deberan en todo momento actuar de buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones que ha aceptado conforme a ambos pactos y el resto de instrumentos internacionales
gue se citaran en el transcurso del presente documento.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “... Los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales
del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en
relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” (cfr. Opinidn Consultiva OC-
2/82 del 24 de septiembre de 1982). “La primera pregunta planteada por la Comision se refiere a los
efectos juridicos de una ley que manifiestamente viole las obligaciones contraidas por el Estado al
ratificar la Convencidon. Al contestar la pregunta la Corte entenderd la palabra ‘ley’ en su sentido
material y no formal. Implicitamente, esta pregunta viene a referirse a la interpretacion de los articulos
1y 2 de la Convencidon que establecen el compromiso de los Estados de respetar los derechos vy
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sometida a su
jurisdiccion y a adoptar, en su caso, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades. Naturalmente, si se ha contraido la obligacién de
adoptar las medidas aludidas, con mayor razén lo estd la de no adoptar aquellas que contradigan el
objeto y fin de la Convencién ... La Corte concluye que la promulgacidon de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién constituye una
violacidn de ésta y que, en el evento de que esa violacién afecte derechos y libertades protegidos
respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado” (cfr. Opinidn
Consultiva OC- 14/94 del 9 de diciembre de 1994).

También en relacién con la obligacion general contenida en el articulo 2 de los Pactos, la Corte
interamericana ha afirmado en varias oportunidades que en el derecho de gentes, una norma
consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir
en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones
asumidas. Esta norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia
como un principio evidente (“principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis
consultatif, 1925, C.P.J.1., série B, no. 10, p. 20).
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Asi también en Los principios de Limburg sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales se establece que los derechos econdmicos, sociales y culturales
forman parte integral del derecho internacional de derechos humanos en vista de que los derechos
humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes se debera dedicar la
misma atencidon y consideracién urgente en la aplicacidon, promocion y proteccion de ambos los
derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El Estado de Guatemala también ha reconocido el derecho y su obligacién de respetar el derecho de
autodeterminacién de los Pueblos indigenas a través de la Declaracion de Naciones Unidas Sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas segun lo establecido en los articulos 3, 5, 11, 15, 18, 19, 20, 23, 32,
34,y 38.

Segun la Declaracion los Pueblos Indigenas tienen el derecho a su libre autodeterminacion lo que incluye
entre otros los siguientes derechos: *

a) Elderecho ala autonomiay al autogobierno.

b) El derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas,
culturales, sociales, manteniendo a la vez el derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

c) El derecho a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afectan sus derechos,
por conducto de los representantes elegidos por ellos mismos, de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcién de
adopcidn de decisiones.

d) El derecho de determinar libremente su condicidn politica y perseguir libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural.

e) El derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Esto implica el
derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de
sus culturas, como lugares arqueoldgicos e histéricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias,
artes visuales e interpretativas y literaturas.

f) El derecho a la determinacidn y elaboracidon de prioridades y estrategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo o |a utilizacidn de sus tierras o territorios y otros recursos.

g) El derecho a ser consultados de buena fe por parte del Estado, bajo sus propios procedimientos
y mediante sus autoridades a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo.

Estos mismos aspectos relativos al derecho de la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas son
desarrollados por el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo en su Predmbulo y en sus
articulos 5, 6, 7, 8, 13, 14, 15, , Sobre Pueblos Indigenas y Tribales ratificado por el Estado de Guatemala
el 5 de junio de 1996.%

22 Mediante la suscripcion del Acuerdo Sobre Identidad y Derechos de los Pueblos indigenas, suscrito en
México, D.F el 31 de Marzo de 1995, el Estado de Guatemala asumié el compromiso de promover la
aprobacion del proyecto de Declaracion sobre derechos de los pueblos indigenas ante la ONU.

23 Mediante la suscripcion del Acuerdo Sobre Identidad y Derechos de los Pueblos indigenas, suscrito en
México, D.F el 31 de Marzo de 1995, el Estado de Guatemala se comprometi6 a ratificar y dar efectividad
practica al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
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El citado Convenio establece como derechos minimos de los pueblos indigenas relativos a la
autodeterminacion los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

El Predmbulo reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico, y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas, religiones, etc.

El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados de buena fe mediante sus propios
procedimientos y través de sus instituciones representativas cada vez que se prevean medidas
de cualquier tipo susceptibles de afectarles con la finalidad de alcanzar un acuerdo.

El derecho a participar en la administracién, utilizacidon y conservacidn de sus recursos.

El derecho a la proteccidn y respeto a sus valores, practicas sociales, religiosas y espirituales,
instituciones.

El derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en Ia
medida que este afecte sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y las tierras que
ocupan y utilizan de alguna manera, y de controlar, su propio desarrollo, econédmico, social y
cultural.

Derecho a participar en la formulacidn, aplicacion y evaluacién de los planes, y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

El derecho a que se respete y tome en cuenta su derecho consuetudinario.

El derecho a que se respete su tierra y los territorios que ocupan o utilizan de alguna u otra
manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacién. El derecho al territorio implica el
derecho a la totalidad del habitad e las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera.

El derecho al respeto y reconocimiento de su derecho de propiedad y posesidn de las tierras
gue tradicionalmente ocupan. Dentro de estos el derecho a que el Estado tome las medidas de
salvaguarda de los pueblos interesados a utilizar las tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia.

El derecho a la administracidn, utilizacién y conservacidon de los recursos naturales que se
encuentren en sus tierras.

El derecho al reconocimiento y respeto a sus modalidades de transmision de los derechos sobre
la tierra, establecidos por ellos mismos, derecho que estd protegido contra los abusos o la
apropiacién indebida que terceros incluido el propio Estado pretenda implementar.

El derecho a la protecciéon de sus territorios y tierras contra toda intrusiéon de terceros no
autorizada por los propios pueblos.

De conformidad con la Convencion Americana sobre derechos humanos o “Pacto de San José de Costa

Rica”

ratificada por el Estado de Guatemala el 30 de marzo de 1978, en sus articulos 1, 2, 26, 27, y de

Conformidad con la Carta de la Organizacidon de Estados Americanos en su articulo 34, 45 el Estado de
Guatemala esta obligado entre otras cosas a:

a)

b)

Respetar los derechos y libertades reconocidas por la Convencién y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econédmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en la Convencién y en la Carta de
Estados Americanos no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco - MSICG -



DEL REQUERIMIENTO AL REPARTIMIENTO EN EL SIGLO XXI

constitucionales y a las disposiciones de la Convencién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

c) Dentro de los derechos garantizados en la Convencién y en la Carta de Estados Americanos se
encuentran la obligacién del Estado de Guatemala de adoptar todas las providencias tanto a
nivel interno como internacional para lograr la plena efectividad de los derecho a la justicia
social, la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la pobreza critica, la distribucion
equitativa de la riqueza y del ingreso, y la plena participacion de sus pueblos en las decisiones
relativas a su propio desarrollo.

d) Asi mismo dentro de las obligaciones del Estado de Guatemala se encuentra el deber de
incorporacién de manera creciente la participacién de los sectores marginales de la poblacion,
tanto del campo como de la ciudad, en la vida econdmica, social, civica, cultural y politica de la
nacion, a fin de lograr la plena integracidon de la comunidad nacional, el aceleramiento del
proceso de movilidad social y la consolidacion del régimen democratico. El estimulo a todo
esfuerzo de promocién y cooperacidn populares que tenga por fin el desarrollo y progreso de la
comunidad;

e) En aquiescencia también con los instrumentos citados el Estado de Guatemala estd obligado a
implementar justos y eficientes sistemas y procedimientos de consulta y colaboracion entre los
sectores, tomando en cuenta la proteccidon de los intereses de toda la sociedad;

2.1.2 Compromisos del Estado de Guatemala de conformidad con la legislacion interna relativo al
derecho de autodeterminacion de los pueblos

Sobre la incorporacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos a la legislacion
interna y su supremacia

El articulo 149 de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala, al definir los parametros dentro
de los cuales se llevaran a cabo las relaciones del Estado de Guatemala con la comunidad internacional,
indica que Guatemala normara sus relaciones con otros Estados, de conformidad con los principios,
reglas y practicas internacionales con el propdsito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad,
al respeto y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos democraticos e
instituciones internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados.

En cuanto al ejercicio del poder del Estado, la Constitucién regula en su articulo 152 que el poder
proviene del pueblo. Su ejercicio estd sujeto a las limitaciones sefialadas por esta Constitucidny la ley.

Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica, puede arrogarse su ejercicio. Esta
disposicidon es complementada por el articulo 153 de la misma Carta Magna que prevé que: el imperio
de la ley se extiende a todas las personas que se encuentren en el territorio de la Republica.

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

De tal forma que, a pesar de que el articulo 183 constitucional regula que “Son funciones del
Presidente de la Republica: ...0) Dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales, celebrar,
ratificar y denunciar tratados y convenios de conformidad con la Constitucién.” La exclusividad de
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facultad legislativa, se expresa en el articulo 171 de la misma Ley fundamental que prevé: “Corresponde
también al Congreso: ...a. Decretar, reformar y derogar las leyes;...l. Aprobar, antes de su ratificaciéon los

”

tratados, convenios....”.

En ese orden de ideas, los Convenios o Tratados internacionales ratificados por Guatemala pasan a
formar parte del ordenamiento juridico nacional ya que para su ratificacion se requiere de tal
incorporacion al derecho interno. En este sentido el Estado de Guatemala ha reconocido los derechos
de los pueblos indigenas citados y estd obligado a darles respetarlos, garantizar su cumplimiento y
promoverlos, incluido el derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas.”*

Ahora bien, la Constitucidon establece una jerarquia juridica rigida en su articulo 175 al establecer que
ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucidn. Las leyes que violen o tergiversen los
mandatos constitucionales son nulas ipso jure.

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

Al tenor del contenido literal del articulo, los alcances del articulo 175 de la Constitucién, en materia de
derechos humanos, se limitan a los casos en que la normativa establezca una restriccién a los derechos
ya reconocidos por la misma pero que no resulta aplicable en los casos de reconocimiento de nuevos
derechos.

De la misma forma, en el caso de los derechos humanos reconocidos en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, el Pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales, el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del trabajo Sobre Pueblos Indigenas y tribales, la
Declaracién de Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, la Convencién Americana
sobre derechos humanos o “Pacto de San José de Costa Rica, la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos, a los mismos no resultan oponibles los derechos a través de los cuales se realizan fines
particulares, ante los cuales prevalece el interés social.

Esta misma excepcién a la rigidez de la jerarquia normativa, es complementada por el articulo 46 de la
Constitucion: “Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.”

La segunda excepcion a la que hicimos referencia, es constituida por los derechos laborales y se
encuentra prevista en el articulo 106 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de la
siguiente manera: “Los derechos consignados en esta seccién son irrenunciables para los trabajadores,

‘"

** La Corte de Constitucionalidad al respecto ha sostenido: “...el decreto del Congreso en virtud del cual se ratifica
un tratado solo es el medio por el cual el Estado incorpora a su ordenamiento juridico su contenido...” Gaceta No.
43, expediente No. 11-96, pagina 13, sentencia de fecha 5 de febrero de 1997.
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susceptibles de ser superados a través de la contratacién individual o colectiva, y en la forma que fija la
ley. Para este fin el Estado fomentard y protegerd la negociacidn colectiva.

Serdn nulas ipso jure y no obligaran a los trabajadores, aunque se expresen en un contrato colectivo o
individual de trabajo, en un convenio o en otro documento, las estipulaciones que impliquen renuncia,
disminucion tergiversacion o limitacién de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores en la
Constitucion, en la ley, en los tratados internacionales ratificados por Guatemala, en los reglamentos u
otras disposiciones relativas al trabajo.

En caso de duda sobre la interpretacion o alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, se interpretaran en el sentido mas favorable para los trabajadores.”

Sobre esto se pronuncio la Corte de Constitucionalidad en la opinidén consultiva relativa al Convenio 169
de la OIT contenida en el expediente 199-95, del 18 de mayo del aifio 2005, en el sentido que la
supremacia de los instrumentos de derechos humanos sobre el derecho interno debe entenderse como
el reconocimiento de la Constitucidn a la evolucién en materia de derechos humanos. Por ello, en esta
oportunidad la Corte estimé que el Convenio 169 de la OIT no contraviene la Constitucién. Y en el
mismo sentido en Sentencia que obra en el Expediente 3878-2007 (2009), Considerando V: la Corte de
Constitucional ha interpretado que la consulta es “un derecho fundamental de caracter colectivo”
integrado plenamente en el bloque de constitucionalidad guatemalteco.

Por otro lado, el Convenio 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, regula ademas garantias laborales
para los pueblos indigenas y; en tal sentido, en el mismo se realizan las dos excepciones a la jerarquia
normativa que reconoce la Constitucién guatemalteca y por ello, aun y cuando el mismo en su
incorporacién al ordenamiento juridico nacional haya observado la forma de una norma de caracter
ordinario, sus disposiciones desarrollan y amplian el reconocimiento de derechos humanos realizado por
la Constitucidn en donde priva el interés social.

Sobre otras requlaciones en el ambito interno

Por otro lado, en el ambito nacional el derecho a la libre autodeterminacion de los Pueblos Indigenas
también estd contenido en los Acuerdos de Paz y la Ley Marco para el cumplimiento de los Acuerdos de
Paz Decreto 52-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala. La Ley marco para el cumplimiento de
los Acuerdos de Paz da a estos el cardcter de Compromisos de Estado de alcance constitucional para
proteger a la persona y a la familia, realizar el bien comin y para garantizar a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, el cual
debe cimentarse sobre un desarrollo participativo, que promueva el bien comudn y, que responda a las
necesidades de la poblacién.

Especificamente el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos indigenas suscrito en México,
D.F. el 31 de marzo de 1995 por el Gobierno de la Republica de Guatemala y por la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca establece al Estado las siguientes obligaciones en el marco del
derecho de libre autodeterminacion de los pueblos indigenas:

a) A reconocer, respetar y promover las formas de organizacién propias de los pueblos indigenas,
el papel de sus autoridades constituidas de acuerdo a sus normas consuetudinarias.
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b) El derecho de los pueblos indigenas a decidir sus propias prioridades en lo que atafie a sus
procesos de desarrollo y en particular con lo que atafe a la salud, educacién, infraestructura,
cultura, etc.

c) Elderecho de la creacion y direccidn de sus propias instituciones, el control sobre su desarrollo,
el derecho a ejercer libremente sus derechos politicos.

d) El derecho a ser consultados obligatoriamente cada vez que se prevean medidas susceptibles
de afectarles y el derecho al reconocimiento de su derecho consuetudinario.

e) El derecho al reconocimiento comunal, colectivo, individual, de posesién/o propiedad y otros
derechos reales sobre sus tierras y territorios.

f) El derecho a disponer de sus recursos naturales.

g) El derecho del reconocimiento del derecho sobre las tierras y recursos que no estén ocupados
por las comunidades pero a las que estas hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia, asi como sus actividades espirituales.

h) El derecho a participar en el uso, administracion y conservacion de los recursos naturales de sus
tierras y territorios.

i) El derecho de dar su opinion favorable previa la realizacion de cualquier proyecto de
explotacion de recursos naturales que pueda afectar su subsistencia y el modo de vida.

j) Elderecho a la administracion de sus tierras de acuerdo a sus normas consuetudinarias.

k) El derecho a su propia cultura, espiritualidad, al uso del traje, al idioma, el acceso a la ciencia y
tecnologia.

2.2 EL DEBER DEL ESTADO DE CONSULTAR A LOS PUEBLOS INDIGENAS

Los pueblos indigenas han sufrido injusticias histdricas como resultado entre otras cosas, de los
procesos de invasién y enajenacion de sus tierras, territorios y recursos lo que les ha impedido ejercer
en particular su derecho al desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e intereses.
Consciente de este despojo histérico y del derecho que les asiste sobre sus tierras y territorios
ancestrales, el Estado de Guatemala asumié a través de la suscripcion de diversos instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, de los Acuerdos de Paz y de otras disposiciones
internas el compromiso de promover y respetar los derechos de estos pueblos. Dentro de ellos
principalmente el derecho de los pueblos indigenas de determinar su situacién politica y de participar y
perseguir libremente su desarrollo econémico, social y cultural. Esta afirmaciéon responde a las
aspiraciones de los pueblos indigenas de todo el mundo de determinar su propio destino en condiciones
de igualdad y de participar efectivamente en el proceso de adopcién de decisiones que los afecten.

Para cumplir con este cometido tal y como lo establece la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los
derechos de los pueblos indigenas de 2007 y otros instrumentos que citaremos a continuacion, el
Estado de Guatemala debera forzosamente consultar a los pueblos indigenas atendiendo sobre todo a
que los principios conexos de soberania popular y democracia se oponen ambos al gobierno por
imposicion y respaldan el imperativo del gobierno por consentimiento.

