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I. PRESENTACION

La presente iniciativa de Ley de Consulta a los Pueblos Indigenas tiene por objetivo
llenar un vacio en la legislacion del pais referente a los pueblos indigenas, y busca
contribuir a resolver un impasse vigente en la sociedad, cual es la validez y el alcance
de las consultas a la poblacién indigena sobre decisiones y medidas adoptadas por
el Estado que pudieran perjudicar sus intereses y su integridad étnica, cultural,
econdmica y social.

La elaboracion de la misma ha tenido como sujetos a dos actores, uno publico como
la Comision de Comunidades Indigenas del Congreso y uno civil como las
organizaciones e instituciones civiles indigenas interesadas en el avance de la
legislacion indigena. El proceso y la coordinacién de estos actores contaron con la
facilitacion del Programa de Valores Democraticos y Gerencia Politica de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), con el auspicio de las embajadas de Suecia 'y de
Noruega en Guatemala.

La elaboracion de la iniciativa de ley implicé diferentes etapas: a) Inventario
de los anteproyectos de ley elaborados y presentados a distintas Comisiones del
Congreso. b) Priorizacién del anteproyecto de ley de Consulta en funcién de su
importancia y urgencia para el pais. ¢) Inventario de los anteproyectos de ley existentes
en materia de Consulta y Participacion de Pueblos Indigenas con el objeto de
integrarlos en uno solo. d) Andlisis comparado de la legislacion vigente en la materia
tanto en Guatemala como en otros paises de América Latina. e) Conocimiento de
las propuestas de armonizacion legal que ya se habian realizado entre la legislacion
nacional y los preceptos del Convenio 169. En el marco de una colaboracién técnica,
un equipo de abogados indigenas proporciond asistencia en la formulacion de la ley,
en puntos algidos de la consulta a pueblos indigenas.

Mediante una consultoria especifica se integraron las diferentes iniciativas de ley
preexistentes y se elaboro la version articulada de la misma. Un borrador fue distribuido
para consulta y retroalimentacion sobre el contenido. Los aportes quedaron registrados
en un documento que sistematizé dichas observaciones, las que se refirieron a
diferentes aspectos de la ley en cuestion.

La iniciativa de Ley consta del Estudio de Antecedentes, de la Exposicion de Motivos

y de la Iniciativa de Ley propiamente dicha. Esta Ultima esta conformada por VI titulos,
Capitulos y contiene 32 articulos.
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Il. ESTUDIO DE ANTECEDENTES

A. El derecho a la consulta

La obligatoriedad para un Estado de realizar consultas a los pueblos indigenas
sobre los asuntos que directa o indirectamente afecten sus formas de vida
deriva principalmente de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, instrumento en el
cual, la consulta y la participacion constituyen los mecanismos fundamentales,
a través de los cuales se ha previsto la garantia de cumplimiento de los
demas derechos reconocidos por dicho Convenio. Asflo sefald la Comision
de Expertos de la OIT en su informe sobre Paraguay del afo 2003 al sefalar
que “...el espiritu de consulta y participacion constituye la piedra angular del
Convenio N° 169 en la que se fundamentan todas las disposiciones del
mismo”.

Sin embargo mas alla de ser un mecanismo que viabiliza el ejercicio de otros
derechos, la consulta es instituida por el Convenio 169 de la OIT como un
derecho fundamental, de cuyo ejercicio depende la vigencia de otros derechos
colectivos.  Este criterio, ademas de estar contenido en el articulo 6 del
instrumento referido, ha sido desarrollado por la Corte Constitucional
Colombiana que establecid en la Sentencia SU-039/97, correspondiente a
una Accion de Tutela planteada por el Pueblo Indigena U'WA, contra el
Ministerio del Medio Ambiente y la empresa Occidental de Colombia, Inc.,
lo siguiente:

“(...)A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas
en las decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion
de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho o la
circunstancia observada en el sentido de que la referida participacion,
a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion
de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es
basico para preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural
de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia
como grupo social. De este modo la participacion no se reduce meramente
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a una intervencion en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el
derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacion
de la licencia ambiental (arts. 14y 35 del C.C.A., 69, 70, 72y 76 de la ley
99 de 1993), sino que tiene una significacion mayor por los altos intereses
que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del destino
y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades.”’ (El
resaltado no es del texto original).

La conceptualizacion de la consulta como derecho fundamental, reviste
efectos juridicos trascendentales puesto que permite la identificacion de los
sujetos y sus roles, asf como el analisis las relaciones juridicas entre los
mismos, desde una perspectiva de derechos humanos y lo que permite
minimizar el riesgo de legislar o reglamentar de una manera simplista y
desnaturalizadora, vaciando de contenido un derecho fundamental, en vez
de desarrollar mecanismos amplios para su ejercicio. Asf, por ejemplo, la
identificacion de los roles de los actores, entendiendo la consulta como un
derecho fundamental, permitira identificar las obligaciones indelegables del
Estado y las facultades de los pueblos indigenas como sujetos activos de
la relacion juridica.

