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El derecho de consulta previa de los pueblos indigenas y su tratamiento en Guatemala
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RESUMEN

El presente trabajo resefia los origenes y circunstancias del reconocimiento del derecho de consulta de
los pueblos indigenas, asi como la modulacion que sobre sus alcances e implicaciones se ha ido
prodigando paulatinamente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, para luego concluir

con el tratamiento que el referido derecho ha experimentado en la Republica de Guatemala.
ABREVIATURAS UTILIZADAS

C169 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises Independientes

Cc107 Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Poblaciones

Indigenas y Tribales en Paises Independientes

CPRG Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
ONU Organizacion de las Naciones Unidas

oIT Organizacion Internacional del Trabajo

cC Corte de Constitucionalidad

DCPIT Derecho de consulta de los pueblos indigenas y tribales
CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
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I. INTRODUCCION

La reinstauracion de la democracia como modelo politico a seguir y el cese de la confrontacion
bélica entre el ejército y la guerrilla supusieron puntos de inflexion de gran calado en la historia de
Guatemala y, como tales, provocaron en la poblacion amplias expectativas de mejora de sus condiciones
de vida. Para los pueblos indigenas, sin duda las victimas més sensibles del conflicto armado y, ademas,
sujetos de una marginacién ancestral que trascendia las particulares politicas publicas de los gobiernos
de turno, esos acontecimientos revistieron especial significacion, al vislumbrar una coyuntura propicia

para gestar la reivindicacion de sus derechos y agenciarse de mayores espacios de participacion.

En el Acuerdo de Paz firme y duradera quedd asentado que “El reconocimiento de la identidad
y derechos de los pueblos indigenas es fundamental para la construccion de una nacién de unidad
nacional multiétnica, pluricultural y multilingtie. EI respeto y ejercicio de los derechos politicos,
culturales, econémicos y espirituales de todos los guatemaltecos, es la base de una nueva convivencia
que refleje la diversidad de su nacién”? empero, catorce afios mas tarde la realidad apenas muestra
timidos avances estructurales orientados a la difusion y establecimiento de esos ideales y, lo que es peor,
en el imaginario social dicho acuerdo ha pasado a ser poco mas que un desgastado ingrediente del

discurso insustancial y demagogico del que asiduamente hace uso la clase politica.

De cualquier manera, continla plenamente vigente la nocién de que para viabilizar la
consolidacidon del sistema democratico y el crecimiento de los indices de desarrollo humano —usando la
terminologia del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)®-, es ineludible
profundizar en el estudio y el tratamiento de la multietnicidad como caracteristica primordial del
componente humano del pais —Guatemala, junto con Bolivia, Pert y Ecuador, es uno de los paises del
mundo con mayor grado de poblacion indigena— y con ello, la situacion y derechos de los pueblos

indigenas.

En ese contexto, el derecho de consulta de los pueblos indigenas, entronizado en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes —ratificado por Guatemala en 1996—, sin duda constituye una de las cuestiones que

demanda con mayor apremio ser objeto de analisis y discusion, a fin de propiciar la articulacién de

2 Acuerdo de Paz firme y duradera suscrito el 29 de diciembre de 1996 por el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG). I. Conceptos, numeral 5.
3 Ver: http://www.undp.org.gt/frmCoceptoDH.aspx?CODN=5



http://www.undp.org.gt/frmCoceptoDH.aspx?CODN=5

medidas concretas en el contexto de las politicas pablicas y promover una convivencia intercultural mas
franca y armoniosa. Esta necesidad es especialmente perceptible en lo que atafie a la consideracion del
referido derecho en tension con el avance de la industria de extraccion de recursos naturales en
territorios poblados parcial o totalmente por indigenas; la ponen de manifiesto episodios cada vez mas
recurrentes de intimidacion, amenazas, bloqueos de vias de comunicacion, violencia y vandalismo,

vinculados a esa problematica.

En desafortunado contraste con lo anterior, ése y otros tdpicos relacionados han sido
escasamente abordados por juristas guatemaltecos, coadyuvando con su pasividad a que se preserve
como referente mas visible al respecto, el debate generalmente superficial y estéril que aflora en los
medios de comunicacion masiva; lo cual no hace sino agudizar la polarizacion de una sociedad que adn

padece en su entramado las secuelas del conflicto armado interno y afiejos prejuicios culturales.

En tal virtud, el presente trabajo persigue sumarse al dialogo académico acerca del tema, con la
conviccién de que a partir de la concatenacion de esfuerzos de esa naturaleza provenientes, no sélo de
juristas, sino socidlogos, antropologos, politdlogos y otros estudiosos de ciencias afines, pueden irse
hilvanando enfoques y propuestas integrales que permitan enfrentarlo con la propiedad que exige su
grado de incidencia en la vida nacional, como acertadamente lo expuso el entonces Presidente de la
Corte de Constitucionalidad, Adolfo GoNzALEz RODAS, al presentar la publicacion del emblematico
pronunciamiento que emitié ese tribunal con ocasién de la opinién consultiva que le fuera requerida por
el Congreso de la Republica previo a la aprobacion del C169: “sélo con base en estudios profundos,
serenos y objetivos sobre temas de esta naturaleza, se puede llegar a un conocimiento verdadero de
problemas reales que se relacionan con el desarrollo y la paz de nuestros pueblos, en los que se

encontraran los elementos necesarios para formar criterios o juicios constructivos sobre los mismos™,

Il. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

1.1 SURGIMIENTO DEL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

(OIT) soBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES

El reconocimiento del derecho de consulta de los pueblos indigenas y tribales se encuentra

estrechamente vinculado al surgimiento del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

4 Corte de Constitucionalidad. Opinién consultiva relativa al Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes y
Convenio No. 169 (OIT). Foto publicaciones. Ciudad de Guatemala, 1995. P4g. 10



(OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que vino a sustituir al antiguo

Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

El dltimo de los mencionados constituyd, en la época de su entrada en vigencia®, un esfuerzo
pionero por atender en forma particularizada a esos pueblos, como resultado de un estudio de
condiciones de vida y de trabajo que la OIT llevo a cabo en 1953, tomandolos como un colectivo
laboral®. Fue el primer instrumento juridico internacional concebido especificamente para salvaguardar
de manera global sus derechos, habiendo sido ratificado por 27 estados miembros —14 de ellos de
América Latina— y, especialmente durante las primeras dos décadas de su vigencia, contribuyd a que se

diera cierta adecuacion de las legislaciones nacionales en su favor’.

Sin embargo, con el paso del tiempo fue evidenciandose cada vez més que su contenido estaba
notablemente impregnado de una vision paternalista y mas inclinado a procurar la asimilacién de los
indigenas a la cultura dominante, que a propiciar su integracién en igualdad de condiciones y con
respeto a su propia cosmovision. Esto seguramente obedecio6 al por entonces fuerte arraigo del Estado-
Nacién como paradigma juridico-politico de organizacion estatal®, que requirié, al menos formalmente,
la homogeneizacion de las distintas identidades culturales coexistentes en un determinado territorio. De
acuerdo a Julio Ruiz MURRIETA, desde los 40°s la identificacién de la poblacién mestiza con la cultura
nacional, la clase media y el progreso econémico se transformo en la expresion ideoldgica de una serie
de politicas gubernamentales, conocidas como “indigenismo”, disefiadas a fin de generar los cambios

sociales y culturales necesarios para la asimilacién del indigena dentro del modelo nacional mestizo™.

5 Entro en vigor el 2 de junio de 1957.

6 Domingo Barberd, Elia. “Los pueblos indigenas en la legislacion internacional y en la legislacién nacional de México”. Revista Juridica
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar. Ndmero X. 2005. Pag. 106.

7 Ordéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando. “Antecedentes doctrinarios del Derecho Internacional Publico Moderno: Integracionismo e
Indigenismo de participacion”. Discurso inaugural de las XVII Jornadas Lascasianas Internacionales. Contacto y cooperacion a través de
las fronteras. Convenio 169 de la OIT, Pueblos Originarios y Afroamericanos. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México, 2009. Pag. 16.

