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Debate sobre la necesidad de
legislacion nacional en materia de
consulta: Reflexiones desde el analisis
de la jurisprudencia de la CC

Ana Gabriela Contreras

Introduccién

Un nuevo paradigma sobre los pueblos indigenas,
su derecho a la libre determinacion y su posicion
en el derecho nacional e internacional como sujeto
de derechos colectivos, surgié con la adopcion del
Convenio 169 de la Organizacidon Internacional
del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, aprobado en
Guatemala mediante el Decreto 9-96 del Congreso
de la Republica, que fue incorporado a la legislacion
nacional con la opinidon consultiva, favorable de la
Corte de Constitucionalidad (CC) que sefial6 “que el
Convenio 169 analizado no contradice lo dispuesto
en la Constitucién y es un instrumento juridico
internacional complementario que viene a desarrollar
las disposiciones programaticas de los articulos 66,
67, 68 y 69 de la misma, lo que no se opone sino
que, por el contrario, tiende a consolidar el sistema
de valores que proclama el texto constitucional” (CC,
Opinion Consultiva 199-95, p. 12). Mas adelante,
Guatemala ratifico la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2007 y la Declaraciéon Americana sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas de 2016, que contribuyeron
a consolidar una arquitectura normativa a favor de los
derechos colectivos de estos pueblos.

Estos instrumentos complementaron el recono-
cimiento constitucional otorgado a la proteccion

Guatemala, diciembre 2020

de “los grupos étnicos™, “los grupos indigenas de
ascendencia maya™ o “las comunidades indigenas™’
—como les denomina la Constituciéon Politica de
la Reptblica de Guatemala—, al incorporarse al
ordenamiento juridico nacional a través de la figura
del bloque de constitucionalidad, reconocida en
Guatemala por la CC con fundamento en los articulos
44 y 46 de la Constitucion de 1985 (CC, Exp.
1822-2011, p. 14-16). La Constituciéon reconocio el
caracter multiétnico del Estado y establecid que el
Estado reconoce, respeta y promueve las formas de
vida de las comunidades indigenas, sus costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social, el uso
del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas
y dialectos. Este limitado reconocimiento, aunque
relevante para su época, distdé de los modelos de
constitucionalismo intercultural adoptados en el
continente en el mismo periodo. Por otro lado, la
Constitucion guatemalteca declard en su Art. 125,
que es de utilidad y necesidad publica la explotacion
técnica y racional de hidrocarburos, minerales y
demas recursos no renovables.

La consolidacion normativa de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas se produjo de
manera simultanea con la expansion del modelo
econdmico basado en el extractivismo, una de cuyas

! Epigrafe del Art. 66 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

? Art. 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

? Titulo de la Seccién Tercera del Capitulo II de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.
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expresiones en Guatemala es la Ley de Mineria,
Decreto 48-97, que omitié la consideracion de los
estandares internacionales en materia de medio
ambiente y las obligaciones del Estado frente a los
pueblos indigenas, siendo ademas la legislacion que
le otorga al Estado de Guatemala el porcentaje de
regalias mas bajo en toda su historia (Procurador de
los Derechos Humanos, 2005, p.15). En su articulo
7, esta ley declara de utilidad y necesidad publicas el
fomento y desarrollo de las operaciones mineras en
el pais.

La expansion de los proyectos extractivistas en el
pais, la falta de cumplimiento por parte del Estado de
los compromisos internacionales relacionados con los
derechos de los pueblos indigenas, particularmente
del derecho a la consulta libre, previa e informada,
y el evidente choque entre la cosmovision indigena y
la filosofia occidental sobre el modelo de desarrollo,
hicieron que el nivel de conflictividad en los territorios
aumentara de manera exponencial a partir de la
década que siguid al afio 2000. Ante esto, diversas
expresiones organizativas de los pueblos indigenas
apostaron por dos vias: por un lado, llevar a cabo
consultas comunitarias de buena fe basadas en el
derecho a la libre determinacion, convocadas por sus
propias autoridades e instituciones comunitarias Yy,
por el otro, hacer uso de la jurisdiccion constitucional
para canalizar sus demandas. Asi, entre 2005 y
2014 se registraron 93 consultas comunitarias de
buena fe en todo el pais, fundadas en instrumentos
internacionales y algunas de ellas en el Art. 66 del
Codigo Municipal, las cuales fortalecen y legitiman
los sistemas comunitarios de participacion (PNUD,
2017, p. 139-140).

Como resultado de someter a la justicia constitucional
asuntos derivados de la falta de cumplimiento de
la obligacion del Estado de consultar a los pueblos
indigenas, 37 sentencias han sido emitidas por la CC
entre 2006-2019 en torno a la consulta libre, previa
e informada en casos de proyectos de exploracion
y explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas (ASIES, 2020, 12). Estas sentencias
han representado un avance importante en el
establecimiento de los alcances y limites del derecho

a la consulta, tanto en casos particulares como en
términos generales, dado que la CC ha reconocido la
existencia de patrones sistematicos de violaciones a
los derechos colectivos de los pueblos indigenas. El
desarrollo de la jurisprudencia interamericana sobre
el derecho a la consulta, la propiedad ancestral y la
relacion de los pueblos indigenas con su territorio,
asi como la invocacidn y aplicacion de la misma a
través de la doctrina del control de convencionalidad
y del bloque de constitucionalidad han influido de
manera importante en la jurisprudencia nacional. Sin
embargo, la ejecucion de estas sentencias esta lejos de
hacerse efectiva.

La discusion sobre la necesidad de emitir normas
juridicas de caracter ordinario y reglamentario sobre
el derecho a la consulta se ha mantenido presente no
solamente en los casos discutidos ante la jurisdiccion
constitucional, sino también en la discusion
parlamentaria por lo menos desde al afio 2007.
Algunas sentencias de la CC han exhortado e incluso
conminado al Congreso de la Republica a emitir una
ley especifica sobre esta materia, asi como a revisar
la Ley de Mineria, entre otras normas relacionadas
con las actividades de exploracion y explotacion de
recursos naturales. En el marco antes descrito, cabe
plantear un debate académico, politico y juridico
sobre la necesidad de legislacion nacional en materia
de consulta a la luz de la jurisprudencia emitida por la
CC en Guatemala.

1. Lalegislacién o reglamentacion
nacional como requisito sine
qua non para hacer efectivo el
derecho a la consulta desde la
perspectiva de los estandares
internacionales de derechos
humanos

Uno de los puntos fundamentales a debatir, desde
la perspectiva de los estandares internacionales
de derechos humanos, es si el cumplimiento de la
obligacion del Estado de consultar a los pueblos
indigenas respecto de las medidas legislativas o
administrativas que les afecten es viable, inicamente



existiendo como requisito sine qua non una norma
juridica, ya sea de caracter ordinario o reglamentario
que establezca un procedimiento. En términos
generales, las obligaciones derivadas de la ratificacion
de un tratado internacional incluyen la armonizacion
interna, es decir la adopcion de las medidas
legislativas o de otro caracter, que sean necesarias
para asegurar la efectividad de los derechos. Para el
caso de los pueblos indigenas, esta obligacion debe
comprenderse en relacion al contenido completo de
la normativa internacional referida en al apartado
introductorio.