La obligatoriedad para los Estados de realizar una consulta a pueblos
indigenas y las consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de
esta obligacion internacional, se encuentran ilustradas en la jurisprudencia
internacional. Un ejemplo es la primera sentencia de un tribunal internacional
de derechos humanos relacionada con los derechos de los pueblos indigenas
y fue emitida por la Corte Interamericana en el caso de la comunidad Mayagna
(sumo) Awas Tingni vrs Nicaragua en el ano 2001. La controversia versé
en torno a la falta de demarcacion de las tierras y territorio de esta comunidad
indigena. Al no existir en el sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos, normas especificas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
el caso fue dirimido en el marco del derecho de la propiedad, la proteccion
judicial y el debido proceso. Aunque la Corte en este caso no recurrié a
instrumentos sobre derechos de los pueblos indigenas para interpretar la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, reconocié que el contenido

1Sentencfa SU-039/97, Corte Constitucional de Colombia
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de estos derechos debe interpretarse a la luz de las caracteristicas de los
pueblos indigenas, invitando a una “interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de protecciéon de derechos humanos (...)" 2

En septiembre de 1995, la Comunidad Mayangna (Sumo) de Awas Tingni
presentd un Recurso de Amparo ante la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua para evitar que el gobierno de Nicaragua otorgara una concesion
a la empresa maderera de capital coreano Sol del Caribe S.A. (SOLCARSA).
La concesioén por 30 afios contemplaba la explotacion de 62,000 hectareas
de bosque latifoliado en las tierras comunales de Awas Tingni. Y aunque la
demanda de la Comunidad pedia amparo legal contra una clara e inminente
amenaza en su contra, la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, se
pronuncié hasta un ano y medio después, desestimando el caso sin darle
tramite, rechazando la demanda. La Comunidad Mayangna de Awas Tingni
presentd una peticion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
de la OEA en octubre de 1995. La Comision Interamericana, ante la falta de
acuerdo de las partes, presentd el caso a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA en junio de 1998. La comunidad alegaba que el Estado
de Nicaragua habia aprobado la concesion maderera en tierras indigenas
sin consultar y sin la aprobaciéon de las comunidades afectadas
ademés que el Estado de Nicaragua habia omitido su obligacién de dar
seguridad juridica a las tierras de las comunidades indigenas mediante la
demarcacion.  Aunque los puntos resolutivos de la sentencia de fecha 31
de agosto de 2001 no resolvid expresamente sobre el tema de la consulta,
sino mas bien sobre la demarcacion de las tierras indigenas, la sentencia
si refiere expresamente a que “El Estado de Nicaragua, es responsable por
(violar el) derecho a la propiedad en forma activa, consagrado en el articulo
21° de la Convencion (Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
al otorgar una concesion a la compania SOLCARSA para realizar en las
tierras (de) Awas Tingni, trabajos de construccion de carreteras y de explotacion
maderera, sin el consentimiento de la Comunidad Awas Tingni.”

2Oﬁcinez en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Pags. 898 y ss.
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Tanto el derecho a la consulta como el derecho a la participacion de los
pueblos indigenas, estan intimamente vinculados al derecho de libre acceso
a la informacion, pues tal como lo establece el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, las consultas debe
ser informadas. En este sentido, es preciso rescatar que el acceso a la
informacién requiere ciertos presupuestos como la oportunidad, la veracidad
y la transmisién en términos inteligibles para el receptor de la misma, que
garanticen que toda decision resultado de una consulta, sea producto del
conocimiento sobre la forma en que una decision administrativa o legislativa
puede afectar derechos de una comunidad o pueblo indigena.

A. Marco juridico nacional e internacional que rige las consultas
en Guatemala y necesidad de elaboracién de una ley de consultas

Debido a que se han realizado esfuerzos preliminares tendientes a identificar
y analizar en profundidad el marco juridico nacional e internacional que rige
las consultas a pueblos indigenas en Guatemala® y que estos documentos
son del conocimiento de la Comision de Pueblos Indigenas del Congreso
de la Republica, se hara en este apartado, una brevisima relacion de los
instrumentos juridicos nacionales aplicables a la tematica que se analiza.

* Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:

Tomando en cuenta que la interpretacion constitucional debe realizarse de
forma integral y armdénica, como ha sido sefalado por la Corte de
Constitucionalidad, deben considerarse los siguientes articulos de la CPRG:

Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados
y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el derecho interno.

3 Para mas informacién ver Estudio de Interés Legislativo sobre la armonizacién del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo elaborado para la Comisién de Asuntos Indigenas del Congreso de la Republica por Legis, abril
2006; y Foro de ONG'’s Internacionales —\FONGI- Comisién de Pueblos Indigenas, Marco Juridico Nacional e Internacional
que sustenta las consultas comunitarias de pueblos indigenas, agosto 2006.
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Por virtud de este articulo, el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales independientes y las disposiciones contempladas en ese instrumento
con relacion a la consulta, adquieren la posibilidad de una aplicacion
preeminente a cualquier norma juridica de derecho interno. Esta es la
interpretacion que con relacion al Convenio 169 de la OIT y el articulo 46,
formula el constitucionalista Rodolfo Rohrmoser y que fue sostenida por la
sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad dentro del expediente
131-95.7 Seguin este criterio, por ser un instrumento internacional referente
a derechos humanos, la aplicacion del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales es preeminente a cualquier disposicién de derecho
interno que se le oponga. Esto implica que en caso de conflicto entre las
disposiciones legales del Convenio y cualquier norma de caracter nacional,
seran aplicables las normas de aquél, siempre y cuando no se disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos humanos que estan reconocidos por
la Constitucion y los que no estan expresamente reconocidos, pero que son
inherentes a la persona humana, segun lo establece el articulo 44 de la
misma.?