En consonancia con esos principios, el deber del Estado de Guatemala de celebrar consultas con los
pueblos indigenas en los procesos de decisiones que los afecten tiene por objeto poner fin al modelo
histérico de exclusién del proceso de adopcion de decisiones con el objeto de que en el futuro las
decisiones importantes no se impongan a los pueblos indigenas y que estos puedan prosperar como
pueblos independientes en las tierras en que, por su cultura, estan arraigados y por derecho les
corresponden desde antes del proceso de invasion.
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Los Articulos 17, 18, 19, 23, 28, 30, 38 de la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los derechos de
los Pueblos indigenas, constituyen Obligaciones minimas del Estado de Guatemala respecto al deber de
consultar a los pueblos indigenas en los campos siguientes:

a) El deber del Estado de implementar consultas de buena fé a fin de obtener el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas antes de la adopcién de decisiones y medidas
legislativas o de otra indole en las cuestiones que puedan afectarles en modos no percibidos
por otros individuos de la sociedad. Es decir siempre que estén en juego sus intereses
particulares, incluso si dichos intereses no corresponden a un derecho a la tierra reconocido o a
otros derechos contractuales.

b) Las Consultas deberan hacerse por medio de los procedimientos decididos libremente por estos
pueblos, a través de sus propias autoridades y a través de sus propias instituciones.

c) Todas las cuestiones relativas a las tierras o territorios de los pueblos indigenas y de los recursos
gue tradicionalmente hayan poseido, ocupado o utilizado de otra forma deben ser consultados
por el Estado y se debe obtener el consentimiento, libre, previo e informado de los pueblos
indigenas de lo contrario el Estado incurre en responsabilidad y estad obligado a la reparacion,
restitucion e indemnizacién por los dafios que ocasione.

d) El deber del Estado de obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas respecto antes de utilizar sus territorios y tierras para usarlos con fines militares.

e) Cuando las decisiones del Estado afectan los intereses particulares de los pueblos indigenas, se
requieren procedimientos especiales y diferenciados de consultas, procedimientos especiales
qgue se justifican por la naturaleza de esos intereses particulares, que derivan del caracter
distinto de los modelos e historias culturales de los pueblos indigenas, y porque los procesos
democraticos y representativos corrientes no suelen bastar para atender a las preocupaciones
particulares de los pueblos indigenas, que por lo general estdn marginados en la esfera politica.
El deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas, asi como los diversos
componentes normativos de dicho deber, se basan en el reconocimiento generalizado, como se
manifiesta en la Declaracién, de las caracteristicas distintivas de los pueblos indigenas y de la
necesidad de medidas especiales que permitan corregir sus condiciones desfavorecidas.

Al igual que la Declaracion, el Convenio 169 de la OIT?’, exige a los Estados celebrar consultas de
manera apropiada y de buena fe con los pueblos indigenas con la finalidad de lograr su consentimiento
o de llegar a un acuerdo sobre todos los puntos a los que se refiere el Convenio.

En este sentido tanto la Comisién de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT
CEACR, la Comisién de Aplicacion de Normas de la Conferencia Internacional del trabajo —CAN- como los
diversos Comités tripartitos que se han instalado para analizar las violaciones al Convenio 169 de
conformidad con el articulo 24 de la Constitucion de la OIT, puntualmente para los casos de Guatemala,
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Dinamarca, Ecuador, México y Perud, han manifestado que el espiritu
de consulta y participacion constituye la piedra angular del Convenio num. 169 en la que se
fundamentan todas las disposiciones del mismo.

El parrafo 1 del articulo 6 establece la obligacion de los Estados que ratifiquen el Convenio de consultar
a los pueblos indigenas dentro de su territorio. En dicho parrafo se dispone que:

Al aplicar las disposiciones del Convenio, los gobiernos deberan:

25 Véanse los articulos, 2, 1); 2,2),b); 6; 7y 15, 2
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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;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en
los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

El requerimiento de la consulta debe ser considerado a la luz del principio fundamental de Ia
participacién, expresado en los parrafos 1y 3 del articulo XXX en el sentido que establece que:

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

Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en cooperacidn con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, 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.

Siendo que el Estado de Guatemala es parte del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y del
Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, el contenido del Convenio 169 de la
OIT y lo establecido en el articulo 2, 1); 2, 2), b); 6; 7 y 15, 2 del mismo, debe ser analizado a la luz de la
obligacidn contraida por el Estado en los articulos 1 y 2 de los citados Pactos relativos al derecho a la
libre autodeterminacidon de los pueblos.

Teniendo en cuenta esto el Estado de Guatemala esta obligado a respetar y garantizar el derecho a la
libre autodeterminacidon de los pueblos indigenas y en este sentido el derecho de consulta de los
pueblos indigenas sera el instrumento a través del cual el Estado reconocerd, promovera y respetara
entre otros lo siguiente:

a) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a determinar libremente su condicién
politica.

b) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a decidir y promover su propio modelo de
desarrollo econdmico, social, cultural, etc.

c) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a “disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales” y a que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”.
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En consonancia con lo expuesto, el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas
en los procesos de decisiones que los afecten tiene por objeto poner fin al modelo histdrico de exclusién
del proceso de adopcién de decisiones con el objeto de que en el futuro las decisiones importantes no
se impongan a los pueblos indigenas y que estos puedan prosperar como comunidades distintas en las
tierras en que, por su cultura, estan arraigados.

2.3 INCUMPLIMIENTO Y NEGATIVA DEL DEBER DE CONSULTA A LOS PUEBLOS
INDIGENAS

Tal y como quedo demostrado anteriormente de conformidad con la legislacion nacional y con los
tratados internacionales de derechos humanos vinculantes para el Estado de Guatemala, éste ha tenido
y tiene la obligacion de consultar a los pueblos indigenas y garantizar su participacion en las decisiones
relativas a cualquier medida que les afecte, incluyendo cualquier medida administrativas o legislativas
gue tenga un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos indigenas, con el dnimo de obtener
su consentimiento libre, previo e informado. *°

Asi mismo tal y como quedo establecido el Estado de Guatemala esta obligado y ha estado obligado a
respetar en el marco del derecho a la libre autodeterminacién de los Pueblos indigenas los
procedimientos decididos libremente por estos pueblos para llevar a cabo las consultas, sus autoridades
y sus instituciones.

El Relator Especial de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha formulado la
obligacidn general en los términos siguientes: “De conformidad con la Declaracidon de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y con el Convenio No. 169 de la OIT, los Estados
tienen el deber de consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos especiales y
diferenciados sobre los asuntos que les conciernen, con la finalidad de obtener su consentimiento libre,
previo e informado. Basado en el entendimiento de la marginacion relativa y las condiciones
desfavorables de los pueblos indigenas en relacién con los procesos democraticos normales, este deber
dimana del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacién y de los principios de
soberania popular y de gobierno por consentimiento y es un corolario de los principios conexos de
derechos humanos. El deber de celebrar consultas se aplica siempre que una decisién legislativa o
administrativa pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por la poblacién general
del Estado, y en tales casos el deber se aplica en relaciéon con los pueblos indigenas que se ven
particularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de celebrar consultas no
solo se aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos sustantivos ya reconocidos en el

derecho interno, como los derechos relativos a las tierras”. %’

26 Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales ratificado por el Estado de Guatemala
con fecha 30 de septiembre de 1987, El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos ratificado por el
Estado de Guatemala con fecha 21 de febrero de 1992, El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
trabajo Sobre Pueblos Indigenas y tribales, ratificado por el Estado de Guatemala el 5 de junio de 1996, la
Declaracion de Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, la Convencion Americana sobre
derechos humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”, ratificada por el Estado de Guatemala en 30 de marzo
de 1978, la Carta de la Organizacién de Estados Americanos ratificada por el Estado de Guatemala el 9 de
mayo de 1951.

27 ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio
de 2009, Parrafos. 62-63.
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El derecho a la consulta, y el deber Estatal correlativo, se vinculan con multiples derechos humanos tal y
como ha expresado el Relator especial de naciones unidas en la materia “este deber es un corolario de
un gran numero de derechos humanos aceptados universalmente, entre ellos el derecho a la integridad
cultural, el derecho a la igualdad y el derecho a la propiedad (...). De manera mas fundamental, ese
deber deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacion y de los principios
conexos de democracia y soberania popular. (...) En consonancia con esos principios, el deber de los
Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas en los procesos de decisiones que los afecten
tiene por objeto poner fin al modelo histérico de exclusidn del proceso de adopcion de decisiones con el
objeto de que en el futuro las decisiones importantes no se impongan a los pueblos indigenas y que
estos puedan prosperar como comunidades distintas en las tierras en que, por su cultura, estan
arraigados.” *®

En particular este derecho estd intimamente ligado con el derecho a la participacién consagrado en el
articulo 23 de la Convencién Americana, tal y como fue interpretado por la Corte Interamericana en el
caso YATAMA versus. Nicaragua. El articulo 23 reconoce el derecho de “todos los ciudadanos” a
“participar en la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos”. En el contexto de los pueblos indigenas, el derecho a la participacidon politica
incluye el derecho a “participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o
pueden incidir en sus derechos...desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos,

costumbres y formas de organizacién”. *°

28 ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio
de 2009, parr. 41.

29 Las negrillas son nuestras. El Convenio No. 169 de la OIT obliga a los Estados a consultar con los pueblos
indigenas, de buena fe y con el objetivo de llegar a un acuerdo u obtener su consentimiento, sobre asuntos
que les afectan en distintos contextos; ver los arts. 6.1, 6.2, 15.2, 22.3, 27.3 y 28 del Convenio. En los términos
de un Comité Tripartito del Consejo de Administracién la OIT, “el espiritu de consulta y participacion
constituye la piedra angular del Convenio No. 169 en la que se fundamentan todas las disposiciones del
mismo” [Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento
por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (No. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres
(CEOSL), parr. 31. Citado por: ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, par. 39.] Ver, entre otros, los articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30, 32, 36
y 38 de la Declaracion de la ONU. El Relator Especial de las Naciones Unidas ha formulado la obligaciéon
general en los términos siguientes: “De conformidad con la Declaracidon de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas y con el Convenio No. 169 de la OIT, los Estados tienen el deber de
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos especiales y diferenciados sobre los asuntos
que les conciernen, con la finalidad de obtener su consentimiento libre, previo e informado. Basado en el
entendimiento de la marginacién relativa y las condiciones desfavorables de los pueblos indigenas en
relacion con los procesos democraticos normales, este deber dimana del derecho primordial de lospueblos
indigenas a la libre determinacién y de los principios de soberania popular y de gobierno por consentimiento
y es un corolario de los principios conexos de derechos humanos. // El deber de celebrar consultas se aplica
siempre que una decision legislativa o administrativa pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no
percibidos por la poblacién general del Estado, y en tales casos el deber se aplica en relacién con los pueblos
indigenas que se ven particularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de
celebrar consultas no solo se aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos sustantivos ya
reconocidos en el derecho interno, como los derechos relativos a las tierras”. ONU - Consejo de Derechos
Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrs. 62-63.
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Sobre los representantes de los pueblos indigenas y los procedimientos que deben seguirse para la
consulta también la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones especialmente sobre que la representacion de estos pueblos durante los procesos de
consulta debe ser la que determine el propio pueblo afectado de conformidad con su tradicion, y
habiendo tenido en cuenta la voluntad de la totalidad del pueblo canalizada a través de los mecanismos
consuetudinarios correspondientes. En relacién con el deber estatal de desarrollar procesos de consulta
con el pueblo Saramaka, la Corte Interamericana establecié que “los Saramaka deben determinar, de
conformidad con sus costumbres y tradiciones, cudles miembros de la tribu estardn involucrados en
dichas consultas”, y quiénes les representardn ante el Estado para estos propdsitos: “Al declarar que
la consulta se debe realizar de conformidad con sus costumbres y tradiciones’, la Corte reconocio que
es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representardan al
pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”. La Corte concluyo que
“consecuentemente, el pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o quiénes lo representardn en
cada uno de los procesos de consulta sefiialados anteriormente. El Estado deberda consultar con tales
representantes a fin de cumplir con lo ordenado por el Tribunal. Una vez realizada la consulta, el
pueblo Saramaka dard a conocer al Estado las decisiones tomadas al respecto, asi como sus
fundamentos. *°

Ademas el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre las decisiones que puedan
afectarlos se relaciona directamente con el derecho a la identidad cultural, en la medida en que la
cultura puede resultar afectada por tales decisiones. El Estado debe respetar, proteger y promover las
tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas y tribales, por ser éstas un componente intrinseco
de la identidad cultural de las personas que conforman tales pueblos. La obligacion estatal de
desarrollar procesos de consulta respecto de decisiones que afecten al territorio se vincula
directamente, asi, a la obligacidn estatal de adoptar medidas especiales para proteger el derecho la
identidad cultural, basada en una forma de vida intrinsecamente ligada al territorio.

No obstante ello, en la exposicién de motivos de Reglamento propuesto el Organismo Ejecutivo se
plantea lo siguiente: “El Gobierno de la Republica observa que el Derecho de Consulta contenido en el
Convenio 169 de la OIT, no es autoejecutable por cuanto no ha podido ser aplicado en forma
inmediata, carece de suficiente especificacidn para ser aplicada administrativamente o judicialmente en
casos concretos y por lo tanto, necesita de una accion legislativa, regulatoria, normativa o
administrativa, para que resulte garantizado el derecho internacionalmente reconocido, por ello para
garantizar la gobernabilidad, asi como otorgar certeza y seguridad juridica al proceso de consulta y sus
resultados, el Presidente Constitucional de la Republica de Guatemala, Ingeniero Alvaro Colom
Caballeros...”

(...) pero sobre todo uno de los instrumentos para incorporar el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes al
ordenamiento juridico interno...”!

30 Las negrillas y cursivas son nuestras. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie Caso Numero. 185, parrafo 15, 18, 19.

31 Las negrillas y cursivas de los parrafos citados respecto a la Exposicion de motivos y considerandos del
Reglamento propuesto son nuestros.
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Al respecto debe acotarse que la incorporacidon de un Convenio o Tratado Internacional al Derecho
Interno; es facultad exclusiva del Congreso de la Republica de Guatemala de Conformidad con el articulo
157 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, lo cual ha sido reconocido por la Corte de
Constitucionalidad al resolver “...el decreto del Congreso en virtud del cual se ratifica un tratado sélo es
el medio por el cual el Estado incorpora a su ordenamiento juridico su contenido...”*

Si trata de ejercitar una funcidon reglamentaria, que debiese estar conferida por el mismo tratado,
existen igualmente limitaciones, como la que reconoce la Corte de Constitucionalidad al resolver: “El
Presidente de la Republica, constitucionalmente esta facultado para la emisidon de disposiciones
reglamentarias, siempre y cuando, éstas cumplan la funcion de desarrollar las leyes sin alterar su
espiritu; de lo contrario se generard un vicio de inconstitucionalidad, que obligard a su expulsién del
ordenamiento juridico...”*?

Por su parte el articulo 1 del citado cuerpo legal plantea. “Articulo 1. Objeto. El objeto de este
reglamento es establecer el procedimiento para el ejercicio del derecho a la consulta® de buena fe de
los pueblos indigenas, segln lo consignado en el Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del
Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.”

Estas citas textuales del Reglamento propuesto por el Organismo Ejecutivo examinadas a la luz de la
legislacion nacional y de los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos,
violan los derechos fundamentales de los pueblos indigenas dentro de ellos:

a) El Estado de Guatemala se niega a través del Reglamento propuesto a regular su deber de
consultar a los pueblos indigenas sobre todas las medias que puedan afectarles en las que
tenga participacion el Organismo Ejecutivo, pretendiendo evadir su responsabilidad legal y
atribuyéndose facultades para reqular el derecho de consulta de los pueblos indigenas que
forma parte del derecho consuetudinario y de su derecho al autogobierno y a la libre
autodeterminacion. Siendo que el objeto del reglamento estd planteado en violacién a la
normativa vigente del pais y siendo que desde el principio se incurre en un error substancial de
omisién de deberes por parte del Estado y de una politica injerencista, discriminativa y
excluyente sobre los pueblos indigenas el mismo no tiene razén de ser y no podria tenerla
ningun reglamento o ley que pretenda regular el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas. (“Articulo 1. Objeto. El objeto de este reglamento es establecer el procedimiento
para el ejercicio del derecho a la consulta....).

b) Asi mismo a través de esta regulacion en el Reglamento el Estado de Guatemala desconoce el
derecho consuetudinario ancestral de los pueblos indigenas y el derecho a las consultas que
histéricamente estos pueblos han hecho. En este sentido se pronuncié el Relator especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas en su informe A/HRC/16/xx, James
Anaya “El Relator Especial ya ha sefialado que la consulta es aplicable incluso en ausencia de un
marco legislativo interno (supra, parrs. 15-17, 24).”

%2 Gaceta No. 43, expediente No. 11-96, pagina 13, sentencia de fecha 5 de febrero de 1997.

** Gaceta No. 59, expediente No. 674-00, pagina No. 52, sentencia de 29 de marzo de 2001.

34 Las negrillas y las cursivas del presente articulo y de los siguientes citados del reglamento son nuestras
salvo las negrillas relativas al articulo y su epigrafe que obran en la propuesta de reglamento original.
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Asi mismo el Relator sefialé en su informe A/HRC/16/xx, James Anaya “A pesar de las obligaciones
internacionales del Estado guatemalteco y de los compromisos adquiridos en su legislacion interna, no
existe actualmente en Guatemala un marco juridico e institucional adecuado para llevar a cabo el
deber estatal de consulta a los pueblos indigenas. Este vacio normativo ha sido sefialado por diversos
organismos internacionales, como la Comision de Expertos de la OIT en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, asi como por organismos
internos dotados de autoridad, como la Corte Constitucional20 y la Comisién de Transparencia del
Congreso, entre otros.”*

c) El Organismo Ejecutivo desconoce que los derechos de los pueblos indigenas ratificados por el
Estado de Guatemala a nivel internacional a través de tratados y convenios forman parte del
derecho interno y en consecuencia son una obligacion fundamental del Estado de Guatemala
respecto a los pueblos indigenas. “(...) pero sobre todo uno de los instrumentos para incorporar
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes al ordenamiento juridico interno...”*°).

d) En el mismo sentido el Organismo Ejecutivo en violacion a la legislacidén nacional e internacional
aduce que el Reglamento de su propuesta es necesario en virtud que hace falta en el pais una
ley o disposicién legal que haga autoejecutable el derecho de consulta de los pueblos indigenas
“por cuanto no ha podido ser aplicado en forma inmediata, carece de suficiente especificacion
para ser aplicada administrativamente o judicialmente en casos concretos y por lo tanto,
necesita de una accion legislativa, regulatoria, normativa o administrativa, para que resulte
garantizado el derecho internacionalmente reconocido, por ello para garantizar la
gobernabilidad, asi como otorgar certeza y seguridad juridica al proceso de consulta y sus
resultados, el Presidente Constitucional de la Republica de Guatemala, Ingeniero Alvaro Colom
Caballeros...”