La obligacion de armonizacion interna prevista
en los tratados internacionales consiste en uno de
los deberes convencionales de mayor importancia
y complementa las obligaciones de “respeto” y
“garantia” de los derechos y libertades, obligaciones
que no son excluyentes, sino complementarias, en
la medida en que pueden, por si mismos, generar
responsabilidad internacional a los Estados partes
de un tratado (Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,
2018, p. 78-85). Esto implica que los deberes de
respetar, garantizar y armonizar son auténomos e
independientes uno de otras. Asimismo, la obligacion
de armonizacion interna, en términos generales, no se
refiere con exclusividad a la adopcion de una norma
juridica, sino a todas aquellas medidas que el Estado
establece para hacer viable, en el ambito interno,
el compromiso internacionalmente adquirido. El
Convenio 169 de la OIT hace reiterada referencia
a la adopcion de “medidas™ para hacer efectivo su
contenido®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado dentro de su vasta jurisprudencia como
medidas a través de las cuales se cumple la obligacion
de armonizacion interna las siguientes: A. Las
disposiciones legislativas; B: Las disposiciones de otra
indole, que incluyen normas constitucionales, normas
administrativas, normas reglamentarias, normas de
soft law, politicas publicas e instrumentos técnicos
como protocolos y manuales, asi como criterios

4 Los siguientes articulos del Convenio, hacen referencia ala adopcion

de medidas: 2.2.,4, 5, 6,7, 12, 14, 18, 20, 22, 25, 26, 28, 30, 31, 32, 33,
34,
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institucionales, y C. Los cambios institucionales
(CNDH Meéxico, 2019, p. 78). Adicionalmente debe
aclararse que la obligacion de armonizacion alcanza
no solo la adopcion de medidas legislativas o de otra
indole, sino la supresion de aquellas que contravienen
la obligacion asumida por el Estado mediante el
tratado internacional.

Por otro lado, la doctrina de la autoejecutabilidad de
los tratados internacionales de derechos humanos
también abona a la implementacion de las normas
internacionales de manera directa, cuando de la
disposicion del tratado se deriva directamente un
derecho o una pretension en favor de un sujeto que
comparece ante un juez solicitando su aplicacion,
siempre y cuando la regla sea lo suficientemente
especifica como para ser aplicada judicialmente, sin
que su ejecucion se subordine a un acto legislativo o
administrativo subsiguiente (Henderson, 2004, p. 83).
Ambas condiciones han sido constatadas respecto del
derecho de consulta a pueblos indigenas en el caso de
Guatemala, aunque resulta del mismo debate judicial,
el mandato de armonizacidon normativa como se
analiza mas adelante.

Las recomendaciones mas recientes de los 6rganos de
proteccion de derechos humanos, siguen la tendencia
de pronunciarse sobre medidas para viabilizar el
ejercicio del derecho, mas a que a la emision de una
normativa en concreto, posicion que dista de la que
se planteaba hace algunos afios. Asi, la Relatora de
las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas, en
el Informe sobre su visita a Guatemala de 2018, ha
reconocido la necesidad de desarrollar un proceso
de armonizacion legislativa con las obligaciones
constitucionales e internacionales de Guatemala
sobre derechos de los pueblos indigenas incluidos
tratados, estandares y jurisprudencia del Sistema
Universal e Interamericano de Derechos Humanos;
mientras que en el tema especifico de la consulta ha
sefialado que “El Estado debe acordar con los pueblos
indigenas las medidas adecuadas para la aplicacion
de los derechos a la consulta y el consentimiento libre,
previo e informado de acuerdo con los estandares
internacionales sobre derechos de los pueblos
indigenas”. La Relatora también ha mencionado
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que “El Estado debe elaborar y aplicar, junto con
los pueblos indigenas, una legislacion ambiental que
respete los derechos de los pueblos indigenas sobre
sus tierras, territorios y recursos, incluido en relacion
con las areas protegidas y las acciones vinculadas a
la lucha contra el cambio climatico” (ONU, 2018,
p. 18-20). Es destacable en esta recomendacion, la
comprension de la necesidad de una armonizacioén
integral en términos de derechos de los pueblos
indigenas, que no incluye solamente la consulta y
el consentimiento, sino la legislacion ambiental y la
relativa a las distintas obligaciones constitucionales e
internacionales adoptadas por el Estado.

Por su parte, la Oficina del Alto Comisionado de la
ONU para los Derechos Humanos (OACNUDH)
ha exhortado al Estado de Guatemala a “garantizar
la consulta y el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas, de conformidad
con los estandares internacionales, sobre todas
las decisiones que puedan afectarles, incluyendo
propuestas legislativas” (OACNUDH, 2019, p. 25).
El Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (CERD), en las Observaciones
finales emitidas al Estado de Guatemala en 2019,
con ocasion del examen periddico 16 y 17, ha
recomendado:

20. El Comité recuerda que el respeto de los
derechos humanos y la eliminacion de Ila
discriminacion racial son parte esencial de un
desarrollo econdémico sostenible y que tanto el
Estado como el sector privado juegan un papel
fundamental en ese sentido, por lo que recomienda
al Estado parte: a) Adoptar, en consulta con los
pueblos indigenas, incluido el pueblo garifuna,
las medidas pertinentes para garantizar el derecho
que tienen a ser consultados respecto de cualquier
medida legislativa o administrativa susceptible
de afectar sus derechos, con miras a obtener el
consentimiento libre, previo e informado, y que,
ademas, tenga en cuenta las caracteristicas de
culturales y tradiciones de cada pueblo, incluyendo
aquellas relativas a la toma de decisiones; b)
Garantizar que se respete debidamente el derecho
que tienen los pueblos indigenas a ser consultados

con miras a obtener el consentimiento libre, previo
e informado en cuanto a la realizacion de proyectos
de desarrollo econdémico, industriales, energéticos,
de infraestructura y de explotacion de recursos
naturales que puedan afectar sus territorios y
recursos naturales, asegurando que tales consultas
se lleven a cabo de manera oportuna, sistematica
y transparente con la debida representacion de
los pueblos afectados; c) Asegurar que, como
parte del proceso de consulta previa, entidades
imparciales e independientes realicen estudios
sobre el impacto de derechos humanos, incluyendo
el impacto social, ambiental y cultural que pueden
tener los proyectos de desarrollo economico y de
explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas a fin de proteger sus formas tradicionales
de vida y de subsistencia; d) Definir, en consulta
con los pueblos indigenas cuyos territorios y
recursos son afectados, medidas de mitigacion,
compensacion por dafios o pérdidas sufridas y de
participacion en los beneficios obtenidos de dichas
actividades. (ONU, 2019, p. 5).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha seguido esta misma tendencia al sefialar que
bajo el articulo 2 de la Convencion Americana,
el Estado debe “adoptar las medidas legislativas,
administrativas o de otra indole” que sean necesarias
para poner plenamente en marcha y hacer efectivo,
en un plazo razonable, el derecho a la consulta previa
de los pueblos y comunidades indigenas y tribales
y modificar aquellas que impidan su pleno y libre
ejercicio, para lo cual debe asegurar la participacién
de las propias comunidades (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador, Parr. 301).

A diferencia de los organos referidos, la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT se ha pronunciado
especifica y reiteradamente sobre la necesidad de
una legislacion, como lo hizo el Relator James
Anaya durante su mandato como Relator Especial
de Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas,
recomendaciones que fueron emitidas en los afios
2011 y 2012 y retomadas por la CC en las sentencias



que se analizan mas adelante (CC, Exp. acumulados
90, 91 y 92-2017, p. 104-108).