A este respecto es importante recordar la opinién consultiva emitida por la
Corte de Constitucionalidad con relacion al Convenio 169 de la OIT que
establecié que “El Convenio 169 analizado no contradice lo dispuesto en la
Constitucion 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”; y que
“el citado Convenio sélo puede producir las consecuencias favorables que
se previeron para promover el respeto a la cultura, la religion, 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.”
La opiniéon consultiva referida en el parrafo anterior también hizo referencia
a la constitucionalidad de la consulta a los pueblos indigenas contenida en

4Con relacion la preeminencia de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y la CPRG, la Corte de
Constitucionalidad se ha pronunciado en las sentencias 280-90, 131-95 y 872-00.

5.‘-'iorhmoser V., Rodolfo. La operatividad del Convenio 169 de la OIT en el derecho interno guatemalteco. Corte de
Constitucionalidad (2005).
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el Convenio 169 de la OIT, estableciendo que: “El articulo 6 del Convenio
establece que al aplicar las disposiciones del mismo, los gobiernos deberan
consultar a los pueblos interesados, al prever medidas que les afecten,
permitiendo la participacion libre de los integrantes de dichos pueblos, a los
efectos de alcanzar consensos mediante el didlogo, la negociacion vy la
concertacion, tal como se procede en casos similares con otros sectores de
la sociedad. La Constitucion preve mecanismos de participacién democratica
a través de los cuales los ciudadanos pueden pronunciarse en cuestiones
de eleccién de autoridades, respecto de decisiones de especial trascendencia
y en aquellos casos en que se haga necesaria su participacion en planes
de desarrollo urbano y rural, por lo que la participacion en la planificacién,
discusion y toma de decisiones de los problemas que le conciernen a un
pueblo indigena no vulnera ninglin precepto constitucional, sino que reafirma
y afianza los principios democraticos sobre los que se asienta el Estado de
Guatemala.”

Articulo 66.- Proteccidn a grupos étnicos. Guatemala esta formada
por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de
vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje
indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

Resulta de particular importancia analizar el articulo 121 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que esta referido a los Bienes del
Estado, de la siguiente forma:

“Articulo 121.- Bienes del Estado. Son bienes del Estado:
a) Los de dominio publico;

b) Las aguas de la zona maritima que cifie las costas de su territorio,
los lagos, rios navegables y sus riberas, los rios, vertientes y arroyos
que sirven de limite internacional de la Republica, las caidas y
nacimientos de agua de aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas
subterraneas y otras que sean susceptibles de regulacion por la ley
y las aguas no aprovechadas por particulares en la extension y
término que fije la ley;”
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La disposicion constitucional sobre los bienes del Estado, al igual que los
de explotacion de recursos naturales no renovales y régimen de aguas,
revisten especial importancia en el tema de las consultas, puesto que muchas
de ellas estan relacionadas con la exploracion y explotacion de recursos
naturales que de conformidad con la Constitucion pertenecen al Estado.
Este argumento fue esgrimido por la postulante de la inconstitucionalidad
contra la consulta de Sipacapa, en la que efectivamente, la Corte de
Constitucionalidad se refirio a la propiedad de dichos bienes por parte del
Estado y a la administracion exclusiva de los mismos a través del Ministerio
correspondiente.

Al referirse a este aspecto, la Corte de Constitucionalidad omitié hacer
referencia al articulo 15 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT, segun el cual,
en los casos en que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o
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
0 autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de recursos
naturales.

De la interpretacion del articulo 15 del Convenio 169 se desprende que la
propiedad de los bienes que seran objeto de exploraciéon o explotacion
no es relevante para efectos de realizacion de una consulta a pueblos
indigenas, ni condiciona su contenido ni sus efectos. Se trate de bienes
propiedad del Estado o territorios indigenas, la consulta es obligatoria segun
el Convenio 169 de la OIT, puesto que lo que resulta relevante es determinar
si la actividad a realizarse con los bienes o recursos atenta contra la
integridad, sobrevivencia fisica, material o espiritual o el desarrollo
de los pueblos indigenas, en términos del Convenio 169, es determinar
si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en qué medida.
En este sentido, la proteccion de los pueblos indigenas es un bien juridico
cuyo valor como objeto de proteccion y tutela es superior a la proteccion
que pueda atribufrseles a los bienes en si mismos y su explotacién. La
determinacion del dafo o bienestar que determinada decision administrativa
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o legislativa pueda causar a los pueblos indigenas, da lugar, segun el articulo
15, numeral 2, a la participacion en los beneficios de la explotacién o a
percibir una indemnizacion equitativa segun el dano sufrido (articulo 15
numeral 2, Convenio 169 de la OIT).

Asimismo, la competencia de las municipalidades en la realizacion de las
consultas comunitarias, tampoco debe ligarse directamente a la propiedad
de los recursos con relacion a los cuales se prevée una explotacion o
exploracién, sino al hecho que las municipalidades, son segun la definicion
legal, los espacios inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos
publicos y como tales, los espacios idéneos para determinar si dichos
pueblos serfan perjudicados y en qué medida.

En este sentido, se considera que no existe exceso en el ejercicio de las
atribuciones de los municipios al realizar la consulta sobre la exploracion y
explotacién minera, puesto que aun sin ser propietarios de los recursos,
tienen derecho a la determinacién de los dafos que estas actividades les
causan a las comunidades y pueblos indigenas que habitan en dichos
municipios, y tienen derecho a participar en los beneficios de la explotacién
y en caso de dano, a percibir una indemnizacion equitativa (articulo 15
numeral 2 Convenio 169 de la OIT).

Articulo 125.- Explotacién de recursos naturales no renovables.
Se declara de utilidad y necesidad publicas, la explotacion técnica y racional
de hidrocarburos, minerales y demas recursos naturales no renovables. El
Estado establecera y propiciaréa las condiciones propias para su exploracion,
explotacion y comercializacion.