8 En franca crisis en la actualidad, al menos en su concepcion clasica, ante el avance de la globalizacion y el posicionamiento de la
diversidad cultural como una constante en las sociedades contemporaneas.

9 Ruiz Murrieta, Julio. “Democracia y participacion politica de los pueblos indigenas en América Latina”. Gestion de las Transformaciones
Sociales (MOST). Documentos de debate. No. 67. Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO). Pag. 10.

10 Ese movimiento habria tenido su principal punto de referencia en el Instituto Indigenista Interamericano y sus respectivas
manifestaciones nacionales en todo el continente americano.



Situado histérica y culturalmente en ese contexto, el C107 habia sido irremediablemente engendrado con

“visién etnocéntrica en su enfoque y etnocida por sus fines™*.

Luego de un periodo de negociaciones que durd varios afos, en 1989 se presenta el C169 como
una revision sustancial de lo dispuesto en el C107 claramente orientada a disipar los vicios conceptuales
que se le endilgaban a éste, inscribiéndose dentro de una corriente etnodesarrollista que se contraponia
al indigenismo integracionista que inspiraba al primer convenio sobre la materia*?. De esa cuenta, en su
articulo 1% se establecen como titulares del catéalogo de derechos ahi reconocidos, ya no a los miembros
de las poblaciones indigenas vy tribales individualmente considerados, sino a los pueblos indigenas y
tribales apreciados como colectividades. Esa sustitucion de la diccion poblaciones por pueblos tuvo por
si misma una especial significacion en funcion de realzar la aludida transicion ideolégica, como sefiala
Emilio REBASA: ““... no era una simple modificacion semantica intrascendente. Lo que se buscaba era
la identificacion especifica del conglomerado social cuya autonomia ahora se defendia para superar la

orientacion proteccionista o integracionista anterior...”.

Cabe apuntar que la caracterizacién que figura en dicha norma sobre los pueblos indigenas
parecié recoger parcialmente —ya con la indicada insercion del término “pueblos”— lo asentado en el
"Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas”, cuya realizacion
recomendd la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de la ONU
en 1971, nombrando a José Martinez Cobo (Ecuador) como Relator Especial para el efecto. El citado
estudio, antecedente clave del C169 en cuya labor investigativa tuvo una destacada participacion el

11 Héctor Diaz Polanco y Consuelo Sanchez, citados en: Ordofiez Mazariegos, Carlos Salvador. La aplicacion del Convenio 169 de la OIT
en Guatemala. Tres casos de estudio en el municipio de Totonicapan. Cuaderno de estudio No. 75. Publicacion realizada en el marco de
las XIV Jornadas Lascasianas Internacionales: “Aplicacion del Convenio 169 de la OIT. Analisis interdisciplinario. Estudio de casos”.
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar / Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. 2006. Pag. 2.

12 Al término de una reunion organizada entre el 7 y el 11 de diciembre de 1981 por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
(FLACSO), con el auspicio de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), en la que
participaron alrededor de cincuenta lideres indigenas, académicos y funcionarios gubernamentales e internacionales, se aprobd la
Declaracion de San José sobre Etnodesarrollo y Etnocidio en América Latina. En ésta se acufid el término etnocidio —asociado al
indigenismo integracionista— para describir el fendémeno por el cual a un grupo étnico, colectiva o individualmente, se le niega su derecho
de disfrutar, desarrollar y transmitir su propia cultura y su propia lengua; catalogandosele inclusive como una forma extrema de violacién
masiva de los derechos humanos.

13 “1. El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regién geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista
o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”.

14 Citado por Domingo Barberd, Elia. Op. Cit. Pags. 107-108.



guatemalteco Augusto Willemsen Diaz, fue presentado en sucesivas entregas entre 1981 y 1984, y en el
mismo se definid que: “Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad historica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en
esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen
la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios
ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con

sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales™*.

Manuela ToMEI y Lee SWEPSTON™, en su publicacién Pueblos indigenas y tribales: guia para
la aplicacion del Convenio 169 de la OIT, destacan como una de las cuatro diferencias esenciales
apreciables entre el C107 y el C169 a la aludida modificacion terminologica. Las restantes tres,
intimamente ligadas con ésta y entre si, serian: i) el primero comulga con la nocion de que las
poblaciones indigenas y tribales eran sociedades temporales destinadas a desaparecer por efecto de la
“modernizacién”, por el contrario en el segundo se les atribuye permanencia; ii) el primero propendia
hacia la asimilacion de los pueblos indigenas y tribales en la sociedad dominante, en contraste con el
segundo, en el que se pretende establecer una nueva relacion entre dichos pueblos y el Estado, con base
en el reconocimiento de la diversidad cultural y étnica; y iii) mientras que el primero tenia por finalidad
brindarles proteccién durante su transicién a la modernizacion, en el segundo, esa tutelaridad esta

orientada a impulsarlos a establecer sus propias prioridades de desarrollo.

De acuerdo al andlisis del Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala, entre las
innovaciones trascendentales que el C169 introdujo en materia de relacion entre Estados y pueblos
indigenas, cabe subrayar que por primera vez se reconocid la existencia de los pueblos indigenas como

tales, pero sobre todo, sus aspiraciones a asumir y decidir sobre sus propias instituciones y formas de

15 Martinez Cobo, José R. —Relator Especial de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de la
ONU-. Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas. Informe Final. Volumen V (Conclusiones, propuestas y
recomendaciones). Capitulo XXII (Propuestas y Recomendaciones). Literal F (Ideas para la definicién de las poblaciones indigenas desde
el punto de vista internacional), parrafo 379. 1987. Pag. 30.

16 Citados en: Cabedo Mallol, Vicente. El reconocimiento del Derecho y la jurisdiccion indigena en el Convenio 169 de la OIT. Cuaderno
de estudio No. 74. Publicacién realizada en el marco de las XIV Jornadas Lascasianas Internacionales: “Aplicacion del Convenio 169 de la
OIT. Andlisis interdisciplinario. Estudio de casos”. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar / Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. 2006. Pag. 13.



vida, de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, idiomas y espiritualidad

dentro del territorio de los Estados®’.

De esa suerte, desde su entrada en vigencia®® el C169, que, en palabras de Rodolfo ROHRMOSER
VALDEAVELLANO, €s “... un instrumento inspirado en el respeto a las diversas culturas, sus formas de
vida y la organizacion tradicional de los pueblos indigenas, estableciendo al propio tiempo los

I”lg

mecanismos adecuados para hacer efectivos tales derechos ante el orden juridico local”™, se erigi6 en

el principal instrumento juridico al alcance de los pueblos indigenas para la defensa de sus derechos.

.11 CONTORNO ESENCIAL CON EL QUE ES GESTADO EL DERECHO DE CONSULTA DE LOS PUEBLOS

INDIGENAS Y TRIBALES

En congruencia con ese importante giro en cuanto al modo de generarse el didlogo Estado-
pueblos indigenas, que hasta entonces se habia dado en drastica disparidad, cuando no reducido a
circunstancias de marginacion sistematica, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT subraya que el espiritu de consulta y participacién constituye la piedra
angular del Convenio, en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo®. Por su parte,
Patrick STAELENS puntualiza: “... en esta norma ya no se trata de elaborar instrumentos destinados a
integrar las poblaciones indigenas a las comunidades nacionales en las cuales se encuentran, tal y
como se pretendia en el Convenio 107. Se trata de reconocer a los pueblos indigenas su propia
identidad y respetarla, con la creacidén de mecanismos de participacién y de consulta en los asuntos que

les conciernen directamente...”?.

Enmarcado en esos lineamientos, el derecho de consulta de los pueblos indigenas y tribales
emerge como la expresion mas concreta de los nuevos términos en que a partir de la vigencia del C169
debian tener lugar las relaciones de dichos pueblos con las estructuras de poder pablico de sus paises;
“... el Convenio dispone el marco para mantener debates y negociaciones entre los gobiernos y los

pueblos indigenas y tribales. El objetivo de una consulta de esta clase es alcanzar un acuerdo

17 Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala. Balance general. 10 afios de la vigencia y aplicacion del convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Guatemala. 2009. Pags. 25-26.