Si se parte del contenido de las obligaciones
internacionales expresadas en los tratados y la
jurisprudencia universal e interamericana, es posible
afirmar que la existencia de una ley ordinaria no es
requisito sine qua non para el cumplimiento de la
obligacion estatal de consulta a los pueblos indigenas,
aunque la adopcion de medidas estatales si lo es, pues
es a través de las mismas que el Estado genera las
condiciones apropiadas para el ejercicio del derecho
a la consulta para los pueblos indigenas. En términos
del cumplimiento de lo estatuido en el Art. 6 del
Convenio 169 de la OIT, ninguna de estas medidas
podria ser adoptada sin consultar previamente a los
pueblos indigenas.

2. Lajurisprudencia constitucional
y la legislacién sobre consulta a
los pueblos indigenas

En este apartado se examina la postura de la CC de
Guatemala respecto de la emision de una legislacion
en materia de consulta a los pueblos indigenas. Como
se refirio en la introduccion, entre 2006 y 2019 la CC
ha emitido 37 sentencias relacionadas con el derecho
a la consulta, que corresponden tanto a apelaciones
de sentencias de amparo, como a sentencias de
inconstitucionalidad y amparos en Unica instancia
(ASIES, 2020, p. 12).

Relevantes criterios han sido desarrollados por la CC
en estos fallos, incluidos entre otros, que no puede
argumentarse falta de definitividad como presupuesto
procesal para el amparo cuando los pueblos
indigenas no han sido parte en los procedimientos
administrativos cuestionados, particularmente en el
otorgamiento de licencias para proyectos extractivos?;
que el incumplimiento de la consulta previa e
informada es la omision de un acto administrativo

5 Este criterio se observa por primera vez en la sentencia dictada
dentro del expediente n.° 3878-2007, y se reitera en las sentencias
emitidas dentro de los expedientes n.° 3753-2014, n.°1798-2015,
2567-2015, expedientes acumulados n.° 90-2017, 91-2017 y 92-
2017, n.° 4785-2017 y 2547-2018 (ASIES, 2020, p. 20)

Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales

obligatorio para la administraciéon publica y que se
considera de efectos continuados mientras la misma
no se realiza®;, y que la legitimacion activa para
interponer una accion constitucional en estos casos
corresponde a las autoridades indigenas reconocidas
segun sus formas de organizacion, a las personas que
integran una comunidad indigena por la relacion que
tienen con la misma, a las asociaciones civiles cuyo
objeto y fin es congruente con el objetivo de la accion
y al Procurador de los Derechos Humanos (PDH)
(ASIES, 2020, p. 19-24). Parte de estos criterios esta
relacionado de manera directa con la necesidad de
una normativa.

En la jurisprudencia de la CC sobre el tema de
consulta se observa un tratamiento progresivo sobre
la necesidad de una ley. Asi, en una primera sentencia
emitida en el afio 2007, la Corte describe los alcances
y limites de la legislacion vigente al momento y sefiala
que “no ha sido consolidada una plataforma legal que
en el ambito nacional regule de manera integral y
eficaz el derecho de consulta de los pueblos indigenas
[...] y que la normativa que regula lo relativo a las
consultas populares’ referidas en el Convenio 169
[...], es bastante amplia y poco precisa en cuanto al
desarrollo de los procedimientos de consulta” (CC,
Exp. 3878-2007, p.12).

Esta postura se reiterd en sentencias del afio 2012 y
2013, en las que la Corte menciona que la regulacion
especial de la consulta a nivel interno es una de las
obligaciones estatales esenciales que dimanan de la
suscripcion y ratificacion del Convenio 169 de la OIT
y exhorta al Organismo Legislativo a cumplir con
la responsabilidad institucional que le corresponde
respecto de la emision de la ley de consulta.

En el ano 2017, tras examinar diversos casos
relacionados con la falta de consulta a los pueblos
indigenas, la CC advierte la existencia de un problema

Este criterio se plantea por primera vez dentro del expediente n.°
5711-2013 y se reitera en las sentencias dictadas dentro de los
expedientes: n.° 411-2014, n.°3753-2014, n.°1798-2015, n.° 2567-
2015, acumulados n.° 90-2017, 91-2017 y 92-2017, n.° 4785-2017 y
n.° 2547-2018 (ASIES, 2020, p. 21)

Aunque la consulta a pueblos indigenas es una figura distinta a la
consulta popular, en la sentencia referida, se hace uso de este término.
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estructural que se pone de manifiesto en el caso objeto
de examen® y establece que

Se ha considerado necesario emitir una sentencia
atipica con matices nomogenéticos que integre el
ordenamiento juridico y proporcione lineamientos
que puedan vincular a diferentes actores que,
aunque no aparezcan como autoridades reprochadas
en el asunto examinado, sean vinculados en la
decision que se emita a fin de superar una situacion
inconstitucional advertida por la evidente omision
de realizar la consulta previa e informada que
corresponde cuando se emprendan proyectos
que puedan causar afectacion a las comunidades
originarias (CC, Exp. Acumulados 90-2017, 91-
2017 y 92-2017, p. 81).

La Corte advierte que el caso bajo estudio denota una
actitud reiterada de parte del Estado, constitutiva de
una lesion a la normativa convencional y a la Carta
Magna y que la emision de una sentencia estructural
tiene como finalidad prevenir la repeticion de esa
conducta omisiva. Con esta justificacion, la Corte
fija los lineamientos a observarse en las consultas
para que éstas sean consideradas validas (CC, Exp.
Acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017, p. 81).

En esta sentencia, la CC dedica un apartado especifico
a la ingente necesidad de que sea emitida normativa
ad hoc sobre la consulta a pueblos indigenas, con
lo que reitera su postura en relacion con que el
mecanismo para dar cumplimiento a la obligacion de
armonizacion interna es una ley ordinaria emitida por
el Congreso de la Reptiblica, optando de esta forma
por una de las multiples alternativas establecidas en
los estandares internacionales para cumplir con dicha
obligacion. La Corte sefala que la necesidad de esta
legislacion obedece “a la creciente conflictividad
que su ausencia provoca en el tejido social, debido a
que la contraposicion de intereses que han generado
proyectos, operaciones o actividades vinculadas al

En este caso la CC examinaba la sentencia de amparo emitida por
la CSJ en relacion con la autorizacién por parte del Ministerio
de Energia y Minas de las licencias para la concesion de bienes
de dominio publico sobre los Rios Oxec y Cahabon, para la
implementacion de los Proyectos Hidroeléctricos Oxec y Oxec II,
en el municipio de Santa Maria Cahabon, departamento de Alta
Verapaz, sin consultar a la comunidad indigena q“eqchi

aprovechamiento de recursos naturales no encuentra
un marco procedimental institucionalizado y replicable
en el que pueda resolverse adecuadamente”. (CC, Exp.
acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017, p. 105).

De acuerdo con la postura externada por la CC en
esta sentencia, el periodo de diez afios transcurrido
desde la primera sentencia en materia de consulta
constituye, a juicio del tribunal, tiempo suficiente y
razonable para superar la omision legislativa y “se
opta por compeler a los Diputados del Congreso de
la Republica de Guatemala a que, en el plazo de un
afio contado a partir de notificada esta sentencia, se
produzca el proceso legislativo a efecto de asegurar
que en el citado plazo se apruebe la normativa legal
atinente al derecho de consulta” para lo cual debera
asegurarse la participacion coordinada, sistematica
y armonica de integrantes de los pueblos indigenas
en ese proceso legislativo. La parte resolutiva de la
sentencia “conmina” a los diputados del Congreso
de la Republica a realizar dicho procedimiento.
Conminar, de acuerdo al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, implica “requerir
a alguien el cumplimiento de un mandato bajo pena
o sancion determinadas” (Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espaiiola, 2018).