Articulo 127.- Régimen de aguas. Todas las aguas son bienes de
dominio publico, inalienables e imprescriptibles. Su aprovechamiento, uso
y goce, se otorgan en la forma establecida por la ley, de acuerdo con el
interés social. Una ley especifica regulara esta materia.

Articulo 128.- Aprovechamiento de aguas, lagos y rios. El
aprovechamiento de las aguas de los lagos y de los rios, para fines agricolas,
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agropecuarios, turisticos o de cualquier otra naturaleza, que contribuya al
desarrollo de la economia nacional esté al servicio de la comunidad y no de
persona particular alguna, pero los usuarios estan obligados a reforestar las
riberas y los cauces correspondientes, asf como a facilitar las vias de acceso.

La referencia constitucional a la autonomifa municipal, también resulta relevante
para el tema de las consultas, puesto que es con base en dicha disposicion
y las normas del Cédigo Municipal que se han realizado las consultas en
Guatemala. Asimismo, las municipalidades son generalmente la forma de
institucionalidad que permanece més cercana a la ciudadania y por tanto
a las distintas expresiones organizativas de los pueblos indigenas a través
de las cuales, es posible realizar las consultas. El articulo constitucional
sobre este aspecto establece:

Articulo 253.- Autonomia Municipal. Los municipios de la Republica
de Guatemala, son instituciones auténomas. Entre otras funciones
les corresponde:

a) Elegir a sus propias autoridades;

b) Obtener y disponer de sus recursos, y

c) Atender los servicios publicos locales, el ordenamiento territorial
de su jurisdicciéon y el cumplimiento de sus fines propios.
Para los efectos correspondientes emitiran las ordenanzas y
reglamentos respectivos.

La Corte de Constitucionalidad en la sentencia de apelacién de amparo
emitida en el caso de Sipacapa, ha interpretado esta disposicion en el sentido
de afirmar que"...es cierto que la Constitucion (articulo 253) concede autonomia
a los municipios de la Republica, es decir, que les reconoce capacidad para
elegir a sus autoridades y de ordenar, atendiendo el principio de
descentralizacion que recoge en su articulo 224, parte importante de lo que
son asuntos publicos, pero eso, en manera alguna, significa que tengan
caracter de entes independientes al margen de la organizacion y control
estatal. De consiguiente, las municipalidades no estan excluidas del acatamiento
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y cumplimiento de las leyes generales, como lo expresa el articulo 154
constitucional...6”

Con relacion a este punto, es necesario aclarar que la sentencia antes citada,
excluye la interpretacion de las normas a la luz del Convenio 169 de la OIT,
la que permitirfa afiadir al analisis realizado por dicho érgano, que si bien
los municipios no son entes independientes al margen de la organizacion
y control estatal, en el caso de la realizacién de consultas de buena fe,
constituyen la institucionalidad que facilita el ejercicio del derecho fundamental
de los pueblos indigenas a la consulta y mas que excederse en sus funciones,
facilitan los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacion en la adopcion de decisiones sobre politicas y programas
que les conciernan (articulo 6 del Convenio 169) y a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de los recursos naturales (articulo 15 del
Convenio 169).

*Cadigo Municipal

El Cédigo Municipal es el cuerpo legal de naturaleza ordinaria que actualmente
regula las consultas comunitarias y las consultas a pueblos indigenas. En
su articulo 2, esta ley establece la naturaleza del municipio como espacio
inmediato de participacion ciudadana en los asuntos publicos, caracterizado
primordialmente por sus relaciones permanentes de vecindad, multietnicidad,
pluriculturalidad, y mulintilingtismo, organizado para realizar el bien comdn
de todos los habitantes de su distrito.

Segun el articulo 3 del Cédigo Municipal, los municipios en ejercicio de su
autonomia, entre otras acciones, administran sus intereses y para el
cumplimiento de sus fines, coordinara sus politicas con las politicas generales

del Estado y en su caso, con la politica especial del ramo al que corresponda.

El Cédigo Municipal reconoce a las comunidades de los pueblos indigenas
como formas de cohesion social natural y les faculta a inscribirse en el registro

6Gaceta No. 48, expediente No. 183-97, pagina No. 25, sentencia: 20-05-98.
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civil de la municipalidad a la que pertenezcan para el reconocimiento de su
personalidad juridica, con respeto de su organizaciéon y administracion interna
que se rige de conformidad con sus normas, valores y procedimientos
propios, con sus respectivas autoridades tradicionales reconocidas vy
respetadas por el Estado, de acuerdo a disposiciones constitucionales y
legales. Esta disposicion tiene un efecto importante en materia de consultas,
porque permite la existencia de un registro municipal de comunidades
indigenas en que se puedan registrar las expresiones organizativas y de
autoridad de las comunidades, es decir, las instituciones representativas a
que se refiere el Convenio 169 de la OIT.

El Cédigo Municipal establece varias modalidades para realizar las consultas:

a) Laconsulta alos vecinos, que segun el articulo 63 se realiza cuando
es aprobada por 2/3 partes del Consejo Municipal, es decir que la
iniciativa va de la autoridad hacia los vecinos;

b) La consulta a solicitud de los vecinos, contemplada en el articulo
64 y que requiere la solicitud del 10% de los vecinos empadronados.