18 Que se produjo el 5 de septiembre de 1991.

19 Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo. La operatividad del convenio 169 de la OIT en el derecho interno guatemalteco. 2005. Pag. 7.

2 |nforme general y observaciones acerca de ciertos paises, rendido en el seno de la 912 reunidn de la Conferencia Internacional del
Trabajo, celebrada en 2003. Observaciones individuales dirigidas a Dinamarca y Paraguay. Pags. 734 y 737.

21 Citado en: Cabedo Mallol, Vicente. Op. Cit. Pags. 9-11.



(consenso) o el consentimiento pleno y debidamente informado de los interesados (...) les brinda la

oportunidad de participar en los procesos de adopcién de decisiones y de influir en ellas...”?.

Recalcando su naturaleza derivada del citado espiritu de consulta y participacion del C169 —
superando los patrones asimilacionistas que impregnaban al C107— Marco APARICIO WILHELMI® sitlia
al DCPIT como una vertiente del derecho al etnodesarrollo, en el entendido de que esta particular
concepcidn de desarrollo no es equiparable al mero crecimiento econémico, sino comprende una mejora
general de los niveles de bienestar en la que los actores sociales actian y deciden democraticamente de
acuerdo a sus necesidades, condiciones y posibilidades. Rodolfo STAVENHAGEN suscribe esa tesis
cuando afirma que, entre otras cosas, el surgimiento ideoldgico del etnodesarrollo significé la lucha por
una efectiva representacion y participacion de los indigenas en los procesos politicos y por la

autogestion comunitaria®*,

Esto ademas pone de relieve cdmo el DCPIT se ubica, desde el punto de vista politico, como un
importante mecanismo de participacion ciudadana en las decisiones del poder publico; esto es, como
manifestacion de democracia participativa, tal y como lo sefiala Martin SACALXOT: “La consulta en los
pueblos indigenas es entendida como un didlogo para llegar a un acuerdo, el que conlleva una
participacion protagénica y directa en la toma de decision, a su vez una oportunidad de expresar el
pensamiento que concluye con una propuesta consensuada (...) ligado a los procesos de consulta en los
pueblos indigenas, se encuentra una forma particular de ejercicio de la autoridad, el que se sustenta en
un mecanismo horizontal, es decir, la autoridad no se halla por encima del pueblo, sino parte de ese

pueblo y a quien toca servir, con quien toca hablar, por ello se deja acompafiar y asesorar...”.%

Asi, en el articulo 6, numeral 1, del C169 esta dispuesto: “Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan: 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...” y en el

numeral 2 del mismo articulo: “Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio debera

22 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual. 2003. Pags. 16y 17.

23 Aparicio Wilhelmi, Marco. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en América
Latina. Centro de Estudios de Derecho, Economia y Ciencias Sociales (CEDECS). 2002. Pag. 89.

24 Citado en: Cabedo Mallol, Vicente. Op. Cit. Pag. 13.

25 Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala. Andlisis de experiencias sobre consultas a pueblos indigenas de Guatemala. 2009.
Pags. 21-22.



efectuarse 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...”.

De esa cuenta, el derecho de consulta queda perfilado como una prerrogativa que asiste a los
pueblos indigenas y tribales siempre que se proyecte la implementacion de medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar directamente sus condiciones de vida. Impone para el Estado el
correlativo deber de establecer procedimientos de buena fe orientados a la concrecion de acuerdos

respecto a dichas medidas.

Como se anotd, su reconocimiento se realiza derivado del propdsito de un organismo
internacional (OIT) de dar tratamiento particularizado a la situacion de comunidades humanas que
historicamente han sido sometidas a la imposicion de canones culturales, politicos, econémicos y
sociales ajenos a los propios, por los sectores que tradicionalmente han ostentado la hegemonia en los
territorios en los que radican, ademas de ser relegados de los ndcleos de poder estatal. Siguiendo esa
linea, la propia OIT y otras instancias de derecho internacional publico y sus 6rganos de control han ido
progresivamente consoliddndolo —con sus declaraciones, observaciones, recomendaciones, dictimenes y

pronunciamientos— como un derecho que a su vez permite asegurar la eficacia de otros derechos.

Recientemente, la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT, a fin de aclarar el concepto de la “consulta” y ello redunde en una mejora en la aplicacion del C169

en lo que concierne a este derecho, concluyé que el mismo comporta ciertos elementos inescindibles®:

a) Las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe; debe producirse un
verdadero didlogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado por la
comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de alcanzar un

acuerdo;

b) Tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe realizarse de una

forma adaptada a las circunstancias;

c) Tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones representativas de los pueblos

indigenas y tribales en relacion con las medidas legislativas y administrativas;

% Que en gran medida ya han sido retratados, como se vera adelante, en el desarrollo que ha merecido el DCPIT en el &mbito de los
Sistemas de Naciones Unidas e Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos.



d) Deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento

sobre las medidas propuestas.?’

Dado que su titularidad se define en funcién de una determinada identidad étnico-cultural, el
DCPIT se encuadra desde un enfoque subjetivo como un derecho de carécter colectivo. Ahora bien, para
situar el lugar que le corresponde por su objeto y contenido en el &mbito de los Derechos Humanos, es
menester tomar en cuenta que actualmente aflora una corriente cada vez mas pujante en la doctrina sobre
la materia, que propugna por el abandono de la clasificacion tradicional que los agrupa en generaciones,
como no sea para trazar con fines didacticos una semblanza general de los mismos en la que su
evolucion histdrica sirva de hilo conductor; postura que encuentra asidero en el argumento de que dicho
esquema resulta contraproducente para procurar su eficacia, especialmente de los derechos no
individuales, pues en general sugiere que respecto a éstos el Estado debe asumir un rol mas bien pasivo,
en detrimento de su expectativa de observancia real y justiciabilidad®. Tal es el pensamiento que refleja,
por ejemplo, Victor RODRIGUEZ RESCIA, cuando afirma que “... esa clasificacion de los derechos
humanos no es viable porque sectoriza y discrimina derechos humanos en funcién de la ideologia por
una parte, o por el oportunismo politico para no satisfacer derechos colectivos, disque por su falta de
justiciabilidad o por problemas de presupuesto y de recursos humanos (...) la indivisibilidad de los
derechos humanos y la integracién e interdependencia de los civiles y politicos con los econémicos,
sociales y culturales son parte de la civilizaciébn moderna en términos de alcanzar un pleno desarrollo

humano...”?°.

Siguiendo esa tesis, resulta atinente, en funcion del objeto de estudio, traer a colacion la
propuesta de Luis Felipe Polo, quien también comparte que la relacionada tipologia clasica ya resulta
obsoleta y debe dar paso a una vision moderna que consolida a los Derechos Humanos como plataforma
Unica en la que es dable apreciar ocho grandes ejes tematicos, uno de los cuales es el de Poblacion

27 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Informe presentado en la 100.2 reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo. Informe Il (Parte 1A): Informe General y observaciones referidas a ciertos paises. Ginebra, 2011.
Pag. 865.

28 | os defensores de esta tesis usualmente sitian como su punto de partida lo preceptuado en el articulo 13 de la Proclamacién de
Teheran —que se produjo en 1968 en el marco de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos celebrada en esa ciudad con
motivo del vigésimo aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos—: “Como los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econbémicos, sociales y
culturales resulta imposible. La consecucion de un progreso duradero en la aplicacion de los derechos humanos depende de unas buenas
y eficaces politicas nacionales e internacionales de desarrollo econémico y social’.

29 Rodriguez Rescia, Victor. Los derechos econémicos, sociales y culturales: El desafio de su justiciabilidad. Leccion inaugural de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales del ciclo académico 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael
Landivar. 2002. Pags. 5y 11.



Indigena y Derechos Humanos®, dentro del cual se enmarcaria entonces el DCPIT. Este, asf concebido,
resalta su contenido axioldgico subyacente —la justificacion de su valor como derecho humano— que no
es otro que el proposito de garantizar la igualdad material de los pueblos indigenas y tribales en lo que

concierne a la determinacion de sus propias condiciones de vida.