Concluye la Corte justificando su decision en que

la omision por parte del Congreso de la Republica
de legislar sobre la consulta referida, ha
propiciado en el pais un clima de desconfianza
para las comunidades indigenas que pueden
verse perjudicadas por proyectos encaminados
al desarrollo social y las empresas inversionistas
de tales proyectos, al no existir reglas claras que
doten de certeza juridica el goce del derecho a
la consulta de las comunidades mencionadas y
de otros derechos que puedan verse afectados
por operaciones o actividades de exploracion
o explotacion de los recursos naturales en sus
territorios, asi como los de las entidades referidas
que aportan su capital para poner en marcha los
proyectos aludidos con el riesgo inminente de
que su inversion pueda verse mermada o perderse
ante la inexistencia de aquellas reglas. (CC, Exp.
acumulados 90-2017, 91-2017 y 92-2017, p. 108).
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La sentencia referida, si bien hace factible la
aplicacion directa del derecho a la consulta, establece
pautas para el caso en cuestion y para futuros casos,
mientras se supera la falta de legislacion interna.

Sentencias emitidas con posterioridad insisten en la
obligacion del Congreso de la Republica de emitir la
ley de consulta y se afiade en la resolucion del Exp.
4785-2017, la firmeza de la exhortativa dispuesta
por el Tribunal que conocidé en primer grado este
caso, relativa a la revision que debe efectuarse en
la legislacion que establece el monto de las regalias
que deben pagar los titulares de derechos mineros,
a efecto de elevar el porcentaje que perciben los
territorios y poblaciones afectadas por los proyectos
de explotacion de minerales. Afiade la Corte que los
pueblos indigenas deben participar activamente en
el planteamiento de las reformas que se consideren
pertinentes y formular sus propuestas ante cualquiera
de las autoridades con iniciativa de reforma de ley,
estableciendo plazos de 3 a 6 meses para el desarrollo
de cada una de las etapas de este proceso (CC, Exp.
4785-2017, p. 552).

La jurisprudencia de la CC antes descrita mandata
directamente la emision de una normativa ordinaria
en materia de consulta, desplazando la obligacion
de armonizacion interna hacia el Congreso de la
Republica, ademas de emitir de manera amplia y

P

[

Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales

exhaustiva criterios de aplicacién inmediata para
el cumplimiento de la obligacion de consulta que
corresponde a través de diversas dependencias del
Organismo Ejecutivo. Asi, si bien los estandares
internacionales de derechos humanos contemplan
un amplio abanico de posibilidades para la adopcion
de medidas que permitan hacer efectivo el derecho,
en el caso de Guatemala, la CC obliga a emitir una
ley ordinaria, cuyo contenido estda ampliamente
desarrollado en dichas sentencias. Transcurrido el
plazo establecido por la CC en la sentencia, ésta se
encuentra aun pendiente de ejecucion en la parte
relativa a la emision de la legislacion.

3. Actores clave frente a la
legislacion en materia de
consulta: Los pueblos indigenas y
el Congreso de la Repuablica

Las iniciativas para regular la consulta a los pueblos
indigenas no son nuevas. Dentro del Congreso de
la Republica se identifica la Iniciativa de Ley 3684,
presentada en 2007 por el entonces vicepresidente de
la Comision de Comunidades Indigenas, y la Iniciativa
4051, presentada en el afio 2009 por la Comision de
Pueblos Indigenas. Desde el Organismo Ejecutivo,
el 23 de febrero de 2011 en el Palacio Nacional fue
presentado por el entonces presidente de la Republica,
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Alvaro Colom y el ministro de Trabajo y Prevision
Social, el “Reglamento para el proceso de consulta del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes”. Este reglamento fue declarado
inconstitucional por la Corte de Constitucionalidad
en noviembre del 2011, en el marco de un recurso de
amparo interpuesto por representantes de los pueblos
indigenas, los cuales argumentaron que no habian
sido previamente consultados sobre el contenido del
reglamento, alegando una violacion al debido proceso
(CC, Exp. 1072-2011, p. 5-12).

En julio de 2017, el entonces presidente de la
Republica Jimmy Morales presentd una guia para
realizar consultas a pueblos indigenas elaborada
por el Ministerio de Trabajo con la asesoria técnica
de la OIT, que también fue ampliamente rechazada
(Prensa Libre, 2017). Ninguno de estos proyectos
ha entrado en vigencia y, por el contrario, han sido
objeto de amplio rechazo por parte de los pueblos
indigenas, en tanto han sido proyectos gestados en
ausencia de un verdadero dialogo intercultural que
permita reflejar sus necesidades y demandas y dado
que lo consideran un retroceso frente a los estandares
internacionales que regulan la materia. De acuerdo
a los planteamientos de los pueblos indigenas, estas
propuestas disminuyen o ignoran el derecho a la libre
determinacion en sus territorios (CUC, 2011).

En 2018, en atencidn a la conminatoria de la CC, la
Direccion Legislativa del Congreso de la Republica
recibiod dos iniciativas de ley sobre consulta a pueblos
indigenas identificadas con los nimeros 5416° y
5450'°. Aunque dichas iniciativas establecen diversos
mecanismos para dar cumplimiento a la obligacion
estatal, una de las diferencias mas significativas
entre éstas es el efecto que otorgan al resultado de
la consulta. La primera, es clara en establecer en
su Art. 19 que “el proceso de consulta no limita la
facultad del Estado en la toma de decisiones que
son de su competencia”, mientras que la segunda

Iniciativa presentada por los Diputados Oliverio Garcia Rodas y
Oscar Stuardo Chinchilla Guzman.

Iniciativa presentada por los Diputados Amilcar Pop, Andrea
Villagran, Marco Antonio Lemus Salguero, Eugenio Moisés
Gonzalez Alvarado, Orlando Joaquin Blanco Lapola y comparfiero

establece en su Art. 5 que “Desarrollada la Consulta
a Pueblos Indigenas, Comunidades Indigenas, y
todas sus otras formas propias de organizacion, y
cumplidos los requisitos esenciales el resultado
de esta sera vinculante para la toma de cualquier
decision administrativa, legislativa a desarrollar por
cualquier expresion institucional del Estado”. Esta
diferencia pone de manifiesto los multiples aspectos
relacionados con la consulta, que atn deberan ser
discutidos entre el Estado y los pueblos indigenas
respecto de una regulacion de este tipo.