Esta se considerara vinculante si al menos 20% de los vecinos vota
favorablemente. Estas dos opciones son viables cuando la consulta
esta referida a asuntos de caracter general que afecten a todos los
vecinos del municipio.

c) Laconsultaacomunidades o autoridades indigenas de los municipios,
estéa establecida en el articulo 65 y es aplicable cuando la naturaleza
de un asunto afecte en particular derechos e intereses de las
comunidades indigenas o de sus autoridades. Se lleva a cabo a
solicitud de las comunidades o autoridades propias, aplicando
criterios propios de las costumbres y tradiciones de las comunidades
indigenas.

En los casos de consulta a solicitud de los vecinos y consulta a comunidades
o autoridades indigenas, los resultados son vinculantes si participa en la
consulta al menos el 50% de los vecinos empadronados y la mayoria vota
favorablemente el asunto consultado. En estos casos, segln el Cédigo
Municipal puede utilizarse una boleta disefiada técnica y especificamente
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para el caso, fijlando en la convocatoria el asunto a tratar, la fecha y los lugares
donde se llevara a cabo la consulta; o bien se puede aplicar criterios del
sistema juridico propio de las comunidades.

La Corte de Constitucionalidad, con relacion a las normas antes citadas, ha
senalado la necesidad de reforzarlas con los siguientes argumentos: “Tanto
el articulo antes transcrito como los subsiguientes del capitulo I, titulo 1V, del
codigo citado, hacen referencia a las convocatorias y desarrollo de consultas
populares municipales, no obstante, dichos preceptos son sumamente amplios
y poco precisos, al no identificar las autoridades responsables de llevar a
cabo los procesos de consultas y legislacion aplicable en éstos. Las
imprecisiones de dicho cuerpo normativo también quedan manifiestas, al
reqular en el articulo 64: “...Los resultados seran vinculantes si participa en
la consulta al menos el veinte por ciento (20%) de los vecinos empadronados
y la mayoria vota favorablemente el asunto consultado.” Y en el 66: “...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
al asunto consultado.”. De esa cuenta, se advierte que no existe claridad con
relacion a cuando se produciria un resultado vinculante y con respecto a
quién tendra caracter obligatorio.”

“«

°Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, Decreto
11-2002

Esta ley resulta relevante para el tema de las consultas, puesto que seguin
el articulo 1, “El Sistema de Consejos de Desarrollo es el medio principal de
participacion de la poblacion, Maya, Xinca y Garifuna y la no indigena, en la
gestién publica para llevar a cabo el proceso de planificacién democratica
del desarrollo, tomando en cuenta principios de unidad nacional, multiétnica,
pluricultural y multilingtie en la nacién guatemalteca”.

Este cuerpo legal incluye la consulta a pueblos indigenas de una forma

“supletoria” y reconoce la necesidad de emision de una ley, al establecer en
el articulo 26, que “En tanto se emite la ley que regule la consulta a los pueblos
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indigenas, las consultas a los pueblos maya, xinca y garifuna sobre medidas
de desarrollo que impulse el Organismo Ejecutivo y que afecte directamente
a estos pueblos, podran hacerse por conducto de sus representantes en los
Consejos de Desarrollo”. Cabe hacer notar que esta disposicion es aplicable
a las decisiones administrativas emitidas por los Ministerios que forman parte
del Organismos Ejecutivo.

* Ley Electoral y de Partidos Politicos

Mucho se ha argumentado en funcién de la aplicabilidad que sobre el tema
de las consulta a pueblos indigenas, tiene la Ley Electoral de Partidos Politicos
y por tanto, el rol del Tribunal Supremo Electoral en éstas. En el estado actual
de la legislacién guatemalteca, esta ley no es aplicable al tema de las
consultas a pueblos indigenas que resultan de la obligacién contraida por
el Estado de Guatemala en el Convenio 169 de la OIT, puesto que consultas
tienen una naturaleza diferente al procedimiento consultivo a que se refiere
el articulo 173 de la Constitucion.

En este sentido, la Corte de Constitucionalidad, en su sentencia de fecha 8
de mayo sobre el caso , determind que en el estado actual de la legislacion
no son aplicables al procedimiento de consulta, las disposiciones de
la Ley Electoral de Partidos Politicos ni es competente el Tribunal
Supremo Electoral. El Tribunal Supremo Electoral tiene la funcién de
convocatoria y desarrollo de los procedimientos consultivos en los casos
establecidos en el articulo 199 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos que
incluyen: “(...) Elecciones generales que comprende: La eleccion de
Presidente y Vicepresidente de la Republica, asi como de los diputados al
Congreso de la Republica y Corporaciones Municipales. B) Eleccion de
diputados a la Asamblea Nacional Constituyente. C) Elecciéon de diputados
al Parlamento Centroamericano. D) Consulta Popular.”

Segun la CC, aunque no se define qué tipo de consultas populares atendera
el TSE, en razén de que se trata de una ley que desarrolla preceptiva
constitucional, debe entenderse que se refiere a las consultas reguladas en
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que son: a) las que
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segun el articulo 173 de la constitucion se refieren a decisiones politicas de
especial trascendencia nacional —no solamente municipal dice la CC-y que
se convocan a iniciativa del Presidente de la Republica o del Congreso y se
consultan a todos los ciudadanos, segun establece el articulo 173; b) Las
ratificaciones de reformas constitucionales a que se refiere el articulo 280 de
la Constitucion; c) el procedimiento de consulta popular establecido en el
articulo transitorio nimero 19 relacionado con los diferendos de Belice.