En sintesis, bien cabria conceptualizar al DCPIT como el derecho humano de caracter
colectivo, cuyo sustrato esencial radica en la tutela del valor igualdad, que tienen los pueblos
descendientes de poblaciones pre-coloniales que conservan una identidad propia compuesta de
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas; de ser llamados a participar mediante el
didlogo, con el objetivo de llegar a acuerdos, en los procesos de decision estatales que conlleven

afectacién de sus condiciones de vida, como una vertiente de su acceso al etnodesarrollo.

I1l. BREVE RELACION DE SU JUSTICIABILIDAD EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

En el sistema interamericano de derechos humanos el DCPIT ha sido objeto de analisis
particularizado, a pesar de no contar con instrumentos que recojan de manera explicita su
reconocimiento. El contenido del articulo 6 de la Carta Democrética Interamericana claramente pone de
relieve su trascendencia como expresion de democracia participativa, pero no esta especificamente
orientado a los pueblos indigenas [“Articulo 6. La participacion de la ciudadania en las decisiones
relativas a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una condicion
necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Promover y fomentar diversas formas de

participacion fortalece la democracia.].

En todo caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha superado esa limitacion por via
interpretativa, incorporando en su jurisprudencia al DCPIT como componente del derecho a la propiedad
privada previsto en el articulo 21, numerales 1 y 2, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos®!: “Derecho a la Propiedad Privada. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de

interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley...”.

30 Polo, Luis Felipe. Los Derechos Humanos: Patrimonio de la humanidad. Cuaderno de estudio no. 4. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Rafael Landivar. 2000. Pag. 14.
31 Ratificada por Guatemala en 1978.



En esa linea, ha hecho valer la eficacia del indicado derecho inclusive en Estados que no son
parte en el C169. Uno de los pronunciamientos mas representativos de esa postura tuvo lugar con
ocasion del caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, en el que dicho tribunal internacional afirmé que
dentro de las garantias contra restricciones al derecho a la propiedad que denieguen la subsistencia,
deben entenderse incluidos el derecho a ser consultado y, en su caso, la obligacion de obtener
consentimiento®. Criterio que refrendd al resolver el caso Comunidad indigena Xakmok Kasek vs.

Paraguay —en esta ocasion respecto a un Estado que si es parte en el mencionado convenio—.

El siguiente paso que se avizora en este contexto es la aprobacion de la Declaracion de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. De acuerdo
a la informacion recabada por Henry Morales Lopez y Maximo Ba Tiul**, la formulacién del proyecto se
inicio desde 1989 y en 1997 se realizd una consulta a representantes indigenas sobre un primer
documento de proyecto. Sin embargo, representantes de algunos paises como Guatemala y Ecuador no
habian sido incluidos, por lo que en 2000 se conform6 un grupo de trabajo que los integra y da

seguimiento al proceso de su elaboracion.

De concretarse la indicada iniciativa, no sélo pondria de relieve especificamente en el
hemisferio los contenidos y tendencias que figuran recogidas en la declaracion del mismo nombre
recientemente proclamada por la ONU, sino abriria la posibilidad de su positivacion en una convencién
americana que en definitiva superaria, en lo que concierne a esta region, al C169 como maximo
referente de proteccion a los derechos de los pueblos indigenas en el plano del derecho internacional,

plenamente vinculante para los Estados miembros desde su entrada en vigencia.

32 “F| Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el
derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, segtn sus tradiciones y costumbres, o en su caso, el derecho de otorgar o
abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado, respecto de los proyectos de desarrollo o inversion que puedan afectar
su territorio, y a compartir, razonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el pueblo Saramaka, en el caso de que se
llevaren a cabo...”. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.

33 “ . afin de garantizar el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, el
Estado debe asequrar la participacion efectiva de los miembros de la Comunidad, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en
relacion con todo plan o decisién que afecte sus tierras tradicionales y que pueda conllevar restricciones en el uso, goce y disfrute de
dichas tierras, para asi evitar que ello implique una denegacion de su subsistencia como pueblo indigena. Ello es consono con las
disposiciones del Convenio No. 169 de la OIT, del cual Paraguay es Estado parte.”. Sentencia de 24 de agosto de 2010.

34 Morales Lépez, Henry / Ba Tiul, Maximo. Pueblos indigenas, cooperacion internacional y desarrollo en Guatemala. Movimiento Tzuk
Kim-pop. 2009. Pags. 40-41.



IV. EL DERECHO DE CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN
GUATEMALA

V.1 SUSCRIPCION DEL CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

Ameérica Latina no acogié el contenido del C169 en forma decidida y abierta; el proceso de
suscripcion y ratificacion de dicho instrumento internacional en estas latitudes tuvo que superar
enconados debates sobre los alcances e implicaciones de obligarse como Estados a incorporar a su
ordenamiento juridico una preceptiva que quizas estimaban desmesuradamente vanguardista y hasta

riesgosa para su estabilidad politica, acaso mas resguardada con el tradicional enfoque integracionista.

Guatemala no fue la excepcidén a esa tendencia general. La controversia adquirié un tono
especialmente significativo en una sociedad civil tan esperanzada con los albores de la democracia como
lastrada por la experiencia traumatica del conflicto armado interno y afiejos prejuicios culturales
trasmitidos por generaciones. La posibilidad de integrar el C169 a la legislacion nacional en alguna
medida enfrentd a la ciudadania a la realidad de un conflicto cultural que llevaba anidado en su seno
durante mucho tiempo, como consecuencia de la tensién entre la diversidad cultural como “hecho
social” y la homogeneidad como “valor institucional” pretendido [para aplicar el concepto de “conflicto

cultural” empleado por J. Alberto DEL REAL ALCALA™].

Segun relata José Emilio Rolando ORDORNEZ CIFUENTES®, en el Congreso de la Republica la
polémica confrontaba a dos binomios partidistas; mientras la Democracia Cristiana Guatemalteca y la
Unién del Centro Nacional autorizaban su aprobacion, el Partido de Avanzada Nacional y el Frente
Republicano Guatemalteco se encontraban en franco desacuerdo, arguyendo que contravenia normas
positivas del Codigo Civil y del Codigo Penal y que, ademas, su contenido era excluyente, al estar

especificamente dirigido a los pueblos indigenas.

En abril de 1992, se realiz6 un foro en el que fue particularmente sensible la presion
internacional sobre el tema, en conjuncion con algunos actores nacionales. En él intervinieron, ademas
de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe,

el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, la Organizacion de las Naciones Unidas para la

3 Del Real Alcala, J. Alberto. “Alternativas de gestion del conflicto cultural en el Estado Constitucional”. Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2009. 2009. Pag. 828.

3% QOrdéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando. La opinion consultiva de la Corte de Guatemala sobre la constitucionalidad del Convenio 169
de la OIT. Una experiencia constructiva a favor de la paz. Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica. Numero 30. Pags. 117-118



Educacion, la Ciencia y la Cultura, la Procuraduria de Derechos Humanos, el Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala, universidades del pais y activistas de derechos humanos. Los ahi presentes se
pronunciaron vehementemente a favor de su aprobacion, haciendo notar su importancia en funcion del

fortalecimiento del sistema democrético y el fomento de la reconciliacion nacional.

Luego se aun6 como factor coadyuvante a favor de la aprobacion del C169 la suscripcion del
Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, en el que precisamente se le incluia como
compromiso gubernamental: “3. ElI Gobierno ha sometido al Congreso de la Republica, para su
aprobacion, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y, por lo tanto, impulsara su
aprobacion por el mismo. Las partes instan a los partidos politicos a que agilicen la aprobacion del

Convenio.”¥.