Frente a la posibilidad de regular la consulta a
pueblos indigenas, existen también muy diversas
posturas desde los pueblos indigenas, que van
desde aquellas que plantean que no es necesaria ni
pertinente una regulacion ordinaria o reglamentaria
que desnaturalice el derecho a la consulta —que ya
es constitucional— y que lo convierta en un mero
procedimiento administrativo, disminuyendo su
jerarquia normativa (Xiloj, 2018), como las que
plantean la necesidad de desarrollar un proceso
integral de armonizacion de las normas y estandares
internacionales de derechos humanos que incluya
reformas institucionales, legislativas y reglamentarias,
manuales de procedimientos y protocolos de
actuacion, con la plena participacion de los pueblos
indigenas (Asociacion de Abogados y Notarios
Mayas de Guatemala, Nim Ajpu, 2019, p. 133). En
consonancia con las recomendaciones de la Relatora
de Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas
y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, también hay posiciones
que plantean la necesidad de abordar este tema en
el contexto mas amplio del derecho a la propiedad
privada colectiva de los pueblos indigenas y del
derecho a sus tierras, territorios y recursos naturales.

Lo que no puede negarse es que la necesidad de contar
con una normativa ordinaria o reglamentaria sobre
consulta libre, previa e informada en Guatemala,
corresponde con la vision occidental del sistema
juridico, segtin la cual se requiere contar con normas
codificadas que aseguren la certeza juridica de las
partes en una relacion juridica. La emision de una ley
por parte del Congreso de la Reptiblica, no solamente



es ajena a las instituciones propias y representativas
de los pueblos indigenas, sino que, a criterio de
algunos de ellos, implica un riesgo de disminucion
de los derechos ya reconocidos en la normativa
internacional, constitucional y en la jurisprudencia.

En la vision de los pueblos indigenas, el derecho a la
consulta no es entendido de manera aislada, sino en
directa relacion con los demas derechos contemplados
en el Convenio 169 de la OIT y en la Declaracion de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
particularmente el Art. 3, Libre determinacion de los
pueblos indigenas, Art. 4, Autonomia y autogobierno
en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales y Art. 5, Derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas,
sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho
a participar plenamente, si lo desean, en la vida
politica, econémica, social y cultural del Estado.

A manera de conclusion

Desde la perspectiva de los estandares internacionales
de derechos humanos, si bien hay una obligacion
general de armonizacion interna con los tratados
internacionales, la falta de normativa nacional, no
constituye un obstaculo para el cumplimiento de la
obligacion o el ejercicio del derecho, pues la
responsabilidad estatal subsiste y el derecho

del sujeto a reclamarlo también. De las
sentencias de la CC se deducen una serie de
criterios que hacen aplicable la consulta a
casos concretos, reiterandose la obligacion

de las entidades del Estado, exista o no una
norma juridica ordinaria o reglamentaria.

Atendiendo a la jurisprudencia decantada de
la CC, la emision de una ley sobre consulta
a pueblos indigenas es un mandato judicial
por cumplir. Tal y como ocurre en otros casos
resueltos por el tribunal constitucional,
existen grandes desafios en la fase de
ejecucion de las sentencias, a pesar del nivel
de detalle ofrecido por la Corte para facilitar
el cumplimiento, especialmente en materia de
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consulta a pueblos indigenas, donde la evolucion
jurisprudencial muestra la exhaustividad de la CC en
para ordenar acciones concretas que de acuerdo a su
criterio permitiran viabilizar el ejercicio del derecho
por parte de sus titulares.

El cumplimiento del mandato de la CC de legislar en
materia de pueblos indigenas no puede realizarse en
afectacion a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas que esta llamado a proteger, por lo que el
debate debe partir de una consulta —también libre,
previa e informada— y un consenso entre los actores
involucrados para tener garantia de legitimidad
y viabilidad social. Para el Estado, la consulta es
una obligaciéon que contribuye a la promocion del
dialogo social, a la garantia de seguridad juridica y al
desarrollo del modelo econdmico, mientras que para
los pueblos indigenas es el derecho que les permite
no solo participar en las decisiones que les afectan de
manera directa, sino defender los bienes, territorios
y recursos que son inherentes a sus formas de vida
y cosmovision. Todo didlogo intercultural que se
emprenda para ejecutar la decision de la Corte de
Constitucionalidad en materia de legislacion sobre
consulta, debera tener a la vista estas perspectivas.
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Derecho de consulta:
un camino al desarrollo

Rafael Briz Méndez

Introduccién

La aplicacion del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises Independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en
Guatemala, especificamente a través de fallos de
la Corte de Constitucionalidad, ha sido fuente de
creciente polémica en afios recientes. Por un lado
se sostiene que es una especie de plebiscito para
autorizar determinada accidén y que, de no haberse
llevado a cabo, deben suspenderse las actividades
sin importar sus consecuencias. Desde otro lado, se
afirma que no es un plebiscito, que el Estado tiene
a su cargo la fijacion de politicas en materias como
mineria, generacion de electricidad y otras, y que en
ningln caso deben suspenderse las actividades pues
se genera pérdida de riqueza, trabajo y afectacion a
los niveles de vida de las comunidades. En el debate
se enfrentan distintas visiones sobre la naturaleza, el
desarrollo, la funcion del derecho y del Estado.

El presente trabajo expone algunas reflexiones sobre
los alcances e implicaciones del Convenio 169 en el
ordenamiento juridico guatemalteco, con referencia
a su papel dentro de una vision transformadora de
las democracias tradicionales. Se ofrecen nociones
basicas para comprender sus implicaciones desde
la perspectiva del Analisis Economico del Derecho,
abonando a la necesidad e importancia de reglas
juridicas que provean certeza a todos los involucrados.

Finalmente, se reflexiona sobre el rol de la
justicia constitucional y de los organos politicos
democraticos en la soluciéon de conflictos sobre
derechos, especialmente dadas las caracteristicas de
la Constitucion guatemalteca y la realidad politica

Juan Pablo Gramajo Castro

Guatemala, septiembre 2021

nacional, con el objeto de aportar elementos de
discusiéon que permitan comprender mejor las
implicaciones del tema, mas alla de reduccionismos y
urgencias coyunturales, sentando bases para abordarlo
como tema de pais en cuyo manejo y desarrollo existe
un interés general.

1. Derechos de los pueblos
indigenas y transformacion de las
democracias

Elreconocimiento de derechos a los pueblos indigenas
se enmarca en una progresiva transformacion del
modelo de Estado moderno liberal occidental. Desde
su experiencia historica, Ludwig von Mises considerd
que las doctrinas tradicionales sobre Estado moderno,
liberalismo y democracia resultaban insuficientes
en poblaciones conformadas por varias naciones
o comunidades lingiiisticas, asi como por grupos
con intereses particulares opuestos al bien comun.
Entendiendo la autodeterminacion como esencia de la
democracia, afirma que so6lo esta y el liberalismo son
capaces de minimizar los conflictos. Sin embargo, la
democracia es insuficiente en poblaciones mixtas,
pues el principio mayoritario no garantiza que la
formacion de leyes y el gobierno sean participativos,
y la representacion proporcional —aplicada para
corregir esa falta de participacion— aplica a procesos
electorales pero no a decisiones legislativas,
administrativas y judiciales (von Mises, 2000, p. 70-
83, 106, 116).

El Convenio 169 aborda esas problematicas aspirando
precisamente a un modelo que trascienda los limites
de la representacion proporcional. A tal efecto, su
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“piedra angular” es la consulta y participacion que
busca “garantizar que los pueblos indigenas puedan
tener una participacion efectiva en todos los niveles
de la toma de decisiones en los organos politicos,
legislativos y administrativos y en los procesos que
puedan afectarles directamente” (OIT, 2009, p. 60).