Con esta afirmacion el Estado de Guatemala se niega a reconocer y cumplir sus obligaciones respecto a:

i) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a determinar libremente su condicion
politica.

ii) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a decidir y promover su propio modelo de
desarrollo econémico, social, cultural, etc.

iii) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a “disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales” y a que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”.

Y que se ha comprometido internacionalmente a través de Convenios y tratados internacionales y de la
legislacién nacional a garantizar, reconocer y promover estos derechos y que en consecuencia no se
necita en el pais un Reglamento que regule el derecho de consulta, o el proceso de consulta de los
pueblos indigenas porque este estd establecido en el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas
como bien lo han manifestado los Organos del Sistema Interamericano, la Corte interamericana de
Justicia y los propios Organos de Control de la Organizacion internacional del trabajo.

35 Ibid. Nota 34
36 Ibid. Nota 31
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En este sentido mds bien lo que se necesita es la voluntad politica de respetar el derecho a la libre
autodeterminacion de los pueblos indigenas y la voluntad politica de promover la obligacion del Estado
de Guatemala del deber de consulta.

Esto ha sido sefialado por la Comision de expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
OIT respecto a sus observaciones para el Convenio 169 en el caso de Guatemala del afio 2010. “Con
relacion a la aplicaciéon de los articulos 6, 7 y 15 del Convenio en el presente caso, la Comisidon toma nota
de la indicacién del Ministerio de Energia y Minas acerca de que se encuentra en la imposibilidad de
realizar consultas de conformidad con el Convenio debido a la falta de una regulacién especifica sobre
esta materia. Indica, ademads, que ante la inexistencia de tal normativa el Ministerio debe cumplir con la
Ley de Mineria actualmente en vigor que «contempla una serie de requisitos que debe cumplir el
interesado en obtener una licencia minera y que una vez satisfechos imponen a la administracién - no
facultan - lo obligatoriedad de otorgar la licencia». Sefiala igualmente que el Ministerio ha instado a los
interesados en obtener licencias a tener acercamientos con las comunidades indigenas e informarles a
cabalidad sobre sus proyectos. La Comisién toma nota de que, segun la memoria del Gobierno, se cred
una mesa de didlogo entre el Gobierno y representantes de las comunidades afectadas para analizar la
situacion.

La Comisién desea seiialar a la atencién del Gobierno que el derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados cada vez que se prevean medidas susceptibles de afectarles directamente, se desprende
directamente del Convenio independientemente de que se haya reflejado o no en algun texto legislativo
nacional especifico. Asimismo, desea sefalar que es el Gobierno el que tiene la obligacidn de asegurarse
de que los pueblos indigenas sean consultados de conformidad con el Convenio y no los particulares o
las empresas privadas. Subraya ademds que las disposiciones del Convenio en materia de consulta
deben leerse junto con el articulo 7 en el que se consagra el derecho de los pueblos indigenas de decidir
sus propias prioridades de desarrollo y de participar en la formulacion, aplicaciéon y evaluacién de los
planes y programas de desarrollo susceptibles de afectarles directamente. Al respecto recuerda que en
su observacion general de 2008 sobre el Convenio, la Comisidon destacd que «no realizar dichas
consultas y no dejarles participar tiene graves repercusiones para la aplicacién y éxito de programas y
proyectos especificos de desarrollo, ya que de esta forma resulta poco probable que reflejen las
aspiraciones y necesidades de los pueblos indigenas y tribales». Subraya asimismo que el articulo 7, 3),
del Convenio dispone que los gobiernos deben velar por que se efectien estudios, en cooperacion con
los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades previstas puedan tener sobre estos pueblos y que el articulo 15, 2) prevé
gue deben realizarse consultas a fin de determinar si los intereses de los pueblos indigenas se pueden
ver perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion
o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Agrega ademas que, segun dispone el articulo 7,
4), del Convenio, los gobiernos deben tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para
proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.”

Asimismo el Relator de Naciones unidas para los derechos de los pueblos indigenas en su en su informe
A/HRC/16/xx, James Anaya “Para algunos sectores gubernamentales, la falta de regulacion interna de la
consulta ha sido entendida como la ausencia de una obligacién vigente de consultar. Desde la
perspectiva del derecho internacional, sin embargo, esta posicién no es sostenible. Los tratados
internacionales de derechos humanos son de obligado cumplimiento por todos los entes del Estado,
independientemente de consideraciones de orden interno. En relacién con el Convenio 169 de la OIT” ¥’

37 Vid nota 31
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En el mismo sentido se pronuncié el Relator en el informe citado anteriormente en la parte de
Recomendaciones al Gobierno y a otras instancias del Estado “78. El Relator Especial recomienda
avanzar urgentemente hacia la discusién y aprobacion de un instrumento juridico que regule un
mecanismo formal para el ejercicio del deber estatal de consultar a los pueblos indigenas en relacién
con la adopcion de medidas legislativas o administrativas que les afecten, de conformidad con los
estandares minimos fijados en las normas internacionales (supra, parrs. 35- 50).”

Al respecto también la Corte Constitucional en el Expediente 3778-2007 (2009), Considerando IV (h). Ha
sefialado que la ausencia de reglamentacién interna “no puede ser considerada valladar infranqueable
para cumplir ese cometido, pues ello equivaldria a admitir que la pasividad del poder publico tuviera
como resultado legitimo vaciar de contenido a aquél”. El Relator Especial ha comunicado al Gobierno de
Guatemala su posicidn de que el contenido de aquel texto no responde plenamente a los estandares
internacionales.

e) El Organismo Ejecutivo pretende limitar los derechos fundamentales de los pueblos indigenas
reconocidos en la legislacion internacional que le son vinculantes dentro de ellos los
reconocidos en el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del trabajo Sobre Pueblos Indigenas y tribales en su sentido amplio, la Declaracidn de Naciones
Unidas Sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, la Convencién Americana sobre derechos
humanos o “Pacto de San José de Costa Rica, la Carta de la Organizacidon de Estados, y los
contenidos en la legislacién nacional dentro de los Acuerdos de Paz como compromiso de
Estado, la Ley Marco para los Acuerdos de Pazy El Cédigo Municipal, a un derecho de consulta
formal, implementado de mala fe desde su conformacién que debe considerarse como una
injerencia del Estado en el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas.

Esta conclusion se obtiene de la revision de los articulos 1, 3 y 11 del Reglamento propuesto por el
Presidente de la Republica:

“Articulo 1. Objeto. El objeto de este reglamento es establecer el procedimiento para el ejercicio del
derecho a la consulta de buena fe de los pueblos indigenas, segtin lo consignado en el Convenio 169 de
la Organizacidon Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes.”

“Articulo 3. Ambito de aplicacién: El presente reglamento se aplicard por las instituciones del
Organismo Ejecutivo, cuando se pretenda la emision de medidas administrativas o regulatorias
susceptibles de afectar directamente los derechos de los pueblos indigenas contenidos y reconocidos
en el Convenio numero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo Sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises independientes.

Articulo 11. Mecanismos de consulta: Los mecanismos de consulta cumplen la finalidad de aproximar y
generar puntos de vision compartidos de los sectores interesados en realizar los objetivos sociales,
econdmicos, culturales y ambientales que conciernen a los bienes del Estado de conformidad con el
Articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, generando la oportunidad de
dialogar, intercambiar informacidon y opiniones acerca de las implicaciones que conlleva para las
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comunidades relacionadas desde una perspectiva integral que incluya entre otras, variables econémicas,
sociales, culturales y ambientales.”

Articulo 2. Definiciones. Para los efectos del presente reglamento se entenderd por: (..), d)
Circunscripcidon geografica: Espacio territorial susceptible de ser influenciado directamente por
disposiciones o acciones que provengan de medidas administrativas o regulatorias en el dmbito del
poder ejecutivo.

Articulo 5: Fin. El proceso de consulta tiene como fin la participacién local de los pueblos indigenas
ubicados en la circunscripcién geografica donde incidiran las medidas consultadas...”

Como se constata del articulado citado el Estado de Guatemala pretende disminuir en el ordenamiento
juridico a través de un Reglamento toda la normativa internacional y nacional relacionada con el
derecho a consulta de los pueblos indigenas limitando las consultas Unicamente al aspecto del Convenio
169 de la OIT relacionado con los Bienes del Estado establecido en el Articulo 121 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala el cual establece:

Articulo 121.-Bienes del Estado. Son bienes del Estado: *°

a) Los de dominio Publico;

b) Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio, los lagos rios navegables y sus
riberas, los rios, vertientes y arroyos que sirvan de limite internacional de la Republica, las caidas
y nacimientos de agua de aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas subterraneas y otras que
sean susceptibles de regulacién por la ley y las aguas no aprovechadas por particulares en la
extension y término que fije la ley;

c) Los que constituyen el patrimonio del Estado, incluyendo los del municipio y de las entidades
descentralizadas o auténomas;

d) Lazona maritima terrestre, la plataforma continental y el espacio aéreo, en la extension y forma
gue determinen las leyes o los tratados internacionales ratificados por Guatemala;

e) El subsuelo, los yacimiento de hidrocarburos y los minerales, asi como cualesquiera otras
substancias organicas e inorganicas del subsuelo;

f) Los monumentos y las reliquias arqueolégicas;

g) Los ingresos fiscales y municipales, asi como los de caracter privativo que las leyes asignen a las
entidades descentralizadas y auténomas; y

h) Las frecuencias radioeléctricas.

Esta disposicidn es contraria la propia naturaleza del Convenio 169 de la OIT puesto que este en su
articulo 35 establece que la aplicacién de las disposiciones del Convenio no deberdan menoscabar los
derechos y las ventajas garantizadas a los pueblos indigenas en virtud de otros convenios vy
recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, costumbres o acuerdos nacionales.

Asi mismo el Estado pretende limitar su derecho y deber de consulta Unicamente en caso de que las
medias a aplicarse por parte del Estado afecten directamente el espacio territorial de los pueblos
indigenas relacionado con los bienes citados en el articulo 121 de la Constitucién politica de la
Republica. De esta manera el Estado desconoce lo estipulado en el articulo 67 de la Constitucion Politica

38 Las negrillas y cursivas de los tres articulos citados son nuestras.
39 Articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco - MSICG -



DEL REQUERIMIENTO AL REPARTIMIENTO EN EL SIGLO XXI m

de la Republica respecto a su obligacidon de proteger y garantizar a las comunidades y pueblos indigenas
su derecho a mantener las tierras que histéricamente les pertenecen.

Estas disposiciones reglamentarias violan la legislacion vigente en el pais en materia de derechos de los
pueblos indigenas y principalmente los Articulos 17, 18, 19, 23, 28, 30, 38 de la Declaracién de las
Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos indigenas, que constituyen Obligaciones minimas del
Estado de Guatemala respecto al deber de consultar a los pueblos indigenas en los campos siguientes:

a) El deber del Estado de implementar consultas de buena fé a fin de obtener el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas antes de la adopcién de decisiones y medidas
legislativas o de otra indole en las cuestiones que puedan afectarles en modos no percibidos
por otros individuos de la sociedad. Es decir siempre que estén en juego sus intereses
particulares, incluso si dichos intereses no corresponden a un derecho a la tierra reconocido o
a otros derechos contractuales.

b) Todas las cuestiones relativas a las tierras o territorios de los pueblos indigenas y de los recursos
gue tradicionalmente hayan poseido, ocupado o utilizado de otra forma deben ser consultados
por el Estado y se debe obtener el consentimiento, libre, previo e informado de los pueblos
indigenas de lo contrario el Estado incurre en responsabilidad y esta obligado a la reparacion,
restitucion e indemnizacién por los dafios que ocasione.

c) El deber del Estado de obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas respecto antes de utilizar sus territorios y tierras para usarlos con fines militares.

d) Cuando las decisiones del Estado afectan los intereses particulares de los pueblos indigenas, se
requieren procedimientos especiales y diferenciados de consultas, procedimientos especiales
qgue se justifican por la naturaleza de esos intereses particulares, que derivan del caracter
distinto de los modelos e historias culturales de los pueblos indigenas, y porque los procesos
democraticos y representativos corrientes no suelen bastar para atender a las preocupaciones
particulares de los pueblos indigenas, que por lo general estdn marginados en la esfera politica.
El deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas, asi como los diversos
componentes normativos de dicho deber, se basan en el reconocimiento generalizado, como se
manifiesta en la Declaracién, de las caracteristicas distintivas de los pueblos indigenas y de la
necesidad de medidas especiales que permitan corregir sus condiciones desfavorecidas.

Al igual que la Declaracion, el Convenio 169 de la OIT*, exige a los Estados celebrar consultas de
manera apropiada y de buena fe con los pueblos indigenas con la finalidad de lograr su consentimiento
o de llegar a un acuerdo sobre todos los puntos a los que se refiere el Convenio.

Y los articulos 1 y 2 de los Pactos internacionales en materia de derechos humanos respecto de la
Obligacién del Estado de Guatemala de consultar a los pueblos indigenas con dnimo de garantizar el
derecho de los mismos a:

a) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a determinar libremente su condicion
politica.

40 Véanse los articulos, 2, 1); 2, 2),b); 6; 7y 15,2
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b) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a decidir y promover su propio modelo de
desarrollo econdmico, social, cultural, etc.

c) El derecho de los pueblos indigenas de Guatemala a “disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales” y a que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”. Etcétera.

Es importante notar que el Organismo Ejecutivo pretende eliminar el derecho ancestral de los pueblos
indigenas a su tierras y territorios por ello se crea una figura independiente para drea geografica dentro
del reglamento propuesto, al hacer esto el Estado omite cumplir entre otros con el Articulo 13 numeral
2 del Convenio 169 de la OIT que establece: “La utilizacidn del término tierra en los articulos 15 y 16
debera incluir el concepto de territorios lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Asi mismo esta disposicién viola el
articulo 26 de la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los derechos de los pueblos indigenas que
reconoce que los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido y relativo a que los
pueblos indigenas tiene derecho a poseer, utilizar y controlar las tierras, territorios y recursos que
poseen en razén de la propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacién asi como
a aquellos que hayan adquirido de otra forma.

Cualquier decision administrativa que pueda afectar juridicamente los derechos o intereses de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar basada en un proceso de participacion
plena: los articulos XVIII y XXIII de la Declaracién Americana obligan especialmente a los Estados
miembros a garantizar que toda determinacidon de la medida en que los reclamantes indigenas
mantienen intereses en las tierras de las que han poseido tradicionalmente titulo y que han ocupado y
utilizado, se base en un proceso de total informacién y mutuo consentimiento de parte de la comunidad
indigena en su conjunto. Esto requiere, como minimo, que todos los miembros de la comunidad estén
plena y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del proceso y se les brinde una
oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente.

Hay multiples decisiones que se relacionan con los territorios ancestrales y por lo tanto exigen que el
Estado consulte a los pueblos indigenas o tribales afectados; dada la multiplicidad de asuntos que
pueden afectar directamente a los territorios ancestrales, habra una igual diversidad de modalidades de
aplicacion priactica.

En el caso Saramaka, la Corte interamericana dio ejemplos de la gama de medidas estatales que
requieren consulta previa, cuando ordend al Estado de Surinam que consultara con el pueblo Saramaka
“al menos acerca de los siguientes seis asuntos”:

1. El proceso de delimitacidn, demarcacidn y otorgamiento de titulo colectivo sobre el territorio
del pueblo Saramaka;

2. El proceso de otorgamiento a los miembros del pueblo Saramaka del reconocimiento legal de su
capacidad juridica colectiva, correspondiente a la comunidad que ellos integran;

3. El proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean
necesarias para reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes
del pueblo Saramaka al territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado;

4. El proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas u otras requeridas para
reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, de
conformidad con sus tradiciones y costumbres;

5. En relacién con los estudios previos de impacto ambiental y social; y
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6. En relacion con cualquier restriccion propuesta a los derechos de propiedad del pueblo
Saramaka, particularmente respecto de los planes de desarrollo o inversidén propuestos dentro
de, o que afecten, el territorio Saramaka.**

Esta politica discriminativa del Estado de Guatemala hacia los pueblos indigenas y esta practica de
Estado de violacidn sistematica a sus derechos mas fundamentales no es ajena a los pueblos de
Guatemala.