Tanto las consultas a pueblos indigenas realizadas en Guatemala durante
los Ultimos afnos, como los efectos juridicos atribuidos —o mas bien no
atribuidos- a las mismas, han puesto de manifiesto la necesidad de regular
adecuadamente la materia. Sin embargo, la ausencia de una ley o reglamento
o0 la regulacion insuficiente sobre la materia, no excusa al Estado por el
incumplimiento de la obligacion internacional contraida en el Convenio 169
de consultar a los pueblos indigenas. En este sentido, en términos del
Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios vy
Recomendaciones de la OIT, Observacion, CEACR 2006/77a reunién, mientras
se aprueba una ley que regula adecuadamente la materia, el Gobierno de
Guatemala debera “(...) continuar desplegando esfuerzos para desarrollar
consultas con los pueblos interesados teniendo en cuenta el procedimiento
establecido en el articulo 6 del Convenio, para determinar si sus intereses
seran perjudicados y en qué medida, tal como lo determina el articulo 15,
parrafo 2, del Convenio(..)"

Con relacion a la existencia de una regulacion adecuada en el tema de las
consultas la CEACR también sefal¢ que “9. Por otro lado, habiendo ya
tomado nota de que se prevé a corto plazo la elaboracion de una «Propuesta
de Ley de Consulta a Pueblos Indigenas» y de una reforma a la Ley de Mineria
para incluir la consulta, la Comision alienta al Gobierno a continuar progresando
en dicha direccion a fin de contar con instrumentos adecuados que permitiran
la consulta y participacion, reduciran los conflictos en torno al tema de los
recursos naturales y sentaran las bases para generar proyectos de desarrollo
inclusivos y solicita al Gobierno que la mantenga informada sobre 0s progresos
alcanzados o previstos respecto de estas importantes cuestiones.”
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Aungue en términos mas amplios, el Informe elaborado por el Relator Especial
de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas en el ano 2003 al referirse a
Guatemala, también se refiere a la necesidad de regular las consultas cuando
en sus recomendaciones y refiriéndose a la problematica que enfrentan los
pueblos indigenas sefala que “82. En resumen, estos diversos aspectos
podrian ser legislados en forma cabal y comprehensiva en una ley sobre
derechos de los pueblos indigenas, que incluiria los mecanismos de
consulta, tal como lo manda la Constitucion en su articulo 70 (El resaltado
no es del texto original).”

La misma Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha reconocido que la
legislacion actualmente vigente es insuficiente al referirse a lo siguiente:

‘Al advertir que la normativa que regula lo relativo a las consultas populares
referidas en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el
Cadigo Municipal y la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, es
bastante amplia y poco precisa en cuanto al desarrollo de los procedimientos
de consulta, esta Corte estima conveniente hacer uso de la modalidad de
fallos que en la Doctrina del Derecho Procesal Constitucional se conocen
como “exhortativos” y que ha sido objeto de profundo estudio por el tratadista
argentino Néstor Pedro Sagués. En tal sentido se exhorta al Congreso de la
Republica de Guatemala a lo siguiente: a) proceda a realizar la reforma legal
correspondiente, a efecto de armonizar el contenido de los articulos 64 y 66
del Cédigo Municipal en el sentido de determinar con precision cuando una
consulta popular municipal tendria efectos vinculantes; y b) para efectivizar
el derecho de consulta de los pueblos indigenas, referido en los articulos 15
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y 26 de la Ley
de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, se legisle sobre la forma como
deben desarrollarse esos procedimientos consultivos, quién debe ser el
organo convocante y el que desarrolle la consulta, quienes podran participar,
el momento en que debe realizarse y los efectos de los resultados obtenidos.”
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C. Experiencias comparadas de regulacion del derecho a
la consulta a los pueblos indigenas.

Tendencias generales en la legislacion y la jurisprudencia constitucional

latinoamericana.

En términos generales, en América Latina se observa una tendencia acentuada
hacia la regulacion y reglamentacion sobre el derecho a la consulta de los
pueblos indigenas, que presenta un énfasis en la consulta relacionada a la
exploracion y explotacion de recursos naturales, temas de tierra y medio
ambiente. La legislacion comparada hace poca referencia expresa a las
consultas en materias distintas a la referida (no se habla por ejemplo de las
consultas previas a la adopcion de politicas sociales o de aprobacion de
legislacion que afecte a pueblos indigenas), pero aln asi, las disposiciones
vigentes resultan aplicables a tales casos. En la mayoria de los paises
analizados, la consulta fue un tema regulado dentro de una ley méas amplia
y general que regula otros derechos colectivos de los pueblos indigenas,
mientras que en pocos casos el tema se reguld en leyes de mineria,
hidrocarburos. Solamente en el caso de Colombia se ubicé la creacién de
un reglamento especifico aplicable a la tematica de las consultas.

Cabe senalar que algunas de las legislaciones abajo analizadas han sido
atacadas de inconstitucionalidad (Bolivia, Colombia), particularmente por los
fines y efectos que persigue la consulta, por lo que en la regulaciéon es
necesario tener particular apego a los instrumentos internacionales y legislacion
existente. Asi, en Bolivia, por citar un ejemplo, establece la constitucionalidad
de las normas que se refieren a la obligatoriedad del Estado de realizar la
consulta, pero declara la inconstitucionalidad de la frase que dispone que
es objeto de la consulta “lograr el consentimiento de las comunidades y los
pueblos indigenas y originarios”, asi como de la frase “En caso de tener la
consulta, reconocida en el articulo 115, un resultado negativo”, del art. 116
de la Ley de Hidrocarburos.