En todo caso, el Organismo Legislativo, para ventilar sus reticencias sobre el particular, dispuso
formular solicitud de opinion consultiva a la Corte de Constitucionalidad, que en un fallo historico
considerd lo preceptuado en el articulo 66 constitucional como la descripcion de los elementos
caracteristicos que denotan la preservacion de la identidad indigena y que expresan la multietnicidad del
Estado de Guatemala, sin que ello conlleve desmedro para la unidad de éste. Puntualmente en lo que
concierne al tema central del presente trabajo, reconocio que la participacion de los pueblos indigenas —
notese la utilizacion de este término, cuya significacion ya fue apuntada antes— en el proceso de
planificacién, discusion y toma de decisiones sobre los asuntos que les atafien se engloba entre los
objetivos principales que persigue el contenido del C169; cuestion que coherentemente contextualiza a
nivel nacional como una necesidad derivada de la evidente desigualdad material de las condiciones de

dichos pueblos en comparacién con el resto de la poblacién®. Si bien dicho pronunciamiento no era

37 Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, suscrito en México el 31 de marzo de 1995.

38 “... De conformidad con el articulo 66 de la Constitucion, el Estado de Guatemala, debe reconocer, respetar y promover las formas de
vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso de trajes indigenas, idiomas, dialectos de los pueblos indigenas, cuyo
fin es mantener los factores que tienden a conservar su identidad, entendiéndose ésta como el conjunto de elementos que los definen y, a
la vez, los hacen reconocerse como tal (...) Guatemala se caracteriza socioldgicamente como un pais multiétnico, pluricultural y
multilingiie, dentro de la unidad del Estado y la indivisibilidad de su territorio, por lo que al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio sobre
esa materia, desarrolla aspectos complementarios dentro de su ordenamiento juridico interno y que en forma global no contradicen ningdn
precepto constitucional (...) interpretadas dichas normas dentro del marco general de flexibilidad con que fue concebido, el citado
Convenio s6lo puede producir las consecuencias favorables que se previeron para promover el respeto a la cultura, la religién, la
organizacion social y econdmica y la identidad de los pueblos indigenas de Guatemala asi como la participacion de ellos en el proceso de
planificacion, discusion y toma de decisiones sobre los asuntos propios de su comunidad (...)si bien es cierto que las reglas del juego
democratico son formalmente iguales para todos, existe una evidente desigualdad real de los pueblos indigenas con relacion a otros
sectores de los habitantes del pais, por lo cual el Convenio se disefi6 como un mecanismo juridico especialmente dirigido a remover parte
de los obstaculos que impiden a estos pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos fundamentales, para que por lo menos los
disfruten en el mismo grado de igualdad que los demas integrantes de la sociedad (...) es un instrumento juridico internacional



formalmente vinculante de acuerdo a las normas rectoras de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, la argumentacion desplegada en el mismo fue decisiva para que finalmente el
ente parlamentario se decantara por emitir su venia para el ingreso del C169 al ordenamiento juridico
vigente del pais®.

En su momento, significo un avance valioso en la reivindicacion de los derechos de los pueblos
indigenas guatemaltecos [“El Convenio 169 de la OIT debe apreciarse como resultado de las luchas
histéricas de los pueblos indigenas, que en el caso de Guatemala junto a los Acuerdos de Paz,
responden en alguna medida a las aspiraciones en el cambio de las relaciones desiguales y de opresion
hacia una gran parte de la poblacion y supone refundar el Estado, transformarlo de un Estado
autoritario y militarista a un Estado incluyente, pluricultural, multiétnico, respetuoso de los derechos

humanos, mas justo, mas equitativo, con verdadero espiritu democratico”*

], pero a la postre no se
tradujo en modificaciones estructurales que viabilizaran el ejercicio efectivo del elenco de derechos

relacionados en el C169, como se vera posteriormente.

V.11 RESPUESTA INSUFICIENTE PARA ADECUAR EL MARCO JURIDICO E INSTITUCIONAL EN ARAS DE

RESPETAR EL DCPIT

Hasta la fecha continGa latente la exigencia de que el DCPIT sea objeto de normativizacion
clara y satisfactoria en la legislacion interna. La adecuacion de ésta a los postulados del C169 se produjo
de forma escueta y, ademas, ambigua; esta circunstancia se ha ubicado como un importante obstaculo
para hacer efectivo dicho derecho, sobre todo en atencion al cariz formalista que predomina en la cultura
juridica guatemalteca.

Un revés significativo en la conformacion de una infraestructura normativa acorde con el
derecho previsto en el referido convenio internacional se produjo con el fracaso de la consulta popular
celebrada en mayo de 1999, mediante la cual se perseguia obtener el respaldo de la poblacion para
cristalizar una iniciativa de reformas constitucionales surgida a partir de los compromisos asumidos por

el Estado guatemalteco con la suscripcién de los Acuerdos de paz. La contaminacion del proceso

complementario que viene a desarrollar las disposiciones programéticas 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...”. Opinién consultiva de 25 de
mayo de 1995, dictada en el expediente ciento noventa y nueve-noventa y cinco (199-95).

39 Finalmente entr6 en vigencia el 25 de junio de 1997.

40 Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala. Balance general. 10 afios de la vigencia y aplicacién del convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Guatemala. 2009. Pag. 30.



legislativo de redaccion de las modificaciones con intereses netamente partidistas y la escasa difusion de
su contenido entre la ciudadania se combinaron, entre otros factores, para frustrar una tentativa
reformatoria que inclufa como propuesta de texto para el articulo 70 de la CPRG*!: “Leyes especificas.
Una ley regulard lo relativo a la materia de esta seccion. Cuando prevean medidas administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, se consultara a dichos pueblos por los
mecanismos que establecera otra ley especifica.”; enunciado que, aunque restringia, respecto a lo
normado en el C169, el tipo de medidas que deben ser objeto de consulta —al haber obviado las medidas
legislativas—, insertaba el DCPIT como prevision expresa de la Carta Magna. No fue sino hasta la
siguiente legislatura que en alguna medida se retomo el asunto en el seno parlamentario, como parte de

la agenda legislativa ordinaria, aunque no con mucho acierto, como se explicara a continuacion.

En el articulo 26 de la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural (Decreto 11-2002 del
Congreso de la Republica) se hace referencia tan patente como insuficiente a las consultas a los pueblos
indigenas: “Consultas a los pueblos indigenas. 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.”; de hecho, el propio legislador es claro
en indicar que se trata de una prevision de indole transitoria, reconociendo la necesidad —aun vigente—

de que sea creado una ley especialmente destinada a regular el DCPIT.

En el Codigo Municipal (Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica), se advierte un intento
por dar un tratamiento normativo mas pormenorizado al tema —acaso en complemento de la prevision
general fijada en la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, promulgada en la misma época-—:
en su articulo 65, bajo el epigrafe de consultas a las comunidades o autoridades indigenas del
municipio, se encuentra establecido que “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.”; y
en el articulo subsiguiente se encuentra precisado que “las modalidades de las consultas a que se refiere
los articulos 64 y 65 de este Cddigo, entre otras, podran realizarse de la manera siguiente: 1. Consulta

en boleta disefiada técnica y especificamente para el caso, fijando en la convocatoria el asunto a tratar,

41 En el que actualmente esta dispuesto: “Ley especifica. Una ley regularé lo relativo a las materias de esta seccién.”



la fecha y los lugares donde se llevara a cabo la consulta. 2. Aplicacion de criterios del sistema juridico
propio de las comunidades del caso. Los resultados seran vinculantes si participa en la consulta al
menos el cincuenta (50) por ciento de los vecinos empadronados y la mayoria vota favorablemente el

asunto consultado.”.

Empero, si bien lo enunciado en las prescripciones legales antes citadas a priori pareceria
sentar las bases para efectivizar el DCPIT, un andlisis mas detenido revela que adolece de
inconsistencias que inevitablemente desacreditan al procedimiento ahi regulado, para cumplir con ese

cometido:

a) Sujeta su instauracion en cada caso a la iniciativa de los afectados, pese a que se trata de una

obligacion estatal que debe cumplirse de forma oficiosa e incondicional.
b) No recoge claramente el caracter previo con el que debe tener lugar.

c) No alude al didlogo y a la informacion como contenido esencial del procedimiento —el hecho de
que se prevea que en la convocatoria debe aparecer el asunto a tratar es evidentemente

insuficiente para satisfacer este Gltimo aspecto-.

d) La metodologia que sugiere contrae el ejercicio del DCPIT a un mero acto Unico de captacion de

votos en el que sélo hay dos respuestas posibles.

e) Al tratarse de regulacion atinente al ambito de los municipios, se limitan drasticamente los
alcances del DCPIT e incluso se excluyen cualesquiera asuntos cuyo tratamiento trascienda de

esa circunscripcion territorial.