Del Convenio surgen los conceptos fundamentales
de consulta, participacion, y consentimiento libre,
informado y previo. Establece el derecho de consulta
en general, con relacion a todas sus disposiciones,
especialmente al prever medidas legislativas o
administrativas, antes de la prospeccion o explotacion
de recursos del subsuelo, en materia de enajenacion
de sus tierras o derechos, reubicacion de poblaciones,
programas especiales de formacion profesional,
ensefianza de idiomas indigenas. (OIT, 2009, p. 61).

Es importante destacar que, para Guatemala, el
Convenio forma parte de un marco normativo
sobre pueblos indigenas que incluye también la
propia Constitucion Politica de la Republica y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José). En aplicacion de esta tltima, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha reconocido la propiedad comunal indigena,
el derecho de participacion y consulta, entre otros,
como protegidos bajo el articulo 21. Este debe
interpretarse, segin la Corte, en conjunto con leyes
internas y normas internacionales, entre las cuales ha
invocado el Convenio 169 (Corte IDH, Caso de la
Comunidad Moiwana Vs. Suriname, parr. 133; Corte
IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay, parr. 117; Corte IDH, Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, parr. 127; Corte IDH,
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
parr. 171). La Corte de Constitucionalidad (CC) ha
establecido que la jurisprudencia de la Corte IDH es
obligatoria para Guatemala como parte del bloque
de constitucionalidad, incluyendo sentencias en que
el pais no figure como parte (CC, expediente 2295-
2013, p. 5; CC, expediente 1006-2014, p. 12).

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, aunque en
principio no es juridicamente vinculante (ONU,

2007; OACNUDH, 2013, p. 39-44), se ha invocado
como fuente importante para ilustrar el compromiso
de los Estados miembros. Es de especial relevancia
cuando Guatemala vot6 a favor de la Declaracion en
la Asamblea General de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) (CC, expediente 4785-2017, p. 273-
274; CC, expediente 3878-2007, p. 12, 31, 36; Corte
IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr.
131).

Todo lo anterior debe tomarse en cuenta para ubicar
correctamente el debate publico en torno a los derechos
de los pueblos indigenas. En Guatemala ha tenido
especial relevancia el derecho de consulta establecido
por el Convenio 169 en materia de exploracion
y explotacion minera, proyectos hidroeléctricos,
transporte de energia eléctrica y carreteras (Escobar
y Berganza, 2020, p. 11-16). Sin embargo, ni el
derecho de consulta se limita a esos temas, ni el
Convenio 169 se limita al derecho de consulta, como
tampoco es el unico fundamento de las obligaciones
del Estado de Guatemala en materia de pueblos
indigenas. Tampoco es el Convenio una atadura que
impida a los Estados implementar politicas publicas
en determinados ambitos pues, como se expondra,
no consagra derechos de veto sino para la toma de
decisiones informadas.

Tampoco es acertado circunscribir su relevancia a la
proteccion del medio ambiente. Si bien es cierto que
este también ha sido tema importante en los casos
concretos de relevancia nacional, y que algunos han
sido promovidos por organizaciones ambientalistas,
el Convenio 169 y demas normas protegen de modo
integral también los intereses sociales, espirituales,
culturales y economicos de los pueblos. La Corte
de Constitucionalidad ha hecho acopio de esto en su
jurisprudencia (CC, expediente 4785-2017, p. 266-
267).

Es necesario, entonces, desarrollar una adecuada
comprension  del  panorama  contemporaneo
de los derechos de los pueblos indigenas,
independientemente de las posturas que al respecto se
tenga. De lo contrario, un énfasis reduccionista sobre
casos concretos y problemas inmediatos impedirad
un abordaje estratégico e integral por parte de los
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actores involucrados. Se trata de un tema en que es
preciso apreciar sus implicaciones historicas, sociales
y politicas, que son, en definitiva, también juridicas,
mas alla de lo estrictamente legal-positivo.

2. Implicaciones econdmicas

Cuando se habla de implicaciones economicas de las
materias relativas al derecho de consulta, se suele
hacer referencia a aspectos como la generacion directa
e indirecta de empleo, la creacion de riqueza, mejores
niveles de vida para los vecinos, el desarrollo de la
comunidad y aumento de tributacion a consecuencia
de actividades mineras, hidroeléctricas, etc., o bien al
impacto de suspenderlas y desincentivar la inversion
en tales industrias.

Por ejemplo, en casos recientes como el cierre de la
mina de Compafiia Guatemalteca de Niquel (CGN)
se estimo6 la pérdida de dos mil empleos directos y
tres mil indirectos, afectando ademas a trescientos
proveedores directos de la minera, asi como la
recaudacion tributaria en el ambito nacional y
municipal (Gonzalez, 2020). En el caso de Minera San
Rafael, se ha estimado una pérdida econdémica total
de Q5.1 millones diarios, entre impuestos y regalias,
pagos a proveedores y salarios. Lideres gremiales han
expresado que el sector minero carece de futuro en el
pais sin legislacion que desarrolle el Convenio 169
(Bolanos, 2019).
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El estudio “Impacto econdémico y fiscal de proyectos
mineros en Guatemala” concluyd que el sector
minero fue el segundo rubro mas importante de
inversion extranjera directa en Guatemala con mas de
$2,000 millones entre 2007 y 2017, pero desde 2014
su aporte a la recaudacion tributaria disminuyo en
-39 % como resultado a los dafios a la produccion.
Asimismo, indica que la carga tributaria completa
entre impuestos estatales, municipales y regalias es
del 45 % sobre utilidad neta (Godoy, 2018). Para
criticos de la mineria, ese estudio ejemplifica un falaz
argumento puramente ideologico empleado, “pese al
poco impacto a nivel cuantitativo que en realidad la
mineria tiene” (Del Aguila y Mufioz, 2018, p. 10).
Sin embargo, los datos citados dan cuenta de una
clara afectacion a la economia y principalmente a las
personas.

Estos temas importantes y validos deben formar
parte del debate. Ademas, es de interés analizar la
problematica desde una perspectiva mas amplia.
El Analisis Econémico del Derecho (AED) es una
disciplina que aplica la teoria econdmica al examen
de la formacion, estructura, procesos e impacto
del derecho (en sentido amplio, no limitado a la
legislacion). Se enfoca no solo en areas juridicas
directamente vinculadas a la economia sino en
todas, pues cualquier regla juridica puede afectar los
incentivos que orientan las decisiones personales en
todo ambito que implique consideracion de costos y
beneficios (Bullard, 2006, p. 41, 45). Bullard

le llama “sentido comun entrenado y

sistematizado” (2006, p. 49).

Desde luego, una critica
a este enfoque es que
reduce el derecho a
consideraciones  como

la eficiencia, el interés
personal, el costo-
beneficio y variables
medibles, ajenas
0 potencialmente
opuestas no so6lo a
valores juridicos

1
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tradicionales como la justicia, sino a la realidad
compleja de las motivaciones detras de la accion
humana (Kerkmeester, 1999, p. 388-340). Ese es
precisamente uno de los matices del debate cuando
se plantea una contraposicion entre el beneficio
economico (de las empresas, sus trabajadores, etc.) y
la preservacion del medio ambiente o los valores de
la cosmovision indigena, por ejemplo. Sin embargo,
también estos podrian explicarse en términos de
preferencias, recordando ademas que “lo econémico”
en el AED tampoco se reduce a lo monetario o el
lucro.