La jurisprudencia constitucional analizada (Guatemala, Bolivia, Colombia,
Nicaragua y Panamd) también presenta ciertos elementos comunes. Es
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coincidente tanto en los planteamientos de inconstitucionalidad como en los
casos de amparo planteados por las compafias transnacionales contra
casos concretos de consultas a pueblos indigenas, el reconocimiento el
incuestionable derecho a la consulta de los pueblos indigenas, pero sin
otorgarle un caracter vinculante a sus resultados. Asf, en Guatemala, Bolivia
y Colombia, los tribunales constitucionales se ha referido al caracter indicativo
del resultado de las consultas, y a limitacion de los derechos de los pueblos
indigenas a disponer de la propiedad de los bienes del Estado o de impedir
la realizacién de proyectos que se pueden significar beneficio a nivel nacional.

A continuacioén se presenta brevemente la forma en que se regula el derecho
a la consulta en la legislacién latinoamericana.

Costa Rica

Las consultas estan reguladas en la Ley de Desarrollo Auténomo de los
Pueblos Indigenas que establece el marco juridico que regula las relaciones
entre el Estado y las ocho culturas autdctonas existentes. El articulo 2 de
esta ley, define como autonomia, el derecho de los pueblos indigenas de
administrar sus territorios, ejercer pleno derecho de propiedad sobre ellos,
elaborar su propio plan de desarrollo y tomar las decisiones que estimen
convenientes para alcanzarlo.

La entidad representativa de cada comunidad indigena se denomina Consejo
Directivo del Territorio, esta integrada por siete personas electas por un
periodo de tres anos por la Asamblea de la Comunidad Indigena del Territorio,
conformada por todas las personas indigenas mayores de 15 afios que
habitan permanentemente en un mismo territorio, identificadas y reconocidas
como tal por la comunidad indigena a la que pertenecen segun los
procedimientos establecidos en el Convenio nimero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo e incluidas en el padrén electoral del Comité Electoral
y que registrara en el Tribunal Supremo de Elecciones. En la Asamblea del
Territorio el sufragio sera universal, secreto, libre y directo.

Cada persona indigena debera solicitarle al Comité Electoral del territorio
indigena la acreditacién como miembro de la comunidad o territorio y la
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inclusion en el padron electoral. Para la acreditacion debera aportar el
testimonio de tres personas indigenas de la comunidad de reconocida
solvencia moral y tradicion y la cédula de identidad o cédula de identidad
de menor de edad, segln sea el caso. (articulos 40 en adelante)

La Ley de Desarrollo Auténomo de los Pueblos Indigenas de Costa Rica
establece en términos generales que la modalidad de realizacién de la
consulta es a través de los Consejos Directivos de los Territorios, quienes
estan en obligacién de realizar la consulta interna a los habitantes de los
mismos. La garantfa de participacion y el derecho a la informacién, asf como
el procedimiento a utilizar, son responsabilidad de los Consejos Directivos
a quienes las personas interesadas deberan presentar los estudios requeridos
por la legislacion pertinente.  En el caso de que la complejidad del asunto
lo requiera, la entidad estatal que ha solicitado la consulta, debe proporcionar
al Consejo los recursos econémicos para que puedan contratar, directamente,
a técnicos y asesores, con el fin de emitir una opinién independiente y
fundamentada acerca del asunto que se les plantea.

El Ministerio del Ambiente y Energia de Costa Rica solamente recibira
solicitudes de concesion de explotacion o exploracion de los recursos no
renovables en territorios indigenas, si el solicitante obtiene en la consulta,
el consentimiento del pueblo indigena. (Articulo 31) Antes de emprender
cualquier programa de prospeccion o explotacion de recursos del subsuelo
en territorios indigenas, o autorizarlo, el Poder Ejecutivo deberéa consultar al
Consejo Directivo de cada territorio, a fin de determinar las medidas necesarias
para garantizar los intereses de los pueblos indigenas. Los permisos vy las
concesiones para la prospeccion o explotacion de dichos recursos deberan
especificar claramente tales medidas y requeriran la aprobacion de la
Asamblea Legislativa. (Articulo 32).

México
En México el derecho a la consulta esta regulado en la Ley de la Comision
Nacional para el desarrollo de los pueblos indigenas de fecha 21 de mayo
de 2003. Segun el articulo 1 de esta ley, La Comisién Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas, es un organismo descentralizado de
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la Administracion Publica Federal, no sectorizado, con personalidad juridica,
con patrimonio propio, con autonomia, creado con el objeto orientar, coordinar,
promover, apoyar, fomentar, dar seguimiento y evaluar los programas,
proyectos, estrategias y acciones publicas para el desarrollo integral y
sustentable de los pueblos y comunidades indigenas de conformidad con
el articulo 20. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para lo que tendré las siguientes funciones: IX. Disefar y operar, en el marco
del Consejo Consultivo de la Comision, un sistema de consulta y participacion
indigenas, estableciendo los procedimientos técnicos y metodoldgicos para
promover la participacion de las autoridades, representantes y comunidades
de los pueblos indigenas en la formulacién, ejecucion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo (...)" Segun el articulo 3 de esta ley, esta
Comision es el ente encargado de “VI. Consultar a pueblos y comunidades
indigenas cada vez que el Ejecutivo Federal promueva reformas juridicas y
actos administrativos, programas de desarrollo o proyectos que impacten
significativamente sus condiciones de vida y su entorno.”