Como puede verse, a la postre los lineamientos trazados en la relacionada preceptiva desvirtan
e incluso contradicen los términos con el que fue gestado el entorno esencial del DCPIT en el C169 y
posteriormente modulado en diversos estandares internacionales en materia de derechos humanos; y, por
ende, resultan un modelo ineficaz para operativizar el referido derecho. Han surgido varias iniciativas de
ley destinadas a cristalizar finalmente ese cometido, pero ninguna de ellas ha conseguido culminar el
proceso legislativo en el Congreso de la Republica: la Ley Reguladora del Procedimiento Consultivo o
Consulta Popular estipulada en la Constitucion Politica de la Republica [presentada en enero de 2006,
con numero de registro 3413]; la Ley de Participacion Ciudadana [presentada en noviembre del mismo

afio, con numero de registro 3550]; y la Ley de Consulta a los Pueblos Indigenas [con ese nombre han



sido presentadas dos iniciativas: una en septiembre de 2007, con numero de registro 3684; y otra en

agosto de 2009, con niimero de registro 4051*].

En lo que atafie al Organismo Ejecutivo, en el mismo afio de promulgacion de los cuerpos
legales citados en los parrafos precedentes se instituyd la Comision Presidencial contra la
Discriminacién y el Racismo contra los Pueblos Indigenas; entre las funciones que quedaron
establecidas en el articulo 2 del acuerdo de su creacién®® cabe citar, por atinentes al objeto de estudio:
“... T) Presentar al Presidente de la Republica informes semestrales sobre el avance del respeto y
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas, los cuales seran publicos. g) Elaborar informes que
el Estado de Guatemala deba presentar en materia indigena ante organismos internacionales...”.
Posteriormente se instituyo también el Consejo Asesor de la Presidencia de la Republica sobre Pueblos
Indigenas y Pluralidad. Las consideraciones desarrolladas en el acuerdo de su creacién* denotan un
enfoque propicio para el acercamiento y didlogo intercultural y hacen referencia expresa del Acuerdo
sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas y el C169 como marco para coadyuvar al

etnodesarrollo de dichos pueblos®.

No obstante, pese al tono alentador de las citadas disposiciones, en la practica tales
dependencias no han alcanzado a trascender a la altura de las expectativas y, sobre todo, de las
necesidades nacionales, ni su funcionamiento se ha traducido en politicas estatales que verdaderamente

generen cambios estructurales tendientes a garantizar la efectividad del DCPIT.

Como consecuencia de lo anterior, el Estado de Guatemala ha sido objeto de mudltiples y
recurrentes cuestionamientos por parte de la comunidad internacional, a la que en general inquieta la
escasa preocupacion que muestra el aparato estatal acerca de la situacion de los pueblos indigenas. Por
ejemplo, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT lamentd

en 2009 que, pese a sus comentarios de los tres afios anteriores, el gobierno guatemalteco continuaba

42 Ambas cuentan con dictamenes favorables de la Comisién de Pueblos Indigenas del Organismo Legislativo, remitidos a la Presidencia
de éste mediante oficios de noviembre de 2007 y octubre de 2009, respectivamente.

43 Acuerdo gubernativo No. 390-2002, de 8 de octubre de 2002.

44 Acuerdo gubernativo No. 96-2005, de 31 de marzo del 2005.

45 “Considerando (...) Que la propuesta relativa a la politica sobre pueblos indigenas con vision de pais compartida con los pueblos
indigenas, expresa el esfuerzo e interés del Gobierno de la Republica por apoyar la construccion de espacios institucionales que faciliten
los procesos de toma de decisiones incluyentes y acertadas en beneficio directo de los sectores mayoritarios de la poblacion (...) Que a
través del Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, del Acuerdo de Paz Firme y Duradera, la ratificacion por parte
de Guatemala de Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la aprobacion de distintas normas relacionadas, el Estado
ha procurado el desarrollo de los Pueblos Indigenas considerando el caracter multiétnico, pluricultural y multilinglie de la nacién
guatemalteca...”.



incumpliendo el articulo 15 del C169, puesto que habia proseguido el otorgamiento de licencias mineras
sin consulta, no habia indemnizado a los pueblos indigenas por los dafios y perjuicios sufridos ni
adoptado medidas para mitigar los impactos de la explotacion. Le alento, finalmente, a progresar en la
elaboracion y adopcion de una ley de consulta a pueblos indigenas*®. Asimismo, en 2010, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la ONU acuso la notable brecha entre el derecho
convencional internacional aceptado por Guatemala y su internalizacion efectiva con relacion al DCPIT,
expresando su seria preocupacion ante la creciente tension entre los pueblos indigenas respecto de la
explotacion de recursos naturales en sus territorios; ademas, remarcé que la ausencia de reglamentacion

del C169 no es impedimento para que se lleven a cabo procesos de consulta previa®’.

En febrero de 2011 fue presentado el Proyecto de Reglamento para el Proceso de Consulta del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes” elaborado por
una Comision Intersectorial de la Presidencia de la Republica. Sin embargo, el 24 de noviembre del
mismo afio la CC declaré con lugar un amparo planteado contra el procedimiento de su elaboracion,
argumentando que, independientemente de su contenido, el referido proyecto no satisfacia los estandares
internacionales sobre la materia porque el mismo no fue sometido a proceso adecuado de consulta previa

con los pueblos indigenas, en el que ellos mismos puedan opinar e influir en su elaboracién®.

IV.II1  EL DCPIT FRENTE A LA INDUSTRIA DE EXTRACCION DE RECURSOS NATURALES Y SU EXAMEN

POR LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL GUATEMALTECA

Es claro que en el C169 se alude al supuesto de las iniciativas de explotacion de recursos
naturales dentro o en las cercanias de las comunidades en las que habitan los pueblos indigenas como

uno de los principales &mbitos de accion del DCPIT, como lo refleja lo preceptuado en el articulo 7,

46 Comision de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT. Informe general y observaciones acerca de ciertos
paises, rendido en el seno de la 982. reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en 2009. Observaciones individuales
dirigidas a Guatemala. Pag. 739.

47 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la ONU. Observaciones finales acerca del informe presentado por
Guatemala, presentadas con ocasion de su 76°. periodo de sesiones, celebrado del 15 de febrero al 12 de marzo de 2010. Pag. 4.

48 “,..aun cuando el actuar de la autoridad impugnada se enmarca en una evidente buena fe, en la persecucién de un objetivo legitimo y
en el marco de las facultades constitucionales de reglamentacion que le concede el articulo 183 de la Constitucion Politica de la
Republica; el procedimiento desarrollado limita el alcance del derecho de consulta que le asiste a los pueblos indigenas conforme el
Convenio 169 (...) Siendo que el derecho de consulta es uno de los derechos que le asiste a los pueblos indigenas, es claro que el
desarrollo de la regulacién normativa de tal derecho, sea por via legislativa o por via reglamentaria, debe realizarse por el Gobierno del
Estado de Guatemala con la participacion coordinada, sistematica y arménica, con los integrantes de dichos pueblos, pues no es
concebible que el derecho de consulta que persigue concretizar los derechos de los pueblos indigenas, sea regulado sin la amplia
participacion de los mismos...”. Sentencia de amparo en Unica instancia dictada dentro del expediente 1072-2011.



numerales 1 y 3*, asi como lo establecido en el articulo 15, numeral 2°°. En Guatemala, como ya se dejé
entrever en el apartado anterior, es precisamente ante la proliferacion de proyectos mineros en el area
rural que se resiente con especial énfasis la insuficiencia de la respuesta estatal para garantizar el
ejercicio del DCPIT.