En este sentido es importante constatar que aun y cuando el Estado de Guatemala asumid el
compromiso ante la Organizacidn Internacional del trabajo y dentro del marco de los Acuerdos de Paz
de promover toda la infraestructura y normativa necesaria para garantizar los derechos contemplados
en el Convenio 169 de la OIT, derechos que forman parte del derecho interno en materia de derechos
humanos, a la fecha el Estado no haya hecho mds que tratar de generar a través de diversas normativas
de caracter ordinario y reglamentario contradicciones y ambigliedades, y negacién entre los derechos
individuales y los derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas reconocidos, particularmente
del derecho a consulta. Lo que evidencia su falta de voluntad politica para garantizar una democracia
incluyente.

A través del Decreto Numero 48-97 del Congreso de la Republica creé la Ley de Mineria, cuerpo
normativo que tiene por objeto normar la actividad de reconocimiento, exploracién, explotacién y en
general las operaciones mineras a excepcion de las relacionadas con el petréleo, los carburos de
hidrégeno, liquidos y gaseosos y las substancias contenidas en suspensidon o disolucién por aguas
subterraneas siempre que no provengan de un depdsito mineral distinto de los componentes de los
terrenos.

No obstante que en Guatemala mas del 41% de la Poblacién es indigena y que esta actividad esta
directamente relacionada con los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales contenidos
dentro del Convenio 169 de la OIT tales como:

a) El derecho a sus tierras incluido el derecho a los recursos naturales y a participar de la
utilizacién, administracidn y conservacién de dichos recursos;

b) En caso de que dichos recursos pertenezcan al Estado, se establezcan o mantengan
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras;

c) A la determinacién previa de los beneficios que reporten tales actividades, indemnizando
equitativamente a los pueblos interesados por cualquier daifo que puedan sufrir como resultado
de esas actividades, entre otros.

El gobierno obvié totalmente los derechos consagrados en el Convenio y el mismo parlamento que
ratifico el Convenio 169 de la OIT dio vida dentro del ordenamiento juridico a una Ley totalmente
violatoria de los derechos contenidos en los mismos, ello a penas a un afo de su ratificacion.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
Serie Caso Numero. 185, parrafo 16. Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del
Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie Caso Numero 172, parrafo 194(c).
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Este mismo patrén de conducta es seguido por el Estado de Guatemala a través del Congreso de la
Republica y a través del Organismo Ejecutivo en otras leyes dentro de las cuales citamos a manera de
ejemplo: la Ley General de Electricidad, Decreto numero 93-96 El Congreso de la Republica de
Guatemala el cudl fue aprobado por el mismo Parlamento que ratificd el Convenio 169 de la OIT a
menos de seis meses de su ratificacion, y su reglamento Acuerdo Gubernativo nimero 256-97 del 21 de
marzo de 1997; la Ley de los Consejos de desarrollo urbano y rural Decreto 11-2002 del Congreso de la
Republica, en la cual el Estado de Guatemala deslegitimando los contenidos del Convenio 169 de la OIT
relativos a la consulta y su incorporacién al derecho interno establece en tanto se emite la ley que
regule la consulta a los pueblos indigenas, las consultas a los pueblos maya, xinca y garifuna sobre
medidas de desarrollo que impulse el Organismo Ejecutivo y que afecten directamente a estos pueblos,
podran hacerse por conducto de sus representantes en los consejos de desarrollo, este
desconocimiento se da a seis afos de la ratificacion del Convenio.

Sobre este particular es necesario recalcar que el Estado de Guatemala a través del Convenio se
comprometié 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, estos procedimientos deberdan ser fijados por
los propios pueblos y dependeran de cada caso en particular tal y como lo prevé el Convenio.

Por ultimo en el Cddigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica, figuran previstos
procedimientos consultivos importantes para el ejercicio pleno de la soberania y la ampliacién de la
democracia a nivel local aunque los mismos no se refieren a los derechos propios de los pueblos
indigenas si permiten pese ha haber sido regulados después de la ratificacion del Convenio 169 de OIT y
de los Acuerdos de Paz, entre otros instrumentos de derechos humanos, su participacién sobre todo en
aquellos municipios en los que la mayoria de la poblacidn es indigena.

Dentro de los citados procedimientos se encuentra la consulta a los vecinos, la cual serd pertinente
cuando la trascendencia de un asunto aconseje la conveniencia de consultar la opinidn de los vecinos y
esto sea decidido asi por el Concejo Municipal, con el voto de las dos terceras (2/3) partes del total de
sus integrantes o bien cuando los vecinos la soliciten al mismo Consejo en asuntos de caracter general
gue afectan a todos los vecinos del municipio.

La solicitud deberad contar con la firma de por lo menos el diez por ciento (10%) de los vecinos
empadronados en el municipio. Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al menos el
veinte por ciento (20%) de los vecinos empadronados y la mayoria vota favorablemente el asunto
consultado.” Articulo 65 “Consultas a las comunidades o autoridades indigenas del municipio. Cuando la
naturaleza de un asunto afecte en particular los derechos y los intereses de las comunidades indigenas
del municipio o de sus autoridades propias, el Concejo Municipal realizard consultas a solicitud de las
comunidades o autoridades indigenas, inclusive aplicando criterios propios de las costumbres vy
tradiciones de las comunidades indigenas.

Modalidades de esas consultas. Las modalidades de las consultas a que se refiere los articulos 64 y 65
del Cddigo Municipal, entre otras, podrdn realizarse de la manera siguiente: 1. Consulta en boleta
disefiada técnica y especificamente para el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y
los lugares donde se llevara a cabo la consulta. 2.
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Aplicacién de criterios del sistema juridico propio de las comunidades del caso. Los resultados serdn
vinculantes si participa en la consulta al menos el cincuenta (50) por ciento de los vecinos
empadronados y la mayoria vota favorablemente el asunto consultado.”

Esta politica de Estado racista y excluyente fue sefalada por el propio Relator especial de Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas en su informe A/HRC/16/xx, James Anaya “Si bien
el Estado de Guatemala ha hecho suyo el objetivo de proteger los derechos de pueblos indigenas, este
objetivo todavia no ha llegado a permear la legislacion y la accidn institucional estatal en ambitos que
son particularmente relevantes para los pueblos indigenas, como el reconocimiento y proteccion de
sus tierras y territorios tradicionales, y la participacidon de estos pueblos en la toma de decisiones, en
particular en lo que respecta a la definicion de las prioridades del desarrollo y a la aprobacion e
implementacién de proyectos en sus territorios”

2.4 EL CONCEPTO DE PUEBLOS INDIGENAS IMPUESTO EN EL REGLAMENTO DEL
ORGANISMO LEGISLATIVO

El Articulo 2 propuesto por el Organismo Ejecutivo impone una definicién de pueblo indigena en el
sentido siguiente:

“Articulo 2. Definiciones. Para los efectos del presente reglamento, se entendera por:

a) Pueblos indigenas: De conformidad con el Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del
Trabajo (OIT), los pueblos considerados indigenas son aquellos que desciendes de poblaciones
gue habitaban en el pais o en una regidn geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacidon juridica, conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas;

Tal y como se cita en la Publicacién “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales, Una guia Sobre el
Convenio Numero 169 del Programa para Promover el Convenio 169 del Departamento de Normas de la
Organizacion Internacional del trabajo, Los pueblos indigenas y tribales constituyen al menos 5000
pueblos con caracteristicas distintivas y una poblacién de mas de 370 millones en 70 paises diferentes.
Esta diversidad no puede ser captada en una definicidon universal y existe la posicién prevaleciente sobre
gue no es necesario ni deseable contar con una definicién formal del término pueblos indigenas, en ese
sentido el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT no define ni pretende definir quiénes son pueblos
indigenas y tribales sino que simplemente se describe quiénes son los pueblos que el Convenio pretende
proteger.

La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas a su vez no define a los
pueblos indigenas a los que se destinan sus disposiciones no obstante en el articulo 33.1 establece “Los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus

costumbres y tradiciones”.

42 Las negrillas y cursivas son nuestras.
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Otras instancias internacionales han aplicado criterios similares. Un estudio del Grupo de Trabajo de la
Organizacion de Naciones Unidas sobre poblaciones indigenas plasmado en el Documento ONU
E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, 10 de junio de 1996, parrs.69-70, concluyd que los factores relevantes para
comprender el concepto de indigena incluyen:

a) Prioridad en el tiempo con respecto a la ocupacion y uso de un territorio especifico,

b) La perpetuacién voluntaria de la especificidad cultural, que puede incluir los aspectos de
lenguaje, organizacion social, religién y valores espirituales, modo de produccién, formas e
instituciones juridicas,

c) La autoidentificacion, y

d) Una experiencia de subyugacidén, marginalizacién, desposesion, exclusion o discriminacién ya
sea que estas condiciones persistan o no.

Asi mismo la Comisién interamericana de derechos humanos en el Documento OEA/ser.L/V/Il, Sobre el
“Acceso a la Justicia e Inclusién social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia”
ha expresado que el criterio de autoidentificacion es el principal para determinar la condicién de
indigena tanto individual como colectivamente en tanto pueblos.*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kdses
Versus Paraguay** manifestd la identificacién de cada comunidad indigena “es un hecho histérico social
que hace parte de su autonomia” por lo que corresponde a la comunidad o pueblo indigena
correspondiente identificar su propio nombre, composicién y pertenencia étnica sin que el Estado y
otros organismos externos lo hagan o lo contraviertan: “La Corte y el Estado deben limitarse a respetar
las determinaciones que en este sentido presenta la comunidad, es decir la forma como esta se auto
identifique.”

A la luz de lo expuesto es fdcil percatarse que el Organismo Ejecutivo ha alterado el articulo 2 del
Convenio 169 de la OIT y violando entre otros los articulos 1 y 2 del mismo Convenio y 33.1 de la
Declaracion de la ONU Sobre los derechos de los pueblos indigenas en el sentido siguiente: ha definido
arbitrariamente el concepto de pueblos indigenas y ha alterado el espiritu, naturaleza y el Contenido del
Articulo 1 del convenio 169 de la OIT. Todo ello con el dnimo de entorpecer el legitimo derecho de los
pueblos indigenas de Guatemala ha identificar su propio nombre, composicion y pertenencia étnica y a
auto identificarse individual y colectivamente.

2.5 EL CONCEPTO, MATERIAY FIN DEL DEBER Y DERECHO DE CONSULTA A LOS
PUEBLOS INDIGENAS DEFINIDO POR EL ORGANISMO EJECUTIVO EN EL
REGLAMENTO

De conformidad con el articulo 2 inciso b) del Reglamento propuesto por el Organismo Ejecutivo la “
consulta es un proceso permanente de didlogo y busqueda de acuerdos de beneficio mutuo, para los
sectores interesados en la toma de decisiones, respecto a cualquier medida administrativa o
regulatoria que concierne a los bienes del Estado de conformidad con el Articulo 121 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y sea susceptible de afectar directamente a las comunidades o

43 Documento 34 del 28 de junio del afio 2007, parrafo 216. Las negrillas y cursivas son nuestras.
44 Sentencia de 24 de Agosto de 2010, Serie Caso Numero. 214, parrafo 37.
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pueblos indigenas en sus valores sociales, econémicos, culturales y ambientales con relacién a
programas, obras o proyectos, que se vayan a desarrollar o a ejecutar en la o las comunidades;”

Para interpretar a cabalidad el concepto de consulta definido por el Organismo ejecutivo en este
reglamento se hace necesario interpretarlo a la luz de los siguientes articulos del mismo cuerpo legal.

“Articulo 2. Definiciones. Para los efectos del presente reglamento, se entendera por: d) Circunscripcion
geografica: Espacio territorial susceptible de ser influenciado directamente por disposiciones o acciones
qgue provengan de medidas administrativas o regulatorias en el &mbito del poder ejecutivo.”

“Articulo 3. Ambito de aplicacién: El presente reglamento se aplicara por las instituciones del
Organismo Ejecutivo, cuando se pretenda la emision de medidas administrativas o regulatorias
susceptibles de afectar directamente los derechos de los pueblos indigenas contenidos y reconocidos en
el Convenio nimero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo Sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises independientes.”

“Articulo 5: Fin. El proceso de consulta tiene como fin la participacién de la representacién local de los
pueblos indigenas ubicados en la circunscripcion geografica donde incidira las medidas consultadas,
para buscar arribar al mayor grado de acuerdo posible entre las partes.

“Articulo 10. Mecanismos para la conformacion de la Comision de Consulta. Para conformar la
Comisién de Consulta se procederd de la manera siguiente:

a) La entidad estatal correspondiente convocara la integracion de la Comisién de Consulta,
cuando planifique un proyecto, obra o actividad, o una persona individual o juridica le solicite
al Estado la emision de una medida administrativa o regulatoria, proclive de incidir
directamente en los derechos de pueblos indigenas en una circunscripcién geogréfica
determinada, para lo cual debera presentar toda la informacion cientifica y técnica
relacionada, a la entidad estatal correspondiente. “

“Articulo 11. Mecanismos de consulta: Los mecanismos de consulta cumplen la finalidad de aproximary
generar puntos de vision compartidos de los sectores interesados en realizar los objetivos sociales,
econdémicos, culturales y ambientales que conciernen a los bienes del Estado de conformidad con el
Articulo 121 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, generando la oportunidad de
dialogar, intercambiar informacidon y opiniones acerca de las implicaciones que conlleva para las
comunidades relacionadas desde una perspectiva integral que incluya entre otras, variables econémicas,
sociales, culturales y ambientales.

Todas las partes involucradas en el proceso de consulta tienen el deber y la responsabilidad social de
desplegar todos sus esfuerzos para alcanzar el mayor acuerdo posible.”

Tres son los elementos centrales que saltan al debate sobre la regulacion propuesta: Primero la
materia de consulta, segundo las limitaciones impuestas por el Reglamento al derecho de los
territorios de los pueblos indigenas y tercero la tergiversacion de la naturaleza y fines de la consulta.
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2.5.1 La materia de la Consulta

De conformidad con la regulaciéon citada el Estado de Guatemala consultard a los pueblos indigenas
respecto a cualquier medida administrativa o regulatoria que concierne a los siguientes bienes del
Estado. *°

a) Los de dominio Publico;

b) Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio, los lagos rios navegables y sus
riberas, los rios, vertientes y arroyos que sirvan de limite internacional de la Republica, las caidas
y nacimientos de agua de aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas subterraneas y otras que
sean susceptibles de regulacién por la ley y las aguas no aprovechadas por particulares en la
extension y término que fije la ley;

c) Los que constituyen el patrimonio del Estado, incluyendo los del municipio y de las entidades
descentralizadas o auténomas;

d) Lazona maritima terrestre, la plataforma continental y el espacio aéreo, en la extension y forma
gue determinen las leyes o los tratados internacionales ratificados por Guatemala;

e) El subsuelo, los yacimiento de hidrocarburos y los minerales, asi como cualesquiera otras
substancias organicas e inorganicas del subsuelo;

f) Los monumentos y las reliquias arqueoldgicas;

g) Los ingresos fiscales y municipales, asi como los de caracter privativo que las leyes asignen a las
entidades descentralizadas y auténomas; y

h) Las frecuencias radioeléctricas.

Y solamente en los casos en que las medidas a adoptarse por parte del Estado estén en el drea
geografica o espacio territorial susceptible de ser influenciado directamente y afecten directamente los
derechos de los pueblos indigenas.

Una primera apreciaciéon que se amerita hacer sobre este punto es que esta limitacion del deber de
consulta del Estado de Guatemala y del derecho de los pueblos indigenas ha ser consultados viola el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos indigenas,
los Pactos de derechos humanos y los demas instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos y la normativa nacional relacionada.

Tal y como lo establece el Convenio 169 de la OIT en sus articulos 6.1, 6.2, 15.2, 22.3,27.3y 28 vy la
Declaracién de Naciones Unidas Sobre los derechos de los Pueblos Indigenas en los articulos 10, 11, 15,
17, 19, 28, 29, 30, 32, 33, 36y 38 el Estado de Guatemala estd obligado como regla general concreta a
garantizar que los pueblos indigenas sean consultados sobre los temas susceptibles de afectarlos
teniendo en cuenta que esta consulta debe estar dirigida a obtener su consentimiento libre e
informado. La consulta y el consentimiento no se limitan a asuntos que afecten los derechos de
propiedad indigenas o en este caso bienes del Estado en los que se encuentren implicado derechos de
los pueblos indigenas, sino que también son aplicables a otras acciones administrativas o legislativas de
los Estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos indigena.