Una de las propuestas fundamentales del AED
es el llamado Teorema de Coase. Los mercados
—conglomerados de transacciones voluntarias—
permiten arribar a soluciones eficientes cuando
los costos de transaccidén son bajos o manejables y
existen derechos de propiedad claramente definidos
y delimitados. En tal situacion, las partes pueden
acordar soluciones: el contrato, ante el cual las normas
juridicas tendran caracter supletorio. En cambio,
si existen altos costos de transaccion o derechos de
propiedad sin delimitacidn clara, se hacen relevantes
las soluciones legislativas o judiciales, pues puede ser
inviable una solucién contractual (Bullard, 2006, p.
107-110).

En tal contexto, “derechos de propiedad” es un
término econdémico mas amplio que la nocion
propiamente juridica del “derecho de propiedad”. Se
refiere a todas las atribuciones respecto de terceros
para disponer de un recurso, decidiendo quiénes
pueden beneficiarse de él, qué costos externos puede
trasladar a otros, y en qué condiciones se puede hacer.
Los derechos de propiedad, como autoridad exclusiva
de determinar el uso de un recurso, conllevan la
exclusividad en elegir como usarlo, servirse de ¢l e
intercambiarlo en términos de mutuo acuerdo. Sin
embargo, definir legalmente derechos de propiedad
también implica costos. Es posible hacerlo cuando
el recurso implica exclusion y consumo rival. En
este esquema, se plantea que la propiedad comunal
es viable en comunidades relativamente pequefias o
en recursos abundantes, en que no se justifican los
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costos de definir propiedad privada (Rojas, Schenone
y Stordeur, 2012, p. 59-63, 65).

La problematica en torno al derecho de consulta en
exploracion y explotacion minera asi como en la
construccion y funcionamiento de hidroeléctricas
puede explicarse, desde esta perspectiva, en términos
del Teorema de Coase: Confluyen varios derechos
de propiedad (en su sentido econdémico amplio,
del Estado, de las comunidades indigenas, de las
empresas, asi como de las municipalidades) que no
se encuentran claramente definidos, por lo que no
existe certeza sobre los términos y contenidos de una
eventual negociacion o consulta y los acuerdos a que
pueda conducir. En este sentido, la certeza juridica
beneficia a todas las partes involucradas al viabilizar
y facilitar la consecucion de acuerdos.

Desde esa optica, la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad ha cumplido la funcion de definir
al menos parcialmente los marcos y procedimientos
dentro de los cuales se puede y debe ejercer estos
derechos. Con ello cumple el papel que el Teorema
de Coase asigna a las reglas juridicas ante situaciones
de indefinicion de derechos y altos costos de
transaccion. Sin embargo, algunos criticos han
sefalado inconsistencia y contradiccion entre los
diversos fallos en la materia (Gonzalez, 2021). De
ser asi, ello provocaria un menoscabo de la certeza
juridica en vez de promoverla.

La certeza es un valor juridico fundamental basado en
la prohibicion de la arbitrariedad en el actuar del poder
publico, rasgo esencial del Estado constitucional y
democratico de Derecho (CC, expediente 31-2016,
p.- 30). La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha expuesto que, bajo los articulos
1.1 y 2 del Pacto de San José, los Estados deben
regular los procesos de consulta “de tal manera que
se garantice plenamente el principio de legalidad y
la certeza juridica a todos los actores implicados”
(CIDH, 20009, parr. 298). La situacion actual evidencia
que la regulacion del Convenio 169 mediante
legislacion interna, fruto de un proceso participativo
y democraticamente legitimo, es impostergable.
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3. Choque cultural, choque de
derechos: ;Quién resuelve?

Contreras se ha referido acertadamente al “evidente
choque entre la cosmovision indigena y la filosofia
occidental sobre el modelo de desarrollo” (2020, p. 3)
como factor de la problematica nacional en torno al
derecho de consulta.

Massini Correas (2006, p. 103) traza los cambios en el
pensamiento filosofico general, y la filosofia juridica
en especifico, sobre tres ejes: naturaleza, sujeto y
pensamiento. La nocion clasica del mundo concebia
la naturaleza como dotada de sentido intrinseco.
Las modernas ciencias naturales, en cambio, la ven
como mera materia objeto del dominio humano,
cuyo conocimiento fisico-matematico se ordena a su
utilizacion técnica. En cambio, la cosmovision maya
plantea que

...al considerarnos uno con la Tierra, asumimos
la responsabilidad de propiciar y defender un
estilo de vida cuyas bases emergen, en ultima
instancia, del equilibrio entre naturaleza y
cultura. (...) todos somos naturaleza y todos
somos portadores de una ética que desecha
las tentaciones de dominarla despotica y
brutalmente. (...) cualquier manifestacion que
opere en contra de la vida, necesariamente debe
evitarse (Matul, 2007, p. 67-68).

Estos modos distintos de concebir la relacion del
ser humano con la naturaleza originan valoraciones
diferentes, incluso opuestas, sobre la explotacion
de los recursos naturales. En esto se hace evidente
lo antes mencionado en cuanto a que el debate no se
limita al tema ambiental y, atin en esa dimension, no
se reduce a la proteccion de la naturaleza en tanto
recurso econdomico, sino involucra valores espirituales
y culturales.

Cuando distintas cosmovisiones se traducen en
derechos, la diferencia cultural se convierte en un
conflicto juridico. Esto es especialmente complejo
cuando los derechos en conflicto poseen rango
constitucional y convencional, es decir, estan
reconocidos tanto por la Constitucion como por
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tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Los derechos involucrados en el debate sobre el
derecho de consulta lo hacen un tipico ejemplo
de lo que Roberto Gargarella denomina tensiones
constitucionales: el reconocimiento de nuevos
derechos o instituciones politicas entra en conflicto
con derechos e instituciones anteriores, o las
constituciones  consagran modelos filosoficos,
econdmicos, etc., dificiles de conciliar en la practica.
Esas tensiones son comunes en las constituciones
latinoamericanas contemporaneas, que suelen ser
documentos “de mezcla” (2018, p. 123-127). La
Constitucion guatemalteca no es la excepcion, como
producto de consensos y negociaciones con cierta
ambigliedad (Garcia Laguardia, 2015, p. 99-100).

Para Jeremy Waldron, conocido critico de la revision
judicial y de la supremacia judicial, los desacuerdos
sobre derechosno sonirrazonablesy puedenresolverse
mediante procedimientos legislativos ordinarios
si se toman en cuenta, en condiciones de igualdad,
los puntos de vista de las personas potencialmente
afectadas en sus derechos. Ahora bien, para que esto
sea posible se requieren instituciones democraticas
que funcionen y que los habitantes se tomen en serio
los derechos. Por eso la revision judicial puede verse
necesaria en paises con problemas como instituciones
legislativas  disfuncionales, culturas politicas
corruptas, legados de racismo, etc. (Waldron, 2006,
p. 1406).

El Convenio 169 fue aprobado en Guatemala desde
1996, y a la fecha no cuenta con legislacion interna
que lo desarrolle. La justicia constitucional ha
desempefiado una funcion importante pero, a la vez,
ambivalente en cierta medida. Hoy algunos actores
la han llegado a ver mas como parte del problema,
pues se han emitido resoluciones en cierto sentido
opuestas, implicando el cierre de mineras (que podia
haberse resuelto de otra manera) pero la continuidad
de operaciones de generadoras de electricidad.