En la actualidad los pueblos indigenas identifican el avance de proyectos de mineria a cielo
abierto, junto con otros de inversion extranjera en algunos cultivos, y la explotacion de recursos
naturales en general, en territorios donde habitan o son de su uso, posesion y propiedad, como un
creciente factor de confrontacién con el Estado®’. Esto se traduce, a su vez, en causa adicional de
polarizacion étnico-cultural y de cierta incertidumbre en la definicién de las politicas estatales de
desarrollo economico. El ExRelator Especial de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas, James Anaya, recogid esa percepcion: “Guatemala atraviesa actualmente un clima de alta
inestabilidad y conflictividad social en relacion con las actividades de las empresas en los territorios
tradicionales de los pueblos indigenas. Se trata de una situacién preocupante en la que no sélo parecen
resultar perjudicados los pueblos y comunidades indigenas, sino que va mas alla, colocando en
dificultades a la capacidad del Gobierno y de los propios actores empresariales de promover la
inversion y el desarrollo econdmico en el pais. Esta situacion requiere de respuestas decididas y
urgentes por parte de los poderes publicos, a riesgo de que se pueda llegar a situaciones de mayor

conflictividad y colocar a Guatemala en una situacién de ingobernabilidad.”?.

Ya se expuso en el apartado anterior las razones por las cuales las formas procedimentales

previstas en el Codigo Municipal no pueden considerarse conductos idoneos para operativizar el DCPIT.

491, Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie el 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, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente (...) 3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien 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
pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser consideradas como criterios fundamentales para la
gjecucion de las actividades mencionadas...”

%0 “En caso que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras...”.

51 Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala. 10 afios de la vigencia y aplicacién del convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Guatemala. Pags. 32, 44-45.

52 Anaya, James S. —Relator especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas—. Informe presentado al Consejo
de Derechos Humanos de la ONU. Adicién: Observaciones sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas de Guatemala en
relacion con los proyectos extractivos, y otro tipo de proyectos, en sus territorios tradicionales. 2011. Pég. 19.



Empero, bajo ese formato se ha producido cantidad considerable de “consultas”, precisamente con
relacion a diversas iniciativas de extraccion de recursos naturales; segun estadisticas recopiladas por el
Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala, sélo durante el periodo de 2005 a 2008 se realizaron
treinta de ellas®® —la mayoria en la regién del altiplano del pais—, las cuales han tenido como factor

comun la resistencia de las comunidades a aceptar la implementacion de aquel tipo de iniciativas.

La inidoneidad de la legislacion indicada para cumplir con el cometido de operativizar el
DCPIT en ese contexto ha quedado evidenciada y ha derivado en efectos sensiblemente

contraproducentes:

a) Al sujetar su efectividad a la peticion de los interesados y no patentizar su caracter previo, las
“consultas” se han llevado a cabo cuando los proyectos de explotacion de recursos naturales ya
se han iniciado o incluso avanzado ostensiblemente, dando lugar a una coyuntura que, como es
natural, es poco propicia para que germinen el acuerdo y la concertacion de buena fe, siendo que
para entonces practicamente ha sido inobservado ya el derecho de las comunidades afectadas —

con la correspondiente animadversion que ello supone—.

b) Debido al caracter comicial con el que esta disefiado el procedimiento descrito en la normativa
de referencia, el ejercicio del DCPIT ha quedado reducido a un sufragio en el que los
participantes solamente se pronuncian mediante un “si” o un “no” acerca del proyecto del que se
trate —es ldgico y previsible que, en esas circunstancias, la mayoria se decante por lo segundo-—.
Ello, en concatenacion con lo relacionado en la literal que precede, ha conducido a erosionar la
vocacion democratica con la que esta concebido dicho derecho en el C169, pues en definitiva el

dialogo, parte vital del mismo, ya no encuentra cabida en ese escenario.

c¢) La divergencia entre la magnitud nacional que comporta ese tipo de iniciativas industriales® y el
alcance estrictamente local que poseen los procedimientos establecidos en el mencionado cuerpo

legal® impide que las “consultas” asi llevadas a cabo sean reconocidas como validas en el plano

53 Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala. Andlisis de experiencias sobre consultas a pueblos indigenas de Guatemala. 2009.
Pags. 13-15.

54 Al tenor de los articulos 34 de la Ley del Organismo Ejecutivo (Decreto 114-97 del Congreso de la Republica y sus reformas) y 2 de la
Ley de Mineria (Decreto 48-97 del Congreso de la Republica y sus reformas), es el Ministerio de Energia y Minas el despacho
directamente responsable de la materia.

% Que conciernen Unicamente a asuntos cuya decision atafie al Concejo Municipal, dentro de las competencias propias de un municipio,
contempladas en el articulo 68 del Cédigo Municipal, y de acuerdo con las atribuciones que a dicho drgano colegiado confiere el articulo
35 del mismo cuerpo legal.



juridico-formal; con lo que no se concreta la pretendida vinculatoriedad que, segun el tenor

literal de las citadas normas, apareja su resultado —con lo que éste a la postre deviene inocuo—.

En resumen, bajo la forma de consultas a las comunidades o autoridades indigenas del
municipio [articulo 65 del Codigo Municipal] el DCPIT es “instado” en un momento en el que en
esencia ya ha sido vulnerado o empezado a vulnerarse; es decir, ya no es el derecho en si el que entra en
accion, sino la demanda de su observancia; esto, ademas, obviamente desalienta de manera significativa
el animo de dialogar de buena fe, posibilidad que, en todo caso, queda luego practicamente anulada por
la metodologia empleada para el efecto; y por ultimo, su resultado —presumiblemente negativo, dadas las

condiciones de su realizacion— carece de valor legal.

Como consecuencia, se distorsiona de tal manera el sentido del DCPIT, que no sélo se le vacia
de contenido como derecho humano, sino inclusive podria decirse que termina tornandose mas bien en
un factor adicional de confusion, confrontacién e inconformidad [“Las experiencias exitosas
desarrolladas por las comunidades ha sido dafiada, generando en la poblacion incertidumbre y
desesperacion por los efectos negativos puesto que la exigencia del respeto al derecho a la consulta de
los Pueblos Indigenas de parte de las comunidades, organizaciones indigenas y campesinas ha sido
interpretado por funcionarios de Estado y algunos empresarios como oposicion al desarrollo. Lo méas
grave es que las luchas de las comunidades por hacer valer su derecho y buscar ser escuchados han
sido asociadas con violencia, persecucion politica y juridica...”]>®; y, por ende, se genera un ciclo
pernicioso que lejos de solventar la situacion, la agrava. En todo caso, las “consultas” asi realizadas son
demostraciones legitimas de activismo ciudadano, mediante las cuales se hace patente la generalizada
sensacion de inconformidad que priva en los pueblos indigenas acerca del modo en que ha sido

manejado el tema.

Algunos de esos casos han sido trasladados a discusion en el ambito de la justicia
constitucional. Con ocasion de un planteamiento de amparo que tuvo como antecedente la instalacion de
una fabrica cementera en San Juan Sacatepéquez®’, la CC asent6 algunas consideraciones importantes en

funcion de dimensionar adecuadamente el DCPIT®®:

% Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala. Andlisis de experiencias sobre consultas a pueblos indigenas de Guatemala. 2009.
Pags. 19-20.

57 | a situacion subyacente al amparo inclusive provocé el decretamiento de un estado de prevencion en ese municipio, en junio de 2008.
% Sentencia de 21 de diciembre de 2009, dictada dentro del expediente 3878-2007.



a) Lo reconocié como un derecho fundamental de caracter colectivo que debe entenderse inmerso
en el bloque de constitucionalidad®. De acuerdo a Bartolomé Clavero —miembro del Foro
Permanente de Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas—, esta incorporacion decidida del
derecho internacional de los derechos de los pueblos indigenas referente al DCPIT al canon de
constitucionalidad como un derecho fundamental que confiere acceso al amparo en términos
colectivos, reviste importancia incluso fuera de Guatemala, en el entendido de que el Derecho
Interamericano de los Derechos de los Pueblos Indigenas, en formacion, no sélo se nutre de la
jurisprudencia de la CIDH, sino también de las doctrinas emanadas de Cortes Supremas o

Constitucionales de los diversos Estados.

b) Contrastd sus rasgos propios con los procedimientos consultivos previstos en el Cédigo

Municipal, concluyendo en su inidoneidad para servirle de cauce a dicho derecho®.

c) Asentd que su justiciabilidad no estd condicionada a su regulacion ad hoc en la legislacion

interna®’.

d) Remarco el valor igualdad como su justificacion axioldgica, asi como su orientacién democratica

intrinseca®?.