El Relator Especial de las Naciones Unidas Sobre derechos de los Pueblos indigenas ha formulado la
obligacidn general en los términos siguientes: “De conformidad con la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y con el Convenio No. 169 de la OIT, los Estados
tienen el deber de consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos especiales y

45 Articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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diferenciados sobre los asuntos que les conciernen, con la finalidad de obtener su consentimiento libre,
previo e informado. Basado en el entendimiento de la marginacidon relativa y las condiciones
desfavorables de los pueblos indigenas en relacidn con los procesos democraticos normales, este deber
dimana del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacién y de los principios de
soberania popular y de gobierno por consentimiento y es un corolario de los principios conexos de
derechos humanos. // El deber de celebrar consultas se aplica siempre que una decisién legislativa o
administrativa pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por la poblacién general
del Estado, y en tales casos el deber se aplica en relacién con los pueblos indigenas que se ven
particularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de celebrar consultas no
solo se aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos sustantivos ya reconocidos en el

derecho interno, como los derechos relativos a las tierras”.*°

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, articulo 6, los Estados deben consultar a los pueblos
indigenas “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”. Asimismo, el Convenio clarifica que dichas consultas deberan ser llevadas a
cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”’667. El articulo 19 de la
Declaracién de Naciones Unidas regula genéricamente el deber de consulta en los siguientes términos:
“Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesadas por
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

Por otro lado, los compromisos internacionales asumidos por el Estado de Guatemala le obligan a
consultar ademds a los pueblos indigenas en todos aquellos aspectos relacionados con el desarrollo e
implementacion de su legitimo derecho a la libre autodeterminacién estando contemplados dentro de
ellos, entre otros, los relacionados a:

a) El reconocimiento de las aspiraciones de los pueblos indigenas a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico, y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas, religiones, etc.

b) El derecho a la proteccidn y respeto a sus valores, practicas sociales, religiosas y espirituales,
instituciones.

c) El derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida que este afecte sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y las tierras que
ocupan vy utilizan de alguna manera, y de controlar, su propio desarrollo, econdmico, social y
cultural.

d) Derecho a participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes, y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

e) Elderecho a que se respete y tome en cuenta su derecho consuetudinario.

f) El derecho a que se respete su tierra y los territorios que ocupan o utilizan de alguna u otra
manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacién. El derecho al territorio implica el

46 Las negrillas son nuestras. ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, Parrafos. 62-63.
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derecho a la totalidad del habitad e las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera.

g) El derecho al respeto y reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion de las tierras
que tradicionalmente ocupan. Dentro de estos el derecho a que el Estado tome las medidas de
salvaguarda de los pueblos interesados a utilizar las tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia.

h) El derecho a la administracidn, utilizacién y conservacion de los recursos naturales que se
encuentren en sus tierras.

i) Elderecho alaautonomiay al autogobierno.

j) El derecho de determinar libremente su condicidn politica y perseguir libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural.

k) El derecho al reconocimiento y respeto a sus modalidades de transmisién de los derechos sobre
la tierra, establecidos por ellos mismos, derecho que estd protegido contra los abusos o la
apropiacién indebida que terceros incluido el propio Estado pretenda implementar.

I) El derecho a la proteccion de sus territorios y tierras contra toda intrusion de terceros no
autorizada por los propios pueblos.

2.5.2 Los derechos a la tierra y territorios de los pueblos indigenas

Segun el Reglamento propuesto el Estado de Guatemala sélo consultard a los pueblos indigenas en lo
relativo a los bienes del Estado citados y Unicamente cuando las medidas a tomar recaigan sobre el
espacio fisico en el que se encuentren los pueblos indigenas y puedan afectarles directamente.

Al hacer esta delimitacion el Organismo Ejecutivo se niega a dar plena vigencia al derecho constitucional
que los pueblos indigenas tienen sobre sus territorios.

El Convenio 169 de la OIT en su articulo 13.2 establece que la utilizacién del término “tierras” debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitad de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna manera.

Los derechos territoriales de los pueblos indigenas y de sus miembros se extienden entonces sobre la
superficie terrestre, y sobre los recursos naturales que estdn sobre dicha superficie y en el subsuelo.
Integralmente, las tierras y los recursos naturales que en ellas se contienen conforman la nocién juridica
de “territorio”, tal como lo ha confirmado la Corte Interamericana de derechos humanos. El Convenio
169 de la OIT, en su articulo 13.2, dispone en términos similares que “la utilizacién del término ‘tierras’
(...) debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Justicia, el término “territorio” se refiere a
la totalidad de la tierra y los recursos naturales que los pueblos indigenas y tribales han utilizado
tradicionalmente.”’

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre del afio 2007. Serie C Numero.
172, nota al pie No. 63.
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Por su parte, la Comisién interamericana de derechos humanos ha valorado positivamente la
incorporacioén legislativa de 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, por considerar
que esta visidn es acorde con la realidad cultural de los pueblos indigenas y su relacién especial con la
tierra y el territorio, asi como los recursos naturales y el medio ambiente en general. La ocupacién de un
territorio por parte de un pueblo o comunidad indigena no se restringe al nucleo de sus casas de
habitacion; por el contrario, el territorio incluye un drea fisica conformada por un nucleo de casas,
recursos naturales, cultivos, plantaciones y su entorno, ligados en lo posible a su tradicidn cultural. En
esta misma medida, la relacién entre los pueblos indigenas y sus territorios no se limita a las aldeas o
asentamientos especificos; el uso y ocupacidn territorial por los pueblos indigenas y tribales va mas alla
del establecimiento de aldeas especificas e incluye tierras que se utilizan para la agricultura, la caza, la
pesca, la recoleccidn, el transporte, la cultura y otros fines; los derechos de los pueblos indigenas y
tribales abarcan el territorio como un todo.*®

2.5.3 Lafinalidad y naturaleza de las Consultas

Como se desprende de los articulos 2, b), 5y 11 del Reglamento propuesto por el Organismo Ejecutivo la
consulta tendria como fin la participacién de la representacidn de los pueblos indigenas ubicados en la
circunscripcion geografica donde incidiran las medidas consultadas con el objetivo de intercambiar
informacién y opiniones, aproximar y generar puntos de vision compartidos de los sectores interesados
en realizar objetivos sociales, econdmicos, culturales y ambientales que conciernen al Estado segun el
Articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En este sentido el Estado obvia que el proceso de consulta con los pueblos indigenas debe llevarse a
cabo de buena fe, y en todos los casos debe tener el objetivo de alcanzar un acuerdo, o de recibir el
consentimiento informado de los pueblos indigenas a los planes de desarrollo o inversiéon o las
concesiones y cualquiera otra medida que puedan afectar su derechos en general y no sélo los
derechos de propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales.

Es Obligacién del Estado de Guatemala de Conformidad con el Convenio 169 de la OIT asegurar que todo
proyecto de infraestructura o de explotacién de recursos naturales en area indigena o que afecte su
habitat o cultura, sea tramitado y decidido con participacidon y en consulta con los pueblos interesados
con vistas a obtener su consentimiento y eventual participacion en los beneficios asi como todos los
demas asuntos a los que se refiere el Convenio.

El deber de consultar con el fin de obtener el consentimiento se reitera en varias disposiciones
especificas de la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, dentro

48 Comisidn interamericana de derechos humanos, Informe de Seguimiento - Acceso a la Justicia e Inclusion
Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Documento.
40, 7 de agosto del afio 2009, parr. 160. CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso de Yakye Axa versus. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
Versus. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio del afio 2005. Serie C Numero. 125,
Parrafo. 120(h). CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre del afio 2004, Parrafo. 129. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de del ano 2007.
Serie C Numero. 172, Parrafo. 114.
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de ellas en los articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30, 32, 36 y 38. En relacién con los proyectos de
inversién o desarrollo de los recursos naturales, el articulo 32 de la citada Declaracién dispone: Los
Estados celebraran consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacidon con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de los recursos minerales,
hidricos o de otro tipo.

Pese a que la regulacién internacional y regional sobre la buena fe en el cumplimiento del deber estatal
de consulta a los pueblos indigenas busca establecer una garantia frente a los procesos de consulta
meramente formales. Los procesos de consulta no equivalen al cumplimiento de una serie de requisitos
pro forma, el Estado de Guatemala a través del Reglamento propuesto no solamente deja si materia el
Convenio sino que ademds pretende implementar procesos de consulta formales La Comisidn
interamericana de derechos humanos ha explicado que los procedimientos de consulta, en tanto medios
para garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a participar en los asuntos que pueden
afectarles, deben estar disefiados para la obtencidon del consentimiento libre e informado de los
pueblos y no limitarse Unicamente a una notificacién o a un tramite de cuantificacién de dafios.

2.6 LOS PRINCIPIOS QUE INSPIRAN EL DEBER DE CONSULTA DEL ESTADO Y EL
DERECHO AL GOCE DE LA MISMA POR PARTE DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.

De conformidad con el reglamento propuesto en su articulo 4 los principios que regiran el proceso de
consulta, que deberdn cumplirse y respetarse por todas las partes involucradas en el mismo son entro
otros los siguientes:

“Buena fe: Genuino y verdadero convencimiento que el proceso de consulta se lleva a cabo con
confianza, colaboracion y respeto mutuo entre las partes, con el objeto de establecer un didlogo
constructivo carente de demoras injustificadas;” sin bien es cierto que la buena fe se refiere a que las
consultas deberdn tener lugar en un clima de confianza mutuo, mds importante que ello es delimitar
que la buena fe es un principio aplicable directamente al Estado de Guatemala por cuanto para
demostrar buena fe este tendra que reconocer los organismos de representacion y los procesos de
consulta de los pueblos indigenas, respetar los resultados de la consulta, llevar adelante negociaciones
genuinas y constructivas, evitar demoras injustificadas, cumplir con los acuerdos pactados vy los
implemente de buena fe. En este sentido el Estado también debe garantizar que los pueblos cuenten
con la informaciodn suficiente.

La aplicaciéon de este principio como se verd mas adelante esta ausente en todo el reglamento
propuesto.

“Caracter previo: El proceso de consulta a pueblos indigenas debe iniciarse desde las primeras fases de
planificaciéon o prospeccion de la medida administrativa o regulatoria respectiva, con la finalidad de
garantizar que sus puntos de vista sean tomados en cuenta;” lamentablemente esta definiciéon de
caracter formal no abarca el verdadero espiritu del caracter previo de la consulta contenido en el
Convenio 169 de la OIT en el sentido que debe implicar que se ha tratado de obtener el consentimiento
con suficiente tiempo de antelacion a cualquier autorizacion o comienzo de actividades y que se han
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respetado las exigencias cronoldgicas de los procesos indigenas de consulta o consenso con los pueblos
indigenas.

“Representatividad: En el proceso de consulta deben participar los representantes de los distintos
actores interesados; en el caso de los pueblos indigenas, éstos deberan identificar las instancias que los
representan;” No obstante esta formulacion en el reglamento propuesto es el Estado de Guatemala
quien define la minima representacién que tendran los pueblos indigenas y las formas de eleccidon de
los representantes de estos pueblos.

“Pertinencia cultural: En el proceso de consulta se debe respetar y reconocer los usos, costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas para la designacion de sus representantes;” Pese a esta formulacidn
como se vera mas adelante el reglamento desconoce las formas y los procesos ancestrales de consulta
de los pueblos indigenas y no los toma en cuenta.

“Informacién previa, libre y oportuna: Los pueblos indigenas deberan recibir previamente toda la
informacién necesaria, en forma oportuna y adecuada con pertinencia cultural, sin presién ni
manipulacidn para que puedan expresar libremente en iguales condiciones sobre sus puntos de vista u
opiniones. El Estado es responsable y velara que la informacién se socialice debidamente;”

Lamentablemente lo expuesto por el Estado en esta definicién y lo demds regulado en el reglamento no
estd acorde a las Directrices del Grupo de las Naciones Unidas para el desarrollo sobre los asuntos de
los pueblos indigenas que exponen las caracteristicas del Consentimiento libre previo e informado del
afio 2008, en el sentido siguiente:

Libre: Debe implicar que no hay coercidn, intimidacién ni manipulacion;

Previo debe implicar que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacion a
cualquier autorizacidn o comienzo de actividades y que se han respetado las exigencias cronoldgicas de
los procesos indigenas de consulta o consenso.

Informado: implica que se suministra informaciéon que abarque por lo menos: la naturaleza,,
envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier medida y proyecto propuesto; la razén o las
razones y el objeto del proyecto o actividad propuesto; la duracién de la actividad o el proyecto; la
ubicacién de las dreas que se veran afectadas; una evaluacidn preliminar de los probables impactos
econdmicos sociales, culturales, ambientales, incluso los posibles riesgos y una distribucién de
beneficios justa y equitativa, en un contexto que respeto el principio de precaucion; el personal que
intervendra en el proyecto tanto de la iniciativa privada como del sector publico y los procedimientos
gue pueda entrafiar el proyecto. Como se desprendera de la presentacion del punto siguiente ninguno
de estos aspectos esta contemplado en el reglamento.

“Prevalencia del didlogo: Durante el proceso de consulta se privilegiara el intercambio de opiniones y el
didlogo franco, abierto y objetivo;” A través de esta formula el Estado de Guatemala esta omitiendo su
deber de cumplir con el consentimiento libre, previo e informado que le establecen tanto el Convenio
169 de la OIT como la Declaracién de Naciones Unidas.
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2.7 EL PROCEDIMIENTO, REPRESENTACION Y ORGANO CONSULTIVO EN EL
REGLAMENTO PROPUESTO POR EL ORGANISMO EJECUTIVO

De conformidad con los articulos 2 inciso c), 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15,16,17,18, de la Propuesta
del Organismo Ejecutivo el proceso de consulta se llevara a cabo de la siguiente manera:

El Ministerio de Trabajo y Prevision Social, es el ente rector y permanente del Organismo Ejecutivo,
responsable de sistematizar, llevar registro, monitorear, centralizar, dar seguimiento, asesorar y
acompaniar todos los procesos de consulta e informard sobre los mismos. En cada proceso de Consulta
participara el representante del Ministerio.

Cuando una entidad estatal planifique un proyecto, obra o actividad o una persona individual o juridica
le solicite al Estado la emisidn de una medida administrativa o regulatoria, proclive de incidir
directamente en los derechos de los pueblos indigenas en una circunscripcidn geografica determinada y
relacionada con el articulo 121 de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, la entidad
estatal responsable publicard un edicto en un lapso de treinta dias por tres veces en el Diario Oficial de
Centroamérica y en otro medio de comunicacién social efectivo de la circunscripcién geogrifica
correspondiente , sea escrito, radial o televisado.

El edicto iniciara el proceso de consulta y las publicaciones se realizaran en idioma espafiol y los idiomas
indigenas que se hablen en la circunscripcién geografica correspondiente.

La entidad estatal responsable dentro de un plazo de diez dias habiles, mas el término de la distancia,
contados a partir del dia siguiente de recibida la solicitud de aplicacién de la medida administrativa o
regulatoria de que se trate, notificara en la circunscripcion geografica correspondiente a: i) los COCODES
de la o las comunidades; ii) los COMUDES del o los municipios; iii) los CODEDES del departamento; iv) los
pueblos indigenas interesados; vy, v) otras instituciones estatales que deban intervenir en el proceso con
el objeto que se integre la Comision de Consulta.

La Comision de Consulta es el érgano no colegiado permanente, encargado de dirigir, coordinar y dar fe
del proceso de consulta realizado a tenor del reglamento.

Notificadas las instancias correspondientes, dentro de un plazo de 5 dias hdbiles mas el término de la
distancia a partir del dia siguiente de haber sido notificadas, deberan nombrar a sus representantes, de
la siguiente forma: Un representante de la entidad estatal a la que corresponde emitir la resolucion
administrativa o regulatoria objeto de la consulta; Un representante del Ministerio de Trabajo y
Previsién Social, nombrado para tal efecto; Un representante por cada una de las otras entidades
estatales, que por su competencia, estén relacionadas; Un representante del Consejo Municipal del o
los municipios de la circunscripcion geografica correspondiente; Un representante de cada Consejo
Comunitario de Desarrollo (COCODE) de las Comunidades de la circunscripcion geogréfica
correspondiente; Un representante del Consejo Municipal de Desarrollo (COMUDE) del o de los
municipios de la circunscripcién geografica correspondiente; Un representante de cada Consejo
Departamental de Desarrollo (CODEDE) del o los departamentos de la circunscripcién geografica
correspondiente; Dos representantes de la comunidad lingistica de los pueblos indigenas que habitan
en la circunscripcion geografica afectada directamente; dos autoridades ancestrales del o los municipios
de la circunscripcidon geografica correspondiente, y cuando la medida sea solicitada por un particular,
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este deberd designar un representante que podra ser: el representante legal, propietario, mandatario o
delegado autorizado para participar y adoptar decisiones en el procedimiento de consulta.

La Comisién de Consulta serd presidida por el representante de la entidad estatal que tenga a su cargo
resolver administrativamente el asunto.

La representacion de las entidades estatales (ministerios, secretarias, y otras instituciones publicas)
seran designados conforme a sus procedimientos administrativos; Los representantes de los COCODES,
COMUDES y CODEDES, seran nombrados mediante acta de las asambleas de las comunidades de la
circunscripcidon geografica; Los representantes de la o las entidades particulares relacionadas, haran
constar su nombramiento mediante mandato especial con las formalidades de ley, y las autoridades
ancestrales, consejos de ancianos, otro tipo de autoridades propias de su cultura y los representantes
de las comunidades lingiiisticas de los pueblos indigenas, deberan estar avecindados, por lo menos
con un afio de antelacidn al proceso, en la o las comunidades donde se aplicara la medida. Sus
nombramientos deberan emanar de la celebracion de asambleas comunitarias que reflejen la
participacion mayoritaria de las personas que conforman dichos pueblos mediante acta de dicha
Asamblea. Estas actas deberan estar inscritas en el Registro de Comunidades Indigenas de la
Municipalidad correspondiente.

En aquellos casos de especial trascendencia y conforme al derecho de peticién constitucional, los
pueblos indigenas sin desconocer a sus autoridades o instituciones representativas o el proceso de
consulta, podran comunicarse con la Comision de Consulta, con la entidad privada y/o con la entidad
estatal responsable de emitir la medida administrativa o regulatoria correspondiente.

Cumplidos los plazos descritos para la designacién de representantes ante la Comisidn de consulta, la
entidad estatal responsable convocara al pleno de representantes designados a una primera reunion,
donde se verificard su representacion, se instalara la mesa y se levantara el acta correspondiente.

En esta reunion se informara de la medida administrativa o regulatoria relacionada, a efecto de que
en un plazo no mayor de 15 dias, la Comision prepare un plan metodoldgico y cronograma que
comprenda las actividades a que se llevardn a cabo para la consulta, y el lugar donde se llevardn a
cabo. El desarrollo del plan no podra ser menor de 30 dias ni exceder de 90 dias habiles; este plazo
podra ser ampliado a criterio de la Comisidn, segun las circunstancias lo ameriten.