Este tema ejemplifica para Guatemala un debate que
es comun para muchos paises en el constitucionalismo
actual: qué tanto debe dejarse en manos de los
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tribunales constitucionales o de los érganos politicos.
En gran medida, el argumento gira en torno a la
legitimidad democratica de cada institucion. Si hoy
se percibe como una necesidad impostergable regular
el Convenio 169, eso pone también al pais frente al
problema de legitimar el sistema politico y electoral.

Para ello se debe partir, entre otras, de ciertas premisas
que han sido abordadas también por la jurisprudencia
constitucional: (i) el derecho de consultano se reduce a
un referendo o plebiscito que pueda bloquear acciones
del Estado en pro del desarrollo; (ii) el Estado toma
decisiones en ultima instancia sobre determinadas
politicas propias; (iii) el Estado debe tomar en cuenta,
en todo lo aplicable, los resultados de la consulta, que
no es un veto ni puede ejercitarse de manera arbitraria
para afectar las politicas de Estado.

4. Mas alla del veto

Es importante recordar la consideracion de la Corte
de Constitucionalidad en uno de los casos recientes y
polémicos sobre la consulta a los pueblos indigenas:

...la consulta no tiene por proposito inmovilizar
indiscriminadamente  toda iniciativa de
explotacion de recursos naturales, sino la
garantia de que cada vez que se promueve una
que pueda afectar a los pueblos indigenas y
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sus territorios, estos tengan oportunidad, por
medio de sus legitimos representantes: i) de
conocer de modo integral las implicaciones de
tal proyecto; ii) evaluarlas a la luz de su forma
de vida, derechos y necesidades; iii) expresar
su punto de vista y contrastarlo razonadamente
con el de otros intervinientes del proceso y iv)
eventualmente, participar en la planificacion,
ejecucion y distribucion de beneficios del
proyecto. (...) es equivocado afirmar que
siendo la mineria un tema cuya competencia
corresponde al gobierno central, el resultado
de la consulta en nada afecta las decisiones
del Poder Ejecutivo al respecto. (...) A fin de
generar mejores condiciones de gobernabilidad
y fomentar la convivencia intercultural pacifica,
no puede el Estado imponer sus decisiones (...)
sin agotar, siempre que proceda, la consulta
previa a los pueblos indigenas y estos ultimos,
por su parte, no deben hacer uso arbitrario de
esa prerrogativa. (CC, 4785-2017, p. 497-498).

Es relevante sefialar que la sentencia indica que
el Estado no impondra sus decisiones sin consulta
previa. Sin embargo, una vez efectuada, al no ser un
plebiscito que se reduzca a una opcién de si o no,
el Estado puede aplicar la politica correspondiente
tomando en cuenta la consulta y los acuerdos
alcanzados.




Los extremos del debate insisten en reducirlo a
términos de si o no, a ejercicios de poder estatal
sin tomar en cuenta los intereses y derechos de
los habitantes. También son prontos a calificar las
decisiones adversas o posturas contrarias como
arbitrarias, ilegales, ideologizadas, sesgadas, etc.
(Del Aguila y Mufioz, 2018; Gonzalez, 2021). Sin
embargo, toda norma juridica refleja en alguna
medida una ideologia, una forma de ver el mundo,
una jerarquia de valores. La aplicacion, interpretacion
e integracion del derecho puede conducir a soluciones
diversas, especialmente en materias complejas y con
vacios normativos, como es la que nos ocupa. En el
presente tema, si bien se dan esos extremos, es claro
que la consulta

..no tiene por proposito  inmovilizar
indiscriminadamente  toda iniciativa de
explotacion de recursos naturales, sino la
garantia de que cada vez que se promueve una
que pueda afectar a los pueblos indigenas y
sus territorios, estos tengan oportunidad, por
medio de sus legitimos representantes: i) de
conocer de modo integral las implicaciones de
tal proyecto; ii) evaluarlas a la luz de su forma
de vida, derechos y necesidades; iii) expresar
su punto de vista y contrastarlo razonadamente
con el de otros intervinientes del proceso y iv)
eventualmente, participar en la planificacion,
ejecucion y distribucion de beneficios del
proyecto (CC, 4785-2017, p. 497).

Ahora bien, la suspension de actividades sujetas
a consulta ha tenido un innegable impacto sobre la
economia y la tributacidon, que no benefician —mucho
0 poco— solo a las empresas y al Estado, sino también
involucra el derecho humano al trabajo de miles de
personas, afectando el bienestar de sus familias y
comunidades.

Si bien las mediciones y los datos son fundamentales
para brindar perspectivas mds informadas y claras
sobre la realidad, reducir los argumentos —a favor
0 en contra— a lo numérico nos arriesga a perder
de vista las concretas realidades humanas en que
se manifiesta la problematica. Ello es contrario al
orden constitucional guatemalteco que afirma “la
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primacia de la persona humana como sujeto y fin
del orden social” (CPRG, Preambulo). El derecho al
trabajo, a mejores condiciones de vida y riqueza de
las comunidades deben armonizarse con el derecho
de consulta e incluso potenciarse a través de ¢él,
prevaleciendo en conjunto sobre el interés particular
que a veces sustenta oposiciones arbitrarias.

Ahora bien, también es cierto que la CIDH ha
establecido que se debe priorizar el derecho a la vida
e integridad de los pueblos indigenas cuando existan
“dafios ecoldgicos significativos, u otros dafios” a los
territorios a raiz de proyectos o planes de desarrollo
o inversion, concesiones extractivas, exploracion y
explotacion de recursos naturales, por lo que en tales
casos surge el deber de los Estados de suspenderlos
inmediatamente (CIDH, 2009, parr. 216 y 217). Este
criterio se ha aplicado en casos especificos relativos a
Guatemala (Anaya, 2011, parr. 20, 64, 66).

Elpresidente en el primer afio de la nueva magistratura
constitucional, recientemente inaugurada, ha dejado
ver la posibilidad de innovaciones jurisprudenciales
en la materia, especificamente en cuanto al cierre o
suspension de actividades que provocarian desempleo
(Escobar, 2021). Sobre este particular debe prevalecer
“la primacia de la persona humana como sujeto y fin
del orden social” (CPRG, Preambulo), garantizando
la debida proteccion de los derechos humanos de
todas las partes involucradas y potencialmente
afectadas mediante la adecuada ponderacion de
todas las normas y estandares aplicables. Esto no se
logra mediante resoluciones irreflexivas que ordenen
el cierre de actividades econdmicas sin adecuada
fundamentacion y prueba de danos, pues debe
considerarse también el desarrollo de la persona en
su acceso al trabajo y a mejores condiciones de vida.

Mientras no se logre una regulacion del derecho de
consulta que sea resultado de un proceso democratico
legitimo y participativo, seguira acudiéndose a los
tribunales para hacerlo valer. Esto no necesariamente
favorece la certeza juridica si, independientemente de
a qué parte favorezcan los fallos, permanece el riesgo
de que en un siguiente caso se resuelva de manera
distinta sin la debida justificacion. Incluso promulgar
una ley reguladora no excluye que su aplicacion siga
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siendo objeto de control jurisdiccional. En cualquier
caso, los fallos judiciales —incluyendo pero no
unicamente los de la CC— deben ser objeto de critica
con solidez académica y argumentacion racional, no
mediante descalificaciones ligeras y simplistas. Esto
apunta a la necesidad de un estudio mas detenido y
critico del tema por parte de la academia nacional.
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