Al margen de lo anterior, podria reprochérsele a la CC que soslayé establecer como efecto del
otorgamiento del amparo la suspensién de la licencia de explotacién que, sin respetar el derecho de

% “... su reconocimiento normativo propiamente dicho y, por ende, su insercion al bloque de constitucionalidad como derecho
fundamental, por virtud de lo establecido en los articulos 44 y 46 de la Carta Magna (...) El derecho de consulta de las poblaciones
indigenas es, en esencia, un derecho fundamental de caracter colectivo, por el que el Estado esta obligado a instaurar procedimientos de
buena fe destinados a recoger el parecer libre e informado de dichas comunidades, cuando se avizoren acciones gubernamentales, ya
sean legislativas o administrativas, susceptibles de afectarles directamente...”. Ibidem.

€0 “,.. las formas procedimentales establecidas en los articulos 63 al 66 del Cédigo Municipal no son pertinentes para viabilizar el derecho
de consulta de las poblaciones indigenas cuando éste se refiera a proyectos relacionados con la extraccién de minerales, habida cuenta
que, pese a entrafiar afectacion local, ésa es una situacion que esta vinculada a determinaciones tomadas en el Organismo Ejecutivo, que
rebasan la esfera de funciones de la administracion edil (...) Asimismo, mas alla de que se trate 0 no de medidas que emanen del
gobierno central, cabe sefialar que la tonica que se trasluce en dichas formas contrae la consulta a un sufragio semejante al practicado
con ocasion de unos comicios electorales o una consulta popular a nivel nacional; nocién que, como se evidenciara mas adelante, resulta
equivocadamente restrictiva en el contexto del derecho que se analiza...”. Ibidem.

61 “La carencia de legislacion ordinaria ad hoc no puede significar la nulidad del derecho que asiste a las poblaciones indigenas, que debe
ser respetado por el Estado. Como bien lo sefiala Robert Alexy [Teoria de los derechos fundamentales (traduccion de Ernesto Garzén
Valdés). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2007. P4g. 406], los derechos fundamentales son “posiciones tan importantes que
su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria”; menos aun puede estar sujeta a la
potestad legislativa su eficacia misma, una vez que incluso han sido —como el que ocupa el presente estudio— objeto de reconocimiento
estatal en el concierto internacional...”. Ibidem.

62" . se erige como garantia de igualdad o mecanismo de equiparacion, en cuanto a la aptitud real de dichas poblaciones de pronunciarse
e influir sobre las disposiciones orientadas a repercutir en sus condiciones de vida (...) Concebido, en todo caso, en concordancia con los
usos democraticos e inspirado en el principio del dialogo como vehiculo de concordia...”. Ibidem.



consulta, habia sido extendida a la empresa cementera por la dependencia administrativa
correspondiente del Ministerio de Energia y Minas; sino que, imprimiendo un matiz mas mesurado a la
sentencia, habilitd la renovacion del petitorio de consulta y ordend trasladarlo al Consejo Departamental
de Desarrollo, a efecto de que en esa instancia el Gobernador departamental y los representantes de los

despachos ministeriales atinentes asumieran la responsabilidad de atenderlo.

De cualquier manera, el citado pronunciamiento vino a situarse como un precedente vital en la
jurisprudencia constitucional guatemalteca acerca de la materia, siguiendo la estela de la opinion
consultiva a la que ya se hizo alusion en un apartado anterior. En casos posteriores, la CC se ha apoyado
en ese fallo para consolidar una tendencia jurisprudencial conteste, que se prolonga hasta la actualidad®,

con algunas adiciones y matizaciones.

En un caso de denuncia de inobservancia del DCPIT frente a proyectos de transporte de energia
eléctrica, la CC ensay6® una sintesis de los elementos bésicos de la consulta, de acuerdo a lo
preceptuado en el C169 y el desarrollo interpretativo que sobre su normativa han efectuado la CIDH
[Sentencia dictada en el caso Pueblo Saramaka vrs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas); parrafo 133]; la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT [Observacion General formulada sobre el C169] y el Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [Principios internacionales relativos a

la consulta a los pueblos indigenas]:
a) Caréacter previo a la medida gubernativa.

b) Comprende un verdadero didlogo en el que privan la buena fe, la comunicacion constante, la

transparencia, el entendimiento y el respeto mutuos; no se agota con la sola informacion.

c) Orientada al objetivo de arribar a acuerdos, con el consenso como via para la toma de decisiones;
no se trata de que una parte se imponga a la otra.

d) Se concreta mediante procedimientos culturalmente apropiados, en los que se respetan las
costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas y tribales, especialmente en cuanto a sus

instituciones representativas.

83 Verbigracia, sentencias dictadas dentro de los expedientes 156/159-2013, 3753-2014 y 411-2014.
64 Sentencia de 25 de marzo de 2015, dictada dentro de los expedientes acumulados 156-2013/159-2013.



IV.IV  CONCLUSIONES

Después de que con la ratificacion del C169, Guatemala realiz6 reconocimiento expreso del
DCPIT ante la comunidad internacional, éste no se ha traducido aun en una respuesta plenamente eficaz
por parte del Estado que garantice su respeto. Afrontar esa necesidad no ha sido un punto prioritario en
la agenda de politicas publicas de los gobiernos que han ostentado el poder desde entonces y la
incipiente normativizacion del derecho que llevo a cabo el Congreso de la Republica hace casi una
década es exiguo e incongruente con sus rasgos esenciales. Ese déficit en la adaptacion institucional y
juridica de la organizacion estatal guatemalteca para asegurar la observancia del DCPIT ha sido
principalmente acusado en el escenario de las iniciativas de extraccion de recursos naturales, en el que la
utilizacion del Cddigo Municipal como referente legal para viabilizar el ejercicio del derecho ha
resultado un fendmeno pernicioso que ha potenciado el conflicto en lugar de resolverlo, en un claro
ejemplo de ineficacia normativa e incluso, cabria decir, de lo que desde una concepcion sociolégica

conflictualista se denomina funcién negativa del Derecho®.

Por ello, si bien se espera que su normativizacion se concrete cuanto antes, para cumplir
verdaderamente su proposito regulatorio resulta de capital importancia que la preceptiva de que se trate
se origine de un procedimiento apropiado y que su contenido efectivamente recoja el ndcleo esencial
que le corresponde al DCPIT en el sistema internacional de proteccion de derechos humanos,

coherentemente adaptado al contexto nacional.

Desplazada la problematica hacia la dltima frontera del ordenamiento interno —el &mbito de la
justicia constitucional—, la CC ya ha asentado algunas pautas valiosas para tutelar adecuadamente el
referido derecho en consonancia con el criterio apuntado al final del parrafo precedente; por lo que cabe
abrigar la expectativa de que con ocasion de casos futuros sostenga y aun robustezca esa linea

jurisprudencial, asumiendo una posicion decididamente garantista respecto a dicho derecho.

El reto sigue, pues, vigente para el aparato estatal, por revestir al DCPIT de trascendencia real
ante las situaciones que suponen alteracion de las condiciones basicas de vida de los pueblos indigenas;
en intima conexion con el desafio global de la sociedad guatemalteca por transitar del Estado de
Legalidad al Estado Constitucional de Derecho, de la democracia representativa a la participativa, y del

integracionismo al etnodesarrollo.

85 \er: Atienza, Manuel. Introduccion al Derecho. Capitulo Il: Las funciones del Derecho. Editorial Barcanova. Barcelona, 1985