Una vez establecido por la Comision de Consulta el contenido, forma y tiempo de socializacion que
idealmente no exceda dos terceras partes del tiempo establecido en el plan metodoldgico de la
informacion de la medida administrativa o regulatoria relacionada, la Comision la ejecutard en los
plazos establecidos en el articulo anterior.

Diez dias después de finalizada la labor de socializacion, la Comision convocard a sus miembros a la
fase de las reuniones de Consulta, la cual se celebrard en el lugar que ella disponga y no deberia
exceder de veinte dias.

Las reuniones se celebraran en idioma espafiol y en los idiomas indigenas que se hablen en la
circunscripcion geografica correspondiente.

Instalada la mesa para la fase de reuniones de consulta donde se conocera la opinién previa, libre e
informada de las comunidades consultadas, se verificard la asistencia, y se juramentara a los asistentes.
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Si alguna de las partes interesadas no asistiere a la primera reunidn de consulta a la que fueron
legalmente convocadas, dentro de las siguientes veinticuatro horas, mas el termino de la distancia
deberdn justificar los motivos de la inasistencia, ante el Presidente de la Comisién de Consulta. Si a
juicio de la Comision no existiere justificacién valida de su ausencia, se debera entender que estd de
acuerdo con la medida administrativa o regulatoria relacionada y en este caso se proseguird con el
proceso. Si la justificacion de la ausencia fuere considerada valida, el Presidente de la Comisidon
convocard a una nueva reunion, dentro de los cinco dias siguientes;

El interesado en que se dicte la medida administrativa o regulatoria relacionada, hard una exposicion de
los motivos que justifican su peticion y, en su caso, del estudio de identificacion de impactos y del
correspondiente plan de manejo de los mismos;

El Estado o la persona individual o juridica deberdn presentar a la entidad estatal correspondiente toda
la informacion y documentacion cientifica y técnica, incluyendo el Estudio de Impacto Ambiental,
relacionada con la medida administrativa o regulatoria relacionada;

Seguidamente los representantes de los pueblos indigenas expondran sus puntos de vista en relacidn
con la medida administrativa o regulatoria relacionada, beneficios y expectativas, prioridades vy
estrategias de desarrollo integral, posibles medidas de mitigaciéon de dafios, medidas de proteccidon
reparacion o compensacion;

Una vez finalizada la fase de reuniones, el representante de la entidad estatal responsable la dara por
terminada, dejando constancia en acta de lo actuado, debiendo firmarla los asistentes. En caso de que
alguno de ellos no supiere o pudiere firmar, deberd imprimir la huella del dedo indice de su mano
derecha y solicitard a otro de los asistentes que firme a su ruego. El acta debera cumplir con los
requisitos minimos siguientes: Lugar, fecha y hora, la comparecencia de los representantes que
participaron, dejando constancia de las ausencias justificadas o no de cada uno de ellos; Antecedentes
del proceso; Realizacién de los procedimientos de socializacién; Resultados de las consultas a las
comunidades; Acuerdos arribados y conclusiones, y Requerimiento de las comunidades sobre las
medidas de proteccidn y resguardo de los derechos de los pueblos indigenas, beneficios de desarrollo,
medidas de reparacién justas y equitativas, medidas de conservaciéon y proteccion del ambiente.

Cuando excepcionalmente sea necesario el traslado y la reubicaciéon de los pueblos indigenas debe
atenderse a lo establecido en el articulo 16 del convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo.

Al otorgarse la medida administrativa o emitirse la regulacion relacionada, se observardn los
aspectos relacionados a documentar los requerimientos de las comunidades sobre las medidas de
proteccion y resguardo de los derechos de los pueblos indigenas, beneficios de desarrollo, medidas de
reparacion justas y equitativas, medidas de conservacion y proteccion del ambiente.

La entidad gubernativa responsable de la adopcion de la medida administrativa o regulatoria que haya
sido objeto del proceso de consulta deberd motivar por escrito su resolucién, la cual contendra como
minimo siguientes aspectos:

a) La entidad gubernativa encargada debe especificar en su resolucién como y en qué medida
se toman en cuenta los resultados del proceso de consulta para la aprobacién o no de la
medida administrativa o regulatoria;
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b) Si existio un acuerdo total o acuerdos parciales con los representantes y comunidades
indigenas afectadas directamente por la medida, y

c) Ante la ausencia de acuerdo o el mayor acuerdo posible entre las partes, debera prevalecer
el interés nacional y el bien comun, debiendo la autoridad que adopta la medida, justificar
racional y objetivamente por qué no fue posible alcanzar dicho acuerdo, indicar cuales
sugerencias u opiniones de los representantes y comunidades indigenas afectadas no pueden
incorporarse y las razones que hacen aconsejable la adopcién de la medida administrativa o
regulatoria con la finalidad de otorgar seguridad y certeza juridica al proceso.

El resultado del proceso de consulta, en ningln caso podra contravenir las facultades del Estado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la legislacidn vigente, ni los derechos del solicitante
o de los pueblos indigenas, ni tampoco constituye un derecho de veto, como ha afirmado en su
interpretacién la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT) acerca del Convenio 169 sobre Pueblos
indigenas y Tribales en Paises independientes.

La resolucion que otorgue la medida administrativa o emita la regulatoria relacionada contemplara un
plan periédico de revision de los acuerdos alcanzados en el proceso de consulta. Dichos acuerdos
podran ser actualizados por las partes en una reunién que cumpla los mismos requisitos estipulados en
el presente Reglamento.

El promotor de la medida administrativa o regulatoria relacionada asumird los costos propios del
proceso de consulta, los cuales se consideran costos necesarios para conservar la fuente productora de
rentas gravadas. Los gastos en que incurran los diversos Ministerios e instancias publicas participantes,
correrdn con cargo a sus respectivos presupuestos. Los miembros de la Comisidn participaran ad
honorem.

Los casos no previstos y las controversias que surjan de la interpretacion, aplicacidon y cumplimiento y
los no previstos en el reglamento deberan resolverse por la Comisiéon de Consulta por mayoria de votos,
tomando en cuenta los principios que rigen el presente reglamento. Para tal efecto, se levantaran las
actas correspondientes que haran constar tales actuaciones. En contra de tales resoluciones proceden
los recursos administrativos contemplados en la Ley de lo Contencioso Administrativo.

El proceso de consulta podrd ser impugnado mediante los recursos de Revocatoria y Reposicion
contemplados en la Ley de lo Contencioso Administrativo.

Pese a la poca claridad con la que el Organismo Ejecutivo plantea en su Propuesta de Reglamento el
proceso de consulta, otros articulos de la misma normativa arrojan luz sobre el fondo del asunto siendo
ellos:

Articulo 4: Principios: Los principios que regiran el proceso de consulta, que deberdn cumplirse y
respetarse por todas las partes involucradas en el mismo, son los siguientes:

d) Representatividad: En el proceso de consulta deben participar los representantes de los distintos
actores interesados; en el caso de los pueblos indigenas, éstos deberan identificar las instituciones que
los representan;

Articulo 5. Fin. El proceso de consulta tiene como fin la participacién de la representacién local de los
pueblos indigenas ubicados en la circunscripcién geografica dénde incidiran las medidas consultadas,
para buscar arribar al mayor grado de acuerdo posible entre las partes.
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Articulo 8. De la representacion. La representacion de los miembros de la Comision de Consulta se
regird por los aspectos siguientes: en aquellos casos de especial trascendencia y conforme al derecho
de peticidn constitucional, los pueblos indigenas sin desconocer a sus autoridades o instituciones
representativas o el proceso de consulta, podran comunicarse con la Comisiéon de Consulta, con la
entidad privada y/o con la entidad estatal responsable de emitir la medida administrativa o regulatoria
correspondiente.

Por otro lado es importante tener presente que de conformidad con la Ley de desarrollo Urbano y Rural
los COCODES, COMUDES y CODEDES tiene una representacién limitada de los pueblos indigenas siendo
mayoria en los mismos los miembros del Gobierno central, municipal y la iniciativa privada en ese
sentido los representantes de estas instancias ante la Comision de Consulta pueden ser también
funcionarios publico o representantes de intereses empresariales.

A la luz del examen del proceso propuesto por el Organismo Ejecutivo es necesario puntualizar lo
siguiente:

a) El Organismo Ejecutivo propone un proceso uniforme para el desarrollo del proceso de las
consultas sin tomar en cuenta la opinién de los pueblos indigenas ello a pesar que dentro del
propio reglamento en el articulo 11 se establece que para las consultas deberan observarse y
respetarse los mecanismos de consulta y toma de decision propia de los pueblos indigenas.

b) El Estado de Guatemala define dentro de reglamento quiénes y cuantos seran los
representantes de los pueblos indigenas dentro de los mecanismos de dialogo, estableciendo
ademas los requisitos que deberan llenar los cuales son discriminativos respeto a los requisitos
impuestos al resto de miembros.

c) El Estado de Guatemala impone a los pueblos indigenas mecanismos de organizacion social
distintos a sus modalidades ancestrales.

La consulta: Culturalmente Pertinente:

De conformidad entre otros con el articulo 6.1 del Convenio 169 de la OIT, 32 de la Declaraciéon de
Naciones Unidas Sobre los Derechos de los pueblos indigenasy 21y 1.1 de la Convencién Americana el
deber estatal de consultar a los pueblos indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y
tradiciones, a través de sus procedimientos y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para la
toma de decisiones. En términos generales los Estados deben garantizar y respetar la participacion
efectiva de los pueblos indigenas y tribales, de conformidad con sus tradiciones y costumbres, en los
procesos de toma de decisiones respecto de las concesiones extractivas o de los planes o proyectos de
desarrollo o inversidn y de toda medida susceptible de afectarles. *

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C Numero. 172,
parrafo 131. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versuss. Surinam.
Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de
agosto de 2008 Serie C Numero. 185, parrafo 27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del
Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. Serie C Numero. 172, parrafo 133. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C
Numero 172, parrafo. 154. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versus.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C Numero. 172, parrafo 133.
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La regla de adecuacion cultural de la consulta exige que la representacidn de los pueblos indigenas sea
definida de conformidad con sus propias tradiciones asi como los mecanismos a través de los cuales esta
se realiza.

Tal y como se desprende del reglamento propuesto por el Organismo Ejecutivo, es el Estado de
Guatemala el que estd definiendo un procedimiento uniforme para llevar a cabo las consultas, asi
mismo es el Estado el que estd determinando cdmo deberan ser electos los representantes vy
autoridades de los pueblos indigenas, imponiendo como forma la celebracidn de Asambleas las cuales
deberdn constar en Acta y estas ademds deberdn ser inscriban en el Registro de las indigenas de la
comunidad que corresponda, obligando a su vez a las autoridades de los pueblos indigenas a determinar
la o las instituciones que los representan.

También el reglamento en mencion establece un érgano no colegiado, distinto de las instituciones
reconocidas y establecidas por los pueblos indigenas, que sera el encargado de dirigir, coordinar, dar fe,
del proceso de consulta, y, a la luz de un analisis integral del reglamento ademads el érgano dentro del
cual se llevardn a cabo las consultas mismas.

Este 6érgano denominado Comisién de Consulta tal y como estd disefiado estaria integrado por una
mayoria de miembros del Estado de Guatemala representado a través de dependencias del poder
Ejecutivo, tomaria las decisiones y acuerdos por mayoria votos y ademas resolveria, revisaria los
acuerdos, resolveria los casos no previstos vy las controversias que surjan de la interpretacidn, aplicacién
y cumplimiento del reglamento.

En la practica dentro del espacio de consulta denominado Comisidon Consulta la opinidn de los pueblos
indigenas y su voz estan de antemano anuladas, minimizadas y excluidas.

Estas disposiciones reglamentarias contravienen ademds los articulos 57, 58, 59,60, 62, 66, 67,68, de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, los Acuerdos de Paz y la Ley Marco para los

Acuerdos de Paz.

La consulta previa e informada

Los procesos de otorgamiento o emisién de cualquier medida que pueda afectar los derechos de los
pueblos indigenas especialmente las de de concesiones extractivas o de implementacién de planes o
proyectos de desarrollo o inversidn exigen la provision plena de informacién precisa sobre la naturaleza
y consecuencias del proyecto a las comunidades consultadas, antes de y durante la consulta. Segun la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos, la consulta debe ser informada, en el
sentido de que los pueblos indigenas tengan “conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversidon propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria”. Para la Corte Interamericana, “este deber requiere que el Estado
acepte y brinde informacién, e “implica una comunicacién constante entre las partes”. El caracter
informado de la consulta conecta con la obligacién de llevar a cabo estudios de impacto social y
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ambiental con caracter previo a la ejecucion de planes de desarrollo o inversién o de concesiones
extractivas susceptibles de afectar a estos pueblos.>

En el mismo sentido se ha pronunciado también el Relator de derechos de los pueblos indigenas, “en los
casos relativos a explotacion de recursos naturales o proyectos de desarrollo que afecten tierras
indigenas, para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar decisiones libres e informadas
sobre el proyecto en consideracién es necesario que reciban informacién objetiva y completa sobre
todos los aspectos del proyecto que los afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida y
su entorno. A este respecto, es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto ambiental y social
a fin de que se puedan conocer todas las consecuencias que cabe prever. Los grupos indigenas
interesados deben conocer esos estudios de impacto en las primeras etapas de las consultas, tener
tiempo suficiente para entender las conclusiones de los estudios y poder presentar sus observaciones y
recibir informacién acerca de cualquier preocupacién que planteen.” !

Este aspecto es de suma importancia tal y como lo ha expresado la Comisidn interamericana de
derechos humanos, puesto que el acceso a la informacién es un prerrequisito para la participacién
publica en la toma de decisiones y para que los individuos puedan seguir de cerca y responder a las
acciones del sector publico y el privado. Las personas tienen derecho a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, de conformidad con lo que prescribe el articulo 13 de Ia
Convenciéon Americana”. Teniendo en cuenta ello la Comisidn interamericana de derechos humanos ha
recomendado a los Estados: “dado que el derecho de participar en la toma de decisiones y el de iniciar
recursos judiciales eficaces requieren acceso a la informacién, la Comision recomienda que el Estado
tome medidas para mejorar los sistemas de divulgacién de informacion sobre las cuestiones que afectan
a la poblacién, asi como para dar mas transparencia y oportunidades de participacion del publico en los
procesos cuyas repercusiones inciden en los habitantes de los sectores en desarrollo”>

Asi mismo el Relator Especial de naciones unidas indica en este sentido que “por lo general los pueblos
indigenas se encuentran en desventaja en cuanto a influencia politica, recursos financieros, acceso a la
informacién y educacién pertinente con respecto a las instituciones estatales o las partes del sector
privado, como las empresas, que son sus contrapartes en las consultas. (...) los Estados deben tratar
debidamente de superar el desequilibrio de poder, garantizando a los pueblos indigenas la asistencia
financiera, técnica y de otro tipo que necesiten y haciéndolo sin utilizar dicha asistencia como palanca o
para influir en las posiciones de los indigenas en las consultas.””*

Es lamentable constatar que en el Reglamento propuesto el Organismo Ejecutivo no haya respetado el
derecho de los pueblos indigenas a tener una consulta de buena fe, su derecho a una decisidn libre, e

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C Numero. 172,
parrafo 133.

51 ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio
de 2009, parr. 53.

52 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10
rev.1, 24 de abril de 1997.

53 ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio
de 2009, parrs. 50-51.
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informada, este extremo es evidente puesto que el reglamento omite pronunciarse sobre las
obligaciones del Estado relativas a los estudios de impacto ambiental y social y la participacién de los
pueblos indigenas en los mismos.

Es por disposicion del propio reglamento que la funcidn estatal de llevar a cabo los estudios de impacto
se otorgan como una facultad a la iniciativa privada, quien a la vez sera la encargada de el estudio y el
plan de manejo del mismo.

El Organismo Ejecutivo incurre una vez en esta violacidn a pesar de las Observaciones que la Comisidn
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones ha venido formulandole desde hacer varios
afios tal y como lo expresa la propia CEACR en su Observacion individual al Estado de Guatemala del afo
2006, debido al incumplimiento del Convenio 169:

“La realizacién por parte de la empresa de estudios de impacto ambiental no reemplaza la consulta
prevista en el articulo 15, 2). El articulo dispone que «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 qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de exploracidon o explotacién de los recursos existentes en sus tierras». Como ya lo ha sefalado la
Comisién en otros casos similares, la obligacion sobre esta consulta recae en el Gobierno y no en la
empresa. Ademads, al establecer o mantener procedimientos, los Gobiernos deben tener presente los
requisitos procedimentales establecidos en el articulo 6 del Convenio y las disposiciones del articulo 7
del Convenio segln el cual, entre otros, «los Gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar,
se efectlen estudios en cooperacién 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 estos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas».

14. Por lo tanto, la Comisién invita al Gobierno a desarrollar consultas con los pueblos interesados
teniendo en cuenta el procedimiento establecido en el articulo 6 del Convenio, para determinar si sus
intereses seran perjudicados y en qué medida, tal como lo determina el articulo 15, 2), del Convenio. La
Comisién invita también al Gobierno a examinar si la continuacién de las actividades de exploracién o
explotacién por parte de la compafiia Montana-Glamis en estas condiciones y antes de que sus efectos
potencialmente nocivos sean irreversibles, fuese posible llevar a cabo los estudios previstos en el
articulo 7 del Convenio en cooperacion con los pueblos interesados. La Comision invita al Gobierno a
proporcionar informaciones detalladas sobre el caso, tomando en cuenta que la Procuraduria de
Derechos Humanos manifiesta su preocupacion por el otorgamiento gubernamental de 395 licencias
para exploracion y explotacién, sin consulta y que aproximadamente 200 estarian en tramite.”

Como se desprende de lo establecido en el reglamento durante el proceso de consulta el Estado se
limitard a escuchar la exposicion de la iniciativa privada, de los pueblos indigenas a votar para tomar
acuerdos dentro del 6rgano de consulta y a resolver lo que el Organismo ejecutivo denomina “lo que en
derecho corresponda”. Asi mismo del Reglamento estan totalmente ausentes los estudios de
mitigacion.

Sin embargo esta actitud ha sido una constante dentro del Estado tal y como lo ha sefialado la Comisidn
de expertos en aplicacion de Convenios y recomendaciones de la OIT —CEACR-, en su Observacion
individual para el caso de Guatemala del aino 2009 sobre el incumplimiento del Convenio 169, motivada
por los comentarios del MSICG:
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“Participacién y consulta. La comunicacién indica que, pese a los comentarios de la Comisién de 2005,
2006 y 2007 relativos a la explotacién minera de la Compafiila Montana, el Gobierno no ha dado
cumplimiento a los comentarios de la Comisidn, y ha proseguido el otorgamiento de licencias mineras
sin consulta y en particular no se ha indemnizado a los pueblos indigenas por los dafios y perjuicios
sufridos y ni se han adoptado medidas para mitigar los impactos de la explotacién. Sostienen que en
general, no se aplica el articulo 15 del Convenio sobre consulta y recursos naturales, que no se ha
llevado un catastro de tierras para conocer cuando un territorio es indigena, que no hay legislacidn
sobre consulta a los pueblos indigenas, y que son discriminados por los administradores de justicia. La
Comisidn observa que la persistencia y reiteracion de los temas objeto de las comunicaciones sugieren
gue en Guatemala hay problemas serios de implementacidn de los articulos del Convenio referidos a
tierras, recursos naturales, consulta y participacion. La misma cuestion fue tratada en el documento
GB.299/6/1 referido. La Comision es consciente de la complejidad del tema pero recuerda que el
Gobierno tiene la obligacion de tomar las medidas necesarias para la creacidon de los érganos vy
mecanismos previstos por el Convenio, los que a su vez, facilitaran una resoluciéon de conflictos
mediante el didlogo que permita la inclusién de los pueblos indigenas en los planes y proyectos
susceptibles de afectarles directamente. El sistema de consulta y participacién establecido por el
Convenio respecto de los recursos naturales se inicia con la participacion de los pueblos indigenas en la
etapa de la formulaciéon de planes y programas tal como lo establece el articulo 7 del Convenio. Una
consulta tardia, cuando ya los planes para la regidn estan definidos sin la participacién de los pueblos
indigenas, seria ineficaz. La Comision invita al Gobierno a examinar la cuestion de los recursos naturales
desde la éptica de los articulos 2, 6, 7, 15 y 33 del Convenio. La Comisidn solicita al Gobierno que tenga
en cuenta en particular que, seguin el articulo 7, apartado 1, del Convenio, los pueblos indigenas
«deberdn participar en la formulacidn, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente». La Comisidn solicita al Gobierno que no
otorgue ni renueve ninguna licencia de exploracién y explotacidon de recursos naturales a los que se
refieren el articulo 15 del Convenio en tanto no se lleven a cabo la participacidén y consulta previstos por
el Convenio y que proporcione informaciones sobre el particular”.

Este aspecto es medular puesto que de conformidad con el Articulo 7 del Convenio 169 y el articulo 1.1
y 21 de la Convencién Americana, es el Estado de Guatemala el obligado a llevara a cabo y supervisar
los estudios de impacto ambiental de manera previa y con plena participacion de los pueblos indigenas.

En términos generales, los estudios de impacto ambiental, social, cultural y espiritual, sirven para
evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversién puede tener sobre la
propiedad y comunidad en cuestiéon. Los Estados deben garantizar que la sostenibilidad de los planes o
proyectos de desarrollo o inversién y de los proyectos de exploracidon y explotacion de recursos
naturales en territorios de los pueblos indigenas sea medida con anterioridad a partir de mecanismos de
participacién efectiva de las personas y grupos afectados con independencia de que tengan un titulo de
propiedad reconocido por el Estado en su favor. En consecuencia, tal y como lo afirmé la Corte
Interamericana en la sentencia sobre el caso Saramaka, “el objetivo de los estudios de impacto no es
sélo tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también
asegura que los miembros del pueblo indigena tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los
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riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto
con conocimiento y de forma voluntaria. >*

Los estudios de impacto social, ambiental, econdmico, cultural, espiritual, etc, no son Unicamente
instrumentos de planificacién de proyectos que deben ser tenidos en cuenta para minimizar los
impactos negativos de los proyectos de inversion o desarrollo en territorios indigenas —y, en su caso,
para la busqueda de alternativas— sino que también sirven para identificar qué derechos de propiedad
comunal seran afectados, y de qué manera, por el proyecto propuesto. En efecto, el objetivo ultimo del
proceso de estudio de impacto no es otro que el de identificar cuales son los potenciales impactos
negativos del plan o proyecto en cuestion sobre la capacidad de los pueblos indigenas de usar y gozar de
las tierras y otros recursos existentes en sus territorios que tradicionalmente han usado con fines
econdmicos, sociales, culturales o espirituales; en otros términos: el posible impacto sobre su derecho
de propiedad comunal.

Tal y como lo citamos anteriormente el proceso de los estudios de impactos ambientales, social,
cultural, espiritual, son una obligacidon del Estado y no una facultad de las empresas o de la iniciativa
privada como se plantea en el reglamento. El Estado también puede encomendar dichos estudios a
entidades independientes y técnicamente capacitadas, bajo la supervisién del Estado. Dicho
razonamiento concuerda plenamente con la justificacién de este tipo de estudios, que no es sino la de
asegurar un analisis objetivo, imparcial y técnicamente verificable, destinado a proporcionar datos
facticos de los que pueden desprenderse una serie de consecuencias para la aprobacidn y, en su caso,
para la ejecucidon del plan del que se trate. En este sentido tal y como o ha dicho la Corte
Interamericana de Justicia, no seria conforme a los criterios establecidos por la Corte, por ejemplo, la
realizacidn de estudios de impacto ambiental y social llevados a cabo por personal o contratistas de las
empresas concesionarias.”

También es lamentable constatar que aun y cuando los estudios de impacto son criterios fundamentales
para la toma de decisiones del Estado y el derechos de los pueblos indigenas a estar plenamente
informados, el Reglamento no defina o delimite cuales deben ser los contenidos minimos de los estudios
asi como tampoco establece ninglin aspecto sobre las medidas de mitigacion.

Al referirse a los contenidos de los estudios de impacto, la Corte Interamericana ha especificado que
dichos estudios deben ser de cardcter social y ambiental. El término “social”, como componente de los
estudios de impacto, debe interpretarse de una forma amplia, que tenga en cuenta la jurisprudencia
general del sistema interamericano sobre el derecho de propiedad indigena, asi como otros estandares
internacionales aplicables. En la medida en que la realizacidon de planes de desarrollo o inversién se

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Vesus. Surinam. Interpretacion de
la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
Serie C Numero. 185, parrafo 40.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Interpretacion de
la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
Serie C Numero. 185, parrafo. 41. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka
Versus. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Serie C Numero. 172, parrafo 148. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo
Saramaka Versus. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C Numero. 185, parrafo 41.

Movimiento Sindical, Indigena y Campesino Guatemalteco - MSICG -



DEL REQUERIMIENTO AL REPARTIMIENTO EN EL SIGLO XXI

concibe como una limitacién del derecho de propiedad comunal indigena, los estudios de impacto
deberian determinar precisamente cual sera la incidencia de dichos planes sobre la capacidad de los
pueblos indigenas de usar y gozar sus tierras y recursos naturales, conforme a su propio derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres.

Para la Corte Interamericana, los estudios de impacto ambiental y social deben realizarse conforme a
los estandares internacionales y buenas prdcticas al respecto. La Corte afirma que “uno de los mas
completos y utilizados estandares para estudios de impacto ambiental y social en el contexto de pueblos
indigenas y tribales es conocido como /as Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las
repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos que hayan de realizarse en lugares
sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y
locales, o que puedan afectar a esos lugares.>®

Segun las Directrices, los estudios de impacto ambiental deben evaluar los probables impactos en el
medio ambiente, y (..) proponer medidas adecuadas de mitigacién de un desarrollo propuesto,
teniéndose en cuenta los impactos entre si relacionados, tanto beneficiosos como adversos, de indole
socioecondmica, cultural y para la salud humana.

Asi mismo, la evaluacién del impacto social comprende la valoracién de los probables impactos, tanto
beneficiosos como adversos, de un desarrollo propuesto que puedan afectar a los derechos, que tengan
una dimensién econdmica, social, cultural, civica y politica, asi como afectar al bienestar, vitalidad y
viabilidad de una comunidad afectada - que es la calidad de vida de una comunidad medida en términos
de varios indicadores socioecondmicos, tales como distribucidn de los ingresos, integridad fisica y social
y proteccion de las personas y comunidades, niveles y oportunidades de empleo, salud y bienestar,
educacién y disponibilidad y calidad de la vivienda y alojamiento, infraestructura, servicios.

La evaluacion del impacto cultural por su lado comprende la evaluacidn de los probables impactos de un
proyecto o desarrollo propuestos acerca del modo de vida de un grupo particular o comunidad, con la
plena intervencidon de ese grupo o comunidad y/o emprendido por este. Debe prestarse atencidn
especial a los impactos, tanto beneficiosos como adversos, de un desarrollo propuesto, que pudiera
afectar, por ejemplo, a los valores, creencias, leyes consuetudinarias, idiomas, costumbres, economia,
relaciones con el entorno local y especies particulares, organizacion social y tradiciones de la comunidad
afectada, asi como los impactos sobre el patrimonio cultural de la comunidad.

Para la Corte interamericana de Justicia los estudios de impacto ambiental, social, cultural y espiritual
deben abordar también el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los que
vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos. >’ Es importante resaltar que el Estado debe
garantizar la participacion de los pueblos indigenas en los estudios relacionados extremo que también
es obviado por el reglamento.

Para finalizar este apartado, puede decirse con toda certeza que a través de la propuesta de reglamento
el Organismo Ejecutivo no acata sus obligaciones contraidas en el marco del Convenio 169 de la OIT tal

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Interpretacion de
la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
Serie C Numero. 185, parrafo 41 y nota al pie.

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka Versus. Surinam. Interpretacion de
la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
Serie C Numero. 185, parrafo. 41.
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y como se refleja en los articulos 1.1, 2.1, 4.1, 5, 6.1, 8.2 y en el marco de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en los articulos 5, 18, 20 y 34 y los articulos 57, 58,
59,60, 62, 66, 67,68, de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, entre otros.

2.8 LA CONSULTA DE BUENA FE, CON LA FINALIDAD DE LLEGAR A UN
ACUERDO: SOBRE LOS RESULTADOS DE LA CONSULTA

De conformidad con la propuesta hecha por el Organismo Ejecutivo en sus articulos 14 y 15:

La entidad gubernativa responsable de la adopcién de la medida administrativa o regulatoria que haya
sido objeto del proceso de consulta deberd motivar por escrito su resolucién, la cual contendra como
minimo siguientes aspectos:

La entidad gubernativa encargada debe especificar en su resolucion cémo y en qué medida se toman en
cuenta los resultados del proceso de consulta para la aprobacion o no de la medida administrativa o
regulatoria; Si existid un acuerdo total o acuerdos parciales con los representantes y comunidades
indigenas afectadas directamente por la medida, y

Ante la ausencia de acuerdo o el mayor acuerdo posible entre las partes, deberd prevalecer el interés
nacional y el bien comun, debiendo la autoridad que adopta la medida, justificar racional y
objetivamente por qué no fue posible alcanzar dicho acuerdo, indicar cuales sugerencias u opiniones de
los representantes y comunidades indigenas afectadas no pueden incorporarse y las razones que hacen
aconsejable la adopcién de la medida administrativa o regulatoria con la finalidad de otorgar seguridad y
certeza juridica al proceso.

El resultado del proceso de consulta, en ningun caso podra contravenir las facultades del Estado en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la legislacion vigente, ni los derechos del
solicitante o de los pueblos indigenas, ni tampoco constituye un derecho de veto, como ha afirmado
en su interpretacion la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) acerca del Convenio 169 sobre
Pueblos indigenas y Tribales en Paises independientes.

La resolucion que otorgue la medida administrativa o emita la regulatoria relacionada contemplara un
plan periddico de revisién de los acuerdos alcanzados en el proceso de consulta. Dichos acuerdos
podran ser actualizados por las partes en una reunidon que cumpla los mismos requisitos estipulados en
el presente Reglamento.

Los casos no previstos y las controversias que surjan de la interpretacion, aplicacién y cumplimiento del
presente reglamento deberan resolverse por la Comisidon de Consulta por mayoria de votos, tomando en
cuenta los principios que rigen el presente reglamento. Para tal efecto, se levantardn las actas
correspondientes que hardn constar tales actuaciones. En contra de tales resoluciones proceden los
recursos administrativos contemplados en la Ley de lo Contencioso Administrativo.

El proceso de consulta podrd ser impugnado mediante los recursos de Revocatoria y Reposicion
contemplados en la Ley de lo Contencioso Administrativo.

Los casos no previstos en el presente reglamento, seran resueltos por la Comision de Consulta. El
presente reglamento rige a partir de la fecha de su publicaciéon en el diario oficial.
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Tal y como quedo establecido en el capitulo 2.1 del presente documento al Estado de Guatemala le son
aplicables los Pactos de derechos humanos, la Convencién Americana, la Carta de la OEA, la Declaracién
de derechos humanos, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del trabajo y la Declaracién de
las Naciones Unidas Sobre los derechos de los pueblos indigenas, los Acuerdos de Paz, la Ley Marco de
los Acuerdos de Paz, entre otros instrumentos que establecen derechos fundamentales de los pueblos
indigenas y deberes del Estado hacia los mismos.

De conformidad con los instrumentos citados el Estado de Guatemala estd obligado a respetar y
garantizar como minimo los siguientes derechos de los pueblos indigenas:

a) El derecho de los pueblos a su libre auto determinacién. De conformidad con este derecho los
pueblos tienen la facultad de establecer libremente su condicién politica y determinar su
desarrollo econémico, social y cultural.

b) Asi mismo los pueblos tienen el derecho a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales. En ningln caso los pueblos podran ser privados de sus propios medios de
subsistencia.

c) Elderecho ala autonomiay al autogobierno.

d) El derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas,
culturales, sociales, manteniendo a la vez el derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

e) El derecho a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afectan sus derechos,
por conducto de los representantes elegidos por ellos mismos, de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcién de
decisiones.

f) El derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Esto implica el
derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de
sus culturas, como lugares arqueoldgicos e histéricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias,
artes visuales e interpretativas y literaturas.

g) El derecho a la determinacién y elaboracion de prioridades y estrategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo o |a utilizacidn de sus tierras o territorios y otros recursos.

h) El derecho a ser consultados de buena fe por parte del Estado, bajo sus propios procedimientos
y mediante sus autoridades a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo.

i) Asitambién de conformidad con el articulo 2 de los citados pactos el Estado de Guatemala tiene
la obligacion de garantizar estos derechos, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidn
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Para ello el Estado debera adoptar las
medidas de toda indole oportunas para hacer efectivos estos derechos.

Al amparo de estos instrumentos el Estado de Guatemala estd obligado a respetar el consentimiento
libre e informado de los pueblos indigenas en Guatemala en todas las medidas susceptibles de afectarles
de forma directa o indirecta. Negarse a cumplir con esta obligacion equivale a una medida
discriminativa, racista y excluyente lo que se ha constituido en una politica de Estado desde la invasion
de los pueblos indigenas.
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De la misma forma llama la atencién como la integracién de la Comision Consulta y la predominancia y
control del Estado sobre la misma se convierten en Juez y parte interesada en cada uno de los procesos
respectivos incluso en los casos de interpretaciones e impugnaciones. Esto es de suma importancia toda
vez que tal y como lo establece el Reglamento esta Comisidn sera la encargada de definir cuando haya
contradiccidn entre el derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos indigenas y la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala y/o los derechos e intereses del sector privado.

Por otro lado también es preocupante que las decisiones tomadas por el Estado de Guatemala sobre las
medidas o proyectos a implementar no estén sujetas ni que exista un proceso que evalle la validez y
pertinencia de dichas razones, asi como el equilibrio entre los derechos e intereses en juego. Esto viola
los articulos 1y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el derecho constitucional de
defensa de los pueblos indigenas.

Asi mismo también existe en el reglamento propuesto un recurso judicial establecido para la
impugnacion del proceso de consulta.

Tal y como lo establece la normativa aplicable al Estado de Guatemala, el proceso de consulta con los
pueblos indigenas sobre la Consulta de buena fe con dnimo de llegar a un acuerdo,
el proceso de consulta, con los pueblos indigenas debe llevarse a cabo de buena fe, y en todos los casos
debe tener el objetivo de alcanzar un acuerdo, o de recibir el consentimiento informado de los pueblos
indigenas a los planes de desarrollo o inversidon o las concesiones extractivas que puedan afectar su
derecho a la propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales o cualquier otra medida
susceptible de afectarles directa o indirectamente.

Tal y como lo ha expresado la Comisidn interamericana de derechos humanos la obligacién primaria del
Estado en este marco es la de asegurar en consonancia con el Convenio 169 de la OIT que todo proyecto
de infraestructura o de explotacién de recursos naturales en areas o territorios indigenas o que pueda
afectar su habitad, su cultura, sea tramitado y decidido con participacion en consulta con los pueblos
interesados en visitas a obtener su consentimiento y participacion en los beneficios. *®

El deber de consultar con el fin de obtener el consentimiento se reitera en varias disposiciones
especificas de la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos indigenas, dentro de
ellas en los articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 30, 32, 36, 38 y 32.2.

En relacién con los proyectos de inversién o desarrollo de los recursos naturales, el articulo 32 de la
Declaracién dispone que los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos particularmente en relacidon con el desarrollo, la utilizacién o explotacion de
los recursos minerales e hidricos.

El énfasis puesto por la regulacion internacional y regional sobre la buena fe en el cumplimiento del
deber estatal de consulta a los pueblos indigenas busca establecer una garantia frente a los procesos de
consulta meramente formales. La Comisidn interamericana de derechos humanos ha explicado que los
procedimientos de consulta en tanto medios para garantizar el derecho de los pueblos indigenas y

58CIDH, Segundo Informe sobre la Situaciéon de los Derechos Humanos en el Pera. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, D
oc. 59 rev., 2 de junio de 2000, Capitulo X, parrafo 39 - Recomendacidn 5.
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tribales a participar en los asuntos que pueden afectarles, deben estar disefiados para propender por la
obtencidn del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse Unicamente a una
notificacién o a un tramite de cuantificacion de dafios.>

Un elemento constitutivo de la negociacion y el dialogo entre las autoridades y los pueblos indigenas en
el marco de los procedimiento de consulta, es que la finalidad de estos procedimientos debe ser la de
alcanzar un acuerdo y el consentimiento de los pueblos indigenas.

El no prestar la consideracidon debida a los resultados de la consulta en el disefio final de los planes o
proyectos de inversién o desarrollo de las concesiones extractivas va en contra del principio de buena fe
que rige el deber de consultar, el vual debe permitir a los pueblos indigenas la capacidad de modificar el
plan inicial.

Respecto a la estipulacién reglamentaria propuesta por el Organismo Ejecutivo sobre el derecho a veto
de los pueblos indigenas o sobre el derecho a poder hacer valer su autodeterminacion sobre los planes,
programas, medidas o proyectos que puedan afectarles directamente es necesario recalcar que el
articulo 14 del reglamento ademas de colisionar con el derecho a la libre autodeterminacién de los
pueblos indigenas es ilegal al amparo de los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala en el
sentido siguiente:

Sin perjuicio del hecho que todo proceso de consulta debe perseguir el objetivo del consentimiento, en
algunos casos especificamente definidos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos
humanos vy los estandares internacionales exigen juridicamente que los Estados obtengan el
consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas con caracter previo a la ejecucion de planes y
proyectos que puedan afectar sus derechos dentro de ellos el derecho a la propiedad sobre las tierras,
territorios y recursos naturales.

La Corte Interamericana de derechos humanos ha resaltado la diferencia entre consulta vy
consentimiento en este marco ha establecido la obligacion de obtener el consentimiento en los
siguientes términos: “La Corte considera que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversidn a
gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramka, el Estado tiene la obligacidn,
no sélo de consultar a los Sanakas sino también de obtener el consentimiento libre, informado y previo
de éstos, seglin sus costumbres y tradiciones.”

Posteriormente, en la sentencia interpretativa del mismo caso la Corte estimo “el Estado tienen el
deber, desde el inicio de la actividad que se propone, de consultar activamente con el pueblo Saramaka,
de buena fe, y con el objetivo de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el Estado acepte y
brinde informacién al respecto en un formato accesible. Ademds, dependiendo del nivel de impacto
gue tendria la actividad que se propone, el Estado podria ser requerido a obtener el consentimiento del
pueblo Samaka. El Tribunal enfatizé que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversidn a gran
escala que podrian afectar la integridad de las tierras y recursos naturales del pueblo de Saramaka, el
Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los Saramaka, sino también de obtener su
consentimiento libre, informado y previo, seglin sus costumbres y tradiciones.”

59CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia.
Doc. OEA/Ser../V/1I, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parrafo. 248.
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El requisito del consentimiento debe interpretarse como una salvaguarda reforzada de los derechos de
los pueblos indigenas dada su conexién directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros
derechos humanos esenciales como la libre autodeterminacidn, en relacidén con la ejecucién de planes
de desarrollo o inversion que afecten al contenido basico de dichos derechos. El deber de obtener el
consentimiento previo responde, por lo tanto, a una légica de proporcionalidad en relacién con el
derecho de propiedad indigena y otros derechos conexos.

Esta salvaguarda se establece en los estdndares internacionales sobre los pueblos indigenas incluyendo
los fijados dentro del Sistema interamericano de derechos humanos, dentro los casos en que es
obligatorio obtener el consentimiento de los pueblos indigenas se establecen:

1. Segun el articulo 19 de la Declaracion de Naciones Unidas Sobre derechos de los pueblos
indigenas los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo
e informado. Al texto literal de este articulo el Estado de Guatemala debe obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en todos los casos en que pretenda implementar
medidas de cualquier tipo que pueda afectarles. Esta disposicidn esta en armonia con el articulo
141 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala y el 154 que establece que los
funcionarios publicos son depositarios de la autoridad.

2. Cuando se trate de planes o proyectos de desarrollo o inversidon o cualquier medida que
implique el desplazamiento de los pueblos o comunidades indigenas de sus territorios
tradicionales, es decir, su reubicacion permanente. El requisito del consentimiento en estos
casos se establece en el Articulo 10 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas y en el Articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT. el Articulo 16.2 convenio
169 de la OIT establece: “Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos
se consideren necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y
con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y
la reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por
la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.”

3. El Articulo 29 de la Declaracién de Naciones Unidas de derechos humanos sobre derechos de los
pueblos indigenas establece: “2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no
se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos
indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas”.

4. El Articulo 32 de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos indigenas
establece que “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos. 2. Los
Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacién de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.”

5. El consentimiento de los pueblos indigenas también se requiere, seguin la Corte Interamericana
en el caso de Saramaka, en los casos en que la ejecucién de planes de inversién 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 necesarios para su subsistencia.
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En este marco el Estado de Guatemala estd obligado a respetar la decisién de los pueblos indigenas
consultados y la misma tiene un cardcter vinculante.

Para finalizar puede decirse a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos citados y
de la normativa nacional que el Reglamento propuesto por el Organismo Ejecutivo es inconstitucional e
ilegitimo y que lo Unico que pretende es asaltar la buena fe de la comunidad internacional y de los
pueblos indigenas y favorecer los intereses de las grande empresas que operan en el pais.

Para finalizar puede decirse a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos citados y
de la normativa nacional que el Reglamento propuesto por el Organismo Ejecutivo es inconstitucional e
ilegitimo propuesto con la Unica finalidad de asaltar la buena fe de la comunidad internacional y de los
pueblos indigenas y alterar el contenido y alcances del Convenio 169 de la Organizacidn Internacional
del Trabajo —OIT- eliminando en términos practicos el contenido, objeto y fin de la consulta
favoreciendo asi la imposicion a los pueblos indigenas de un modelo de desarrollo disefiado a la luz de
los intereses de las grandes empresas nacionales y transnacionales.
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CAPITULO llI

POSICION POLITICA Y PROPUESTA DEL MSICG

3.1 POSICION POLITICA Y PROPUESTA DEL MSICG

Después de analizar la propuesta del Organismo Ejecutivo sobre el “REGLAMENTO PARA EL PROCESO
DE CONSULTA DE BUENA FE, LIBRE, PREVIA E INFORMADA A PUEBLOS INDIGENAS EN EL MARCO DEL
CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT) SOBRE PUEBLOS
INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES el MSICG no puede hacer mas que condenar la
actitud del Estado de Guatemala al pretender a través del referido reglamento disminuir, tergiversar y
anular los derechos internacional, nacional y ancestralmente reconocidos a los pueblos indigenas de
Guatemala con el dnimo de eliminar principalmente sus derechos relativos a la libre autodeterminacion.

Sin embargo, siendo que se ha abierto por parte del Organismo Ejecutivo un proceso de solicitud de
opinién a toda la poblacién en general sobre el mismo que no debe ser confundido con un proceso de
consulta, el MSICG acude al llamado con la finalidad de ayudar y orientar al Organismo Ejecutivo para
gue dé fiel cumplimiento a sus deberes relacionados con los derechos de los pueblos indigenas y rompa
de una vez por todas con la politica racista y excluyente asumida por el Estado desde la invasion de
nuestros pueblos.

Dejamos claro que esta es solamente una de las acciones que el MSICG estara emprendiendo de las
demas que se llevardn a cabo tanto en el ambito nacional e internacional para contribuir a fomentar la
voluntad politica suficiente del Estado de Guatemala para el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas.
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Asimismo a través de este documento queremos dejar constancia de nuestra condena a la politica de
Estado racista y excluyente que pretende continuar promoviendo el Organismo Ejecutivo a través del
reglamento propuesto. Por cuanto a través del mismo se pretende:

a) Negar nuestro derecho a la libre determinacién como pueblos indigenas, puesto que el Estado
pretende a través del reglamento imponernos una definicion de pueblos indigenas siendo que
somos los propios pueblos quienes nos auto determinamos, pretende ademas imponernos
modelos, érganos y métodos de consulta en contradiccidén con nuestro derecho consuetudinario
ancestral, definir nuestras autoridades y sistemas de gobierno e imponernos un modelo de
desarrollo econdmico, social y cultural.

b) Delimitar, disminuir y anular nuestro derecho al territorio y las tierras que histéricamente nos
han pertenecido desde antes de la invasidn y nuestro derecho a disponer libremente de
nuestras riquezas y nuestros recursos naturales privdndonos con ello de nuestros propios
medios de subsistencia.

Condenamos que todo esto se haga tal y como se desprende del reglamento propuesto con el Unico fin
de favorecer intereses de la iniciativa privada y de las grandes transnacionales que tanta violencia y
destruccién han llevado a nuestras comunidades.

e (Condenamos la discriminacion de la que estamos siendo objeto a través del reglamento
propuesto relacionada con nuestra condicién de pueblos indigenas, extremo que queda
plasmado en el reglamento al manifestar expresamente el Organismo Ejecutivo su negativa a
cumplir con su deber de consultarnos y de respetar nuestros acuerdos y nuestro derecho a
definir nuestro propio modelo de desarrollo, asi mismo la negaciéon que se hace dentro del
mismo de los derechos humanos fundamentales reconocidos tanto en la legislacidn interna
como en el marco de los instrumentos internacionales de derechos humanos y en nuestro
derecho consuetudinario.

e Condenamos que se nos niegue a través del reglamento propuesto el derecho a conservar y
reforzar nuestras propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, culturales, sociales,
manteniendo a la vez nuestro derecho a participar plenamente, si lo deseamos, en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado.

e Condenamos que se nos niegue el derecho de participar efectiva y eficientemente en la
adopcidn de decisiones en las cuestiones que afectan nuestros derechos, por conducto de los
representantes elegidos por nosotros mismos, de conformidad con nuestros propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar nuestras propias instituciones de adopcion
de decisiones.

e Condenamos que se nos niegue en el reglamento nuestro derecho a poder desarrollar desde
nuestra propia costumbre una consulta previa e informada, lo cual se denota dentro del
reglamento puesto que a pesar que es el Estado el que debe desarrollar los estudios de impacto
ambiental y social y de mitigacién los cuales deben cumplir con los estdndares internacionales y
ser elaborados y consultados con presencia de los pueblos indigenas, en la propuesta de
reglamento el estudio de impacto se deje en poder y control de la iniciativa privada y el estudio
de mitigacién no es mencionado.
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Condenamos la intencién del Organismo Ejecutivo de tratar de asaltar la buena fe de los
6rganos de control de la Organizacién internacional del trabajo, del Sistema Interamericano de
Justicia y de la comunidad internacional a través del reglamento propuesto.

Teniendo en cuenta lo expuesto en el andlisis juridico y nuestra posicién politica al respecto
demandamos al Organismo Ejecutivo para que tome de emergencia las siguientes medidas:

1.

Dejar de lado el Reglamento de Consulta propuesto por ser nulo ipso jure al contravenir
derechos humanos que el Estado de Guatemala estd obligado a garantizar y que reconoce con
caracter constitucional.

Abstenerse de emitir un reglamento o de promover alguna legislacién que pretenda interferir en
el ejercicio y alcance del derecho de consulta de los pueblos indigenas; acto con el cual no
solamente excede sus facultades reglamentarias sino que vulnera los derechos reconocidos a los
pueblos indigenas tanto en el Convenio 169 de la Organizacidén Internacional del Trabajo, la
Declaracién de Naciones Unidas Sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, los Acuerdos de Paz
asi como en otros instrumentos internacionales de los cuales hace parte el Estado de
Guatemala.

Abstenerse de definir lo que son los pueblos indigenas de Guatemala en virtud de que esta
concepcion es parte del derecho de autodefinicién de los pueblos.

Impulsar las medidas para hacer efectivo el deber de consultar del Estado de Guatemala a los
pueblos indigenas las cuales deberan garantizar como minimo los siguientes aspectos:

a. El pleno respeto del derecho de los pueblos indigenas a su libre determinacion, a
establecer libremente su condicidn politica y a determinar su desarrollo econémico, social
y cultural.

b. El pleno respeto del derecho de los pueblos indigenas a disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales y de sus territorios asi como a definir su propio modelo de
desarrollo.

c. El desarrollo en consulta con los pueblos indigenas y con su participacién de los estudios de
impacto ambiental y social de cualquier medida que pueda afectar de forma directa e
indirecta sus derechos. Asi como a implementar los sistemas de informaciéon sobre
cualquier medida que se pretenda implementar susceptibles de afectarles directa o
indirectamente.

d. El pleno respeto de los procesos de consulta que realicen los pueblos indigenas bajo sus
propias formas y sus autoridades y limitarse a proporcionar la informacion previa suficiente
sobre las medidas que desee implementar.

e. La garantia a los pueblos indigenas de todos los medios financieros y técnicos que estas
requieran, siempre que lo soliciten para llevar a cabo sus consultas.

f. La creacién o designacidn de una institucién que tendra como finalidad atender cualquier
solicitud de los pueblos indigenas y recibir los resultados de las consultas efectuadas asi
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como informar a los pueblos indigenas de cualquier medida que pueda afectarles directa o
indirectamente.

Dichas medidas deberan estar conforme a los derechos que le son inherentes a los pueblos
indigenas y en el marco de los compromisos asumidos por el Estado de Guatemala en los
Acuerdos de Paz, la Ley Marco para los Acuerdos de Paz, la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, el derecho consuetudinario y los instrumentos de derechos humanos ratificados
por el Estado de Guatemala.

Para la definicién y discusion de tales medidas, el Organismo Ejecutivo convocara a los pueblos
indigenas de Guatemala en su conjunto a través de sus representantes libremente electos y a
través de los procedimientos que estos definan dentro del marco de sus derechos ancestrales.

Para los efectos de que dichas medidas se enmarquen en el pleno respeto del Convenio 169 de
la OIT, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y demds
derechos contemplados en la legislacion nacional e internacional vinculante para el Estado y la
consulta realizada al respecto opere en el marco de la buena fe, resulta vital que se suspendan
de manera inmediata todas las medidas, planes, programas y sobre todo todas las licencias de
exploracion y explotacién de recursos naturales que el Estado de Guatemala ha otorgado en
violacidn a los derechos de los pueblos indigenas principalmente en violacion a su derecho a la
consulta y a la autodeterminacién, hasta en tanto no se lleve a cabo un didlogo con los pueblos
indigenas y se evalle, con su participacion, la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente de las actividades previstas y la medida en que los intereses de los pueblos
indigenas se verian perjudicados, segun lo dispuesto por los articulos 7 y 15 del Convenio 169 de
la OIT y hasta en tanto no se tomen e implementen las medidas.

Proceder a la inmediata reparacién e indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados a los
pueblos indigenas en el marco del incumplimiento de las obligaciones del Estado derivadas del
derecho a la libre determinacién y su derecho de consulta.

Que se investigue, individualice, procese, sentencie y ejecute la sentencia sobre todos los
autores materiales e intelectuales de los actos delictivos y de violencia cometidos contra los
pueblos indigenas en el ejercicio de sus derechos y se indemnice a las victimas de tales actos
delictivos.

Que se tomen de emergencia todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a los
resultados de las mas de 54 consultas efectuadas por los pueblos indigenas a la fecha.

Por ultimo el MSICG insiste en que las causas de la ingobernabilidad del pais no se encuentran en la
realizacidn de consulta por parte de los pueblos indigenas o en el derecho consuetudinario sino en la
falta de justicia social, y en ese sentido motiva al Estado de Guatemala a combatir las causas
estructurales que la generan. La sola alusién en el reglamento propuesto a que las consultas ejecutadas
por los pueblos indigenas pueden generar ingobernabilidad se constituye en un elemento de
criminalizacion del ejercicio de los derechos humanos de los pueblos indigenas y en un grave acto de
discriminacion.
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