Venezuela
El derecho a la consulta esta regulado en la Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas emitida por la Asamblea Legislativa de la Republica
Bolivariana de Venezuela en diciembre de 2005.  Esta ley presenta un
magnifico desarrollo de definiciones relacionadas con la aplicacion de la ley,
desarrolla de forma detallada los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas y establece mecanismos de relacion entre éstos, los érganos del
poder publico y otros sectores nacionales. Disposiciones relevantes para
el ejercicio de los derechos colectivos en esta ley son el reconocimiento de
la personalidad juridica a los pueblos y comunidades indigenas.

Este cuerpo legal en su titulo primero relativo a las “Disposiciones
Fundamentales”, destina el Capitulo Il a la “Consulta previa e informada”,
estableciendo en su articulo 11 que “Toda actividad susceptible de afectar
directa o indirectamente a los pueblos y comunidades indigenas, debera ser
consultada con los pueblos y comunidades indigenas involucrados. La consulta
sera de buena fe, tomando en cuenta los idiomas y la espiritualidad, respetando
la organizacion propia, las autoridades legitimas y los sistemas de comunicacion
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e informacion de los integrantes de los pueblos y comunidades indigenas
involucrados, conforme al procedimiento establecido en esta Ley. Toda
actividad de aprovechamiento de recursos naturales y cualquier tipo de
proyectos de desarrollo a ejecutarse en habitat y tierras indigenas, estara
sujeta al procedimiento de informacion y consulta previa, conforme a la
presente Ley.”

La Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas prohibe taxativamente
la ejecucion de actividades en el habitat y tierras de los pueblos y comunidades
indigenas que afecten grave o irreparablemente la integridad cultural, social,
econémica, ambiental o de cualquier otra indole de dichos pueblos o
comunidades.

El procedimiento para la consulta segun la ley venezolana inicia con la
presentacion del proyecto o actividad a desarrollarse o ejecutarse a los
pueblos y comunidades indigenas, con por lo menos 90 dias de anticipacion
a su inicio, para que reunidos en asamblea decidan en qué medida sus
intereses pueden ser perjudicados y los mecanismos necesarios que deben
adoptarse para garantizar su proteccion. La ley indica que la decision se
tomara conforme a sus usos y costumbres. Este procedimiento es aplicable
cada vez que un proyecto o actividad desee prorrogarse o ampliarse.

La presentacion de los proyectos o actividades incluye la realizacion de
reuniones previas a la consulta con los proponentes del proyecto, la difusion
de la informacion necesaria sobre la naturaleza, objetivos y alcance de los
mismos, los beneficios y posibles danos de cualquier indole, asf como las
condiciones de reparacion a efecto de que puedan ser evaluados y analizados
previamente por el pueblo o la comunidad respectiva. Para el analisis, los
pueblos y comunidades indigenas involucrados contaran con el apoyo técnico
del ente ejecutor de la politica indigena del pais y demas instituciones del
Estado al igual que de las organizaciones indigenas nacionales, regionales
o locales. En las reuniones anteriores a la asamblea en que se toma la
decision, los pueblos y comunidades presentan al proponente del proyecto
dudas o aclaraciones sobre el contenido y alcance de las actividades y
presentan modificaciones y observaciones y pueden ser asistidos técnica
y juridicamente.
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Segun el articulo 16 de la ley venezolana, cuando el proyecto deba ser
aprobado por dos o mas comunidades indigenas, éstas podran tomar la
decision conjunta o separadamente, no pudiéndose en ningun caso obligar
alos pueblos o comunidades indigenas a implementar mecanismos de
toma de decisiones distintas a los propios. La comunidad indigena involucrada
puede solicitar apoyo logistico para la realizacion de las asambleas a los
representantes del ente rector de la politica indigena del pals, asi como de
las organizaciones indigenas locales, regionales o nacionales.

La regulacién venezolana no establece funciones especificas a cargo del
Estado, trasladando algunas responsabilidades a “los proponentes del
proyecto”, que podrian entenderse como entes privados pero también
publicos y remitiéndose a la funcion estatal sélo en el caso de que los pueblos
lo requieran.

El articulo 17 de la ley establece que como resultado de la consulta se
estableceran de mutuo acuerdo entre los pueblos y comunidades indigenas
las condiciones de ejecucién del proyecto presentado. En el caso de
exploracion, explotacion y aprovechamiento de recursos naturales, el contrato
de concesion debera incluir las condiciones establecidas como producto de
la consulta y participacion (art. 59).

En caso de incumplimiento de estas condiciones o de ocurrir cambios no
previstos en el diseno del proyecto original consultado, la ley faculta a las
comunidades y pueblos indigenas a ejercer las acciones legales a que haya
lugar ante los tribunales competentes, incluyendo la solicitud de nulidad de
concesiones o autorizaciones otorgadas por el Estado. Este mismo articulo
establece que en el caso de que los pueblos y comunidades indigenas
involucrados expresen su oposicion al proyecto referido, los proponentes
podran presentar las alternativas que consideren necesarias, continuando
asf el proceso de discusion para lograr acuerdos justos que satisfagan a las
partes. La ley venezolana prohibe expresamente la ejecucion de cualquier
tipo de proyecto en el habitat y tierras indigenas por personas naturales o
jurfdicas de caréacter publico o privado que no hayan sido previamente
aprobados por los pueblos o comunidades indigenas involucrados y faculta
a éstas a promover de inmediato la accion constitucional de amparo.
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El articulo 54 de la Ley Organica de Comunidades y Pueblos Indigenas
establece que si bien los recursos naturales son propiedad de la Nacién, su
aprovechamiento por parte del Estado requiere como condicién necesaria
para su aprovechamiento, la consulta previa. El articulo 55 prevé la
participacion y consulta de los pueblos indigenas en la fase de elaboracion
y evaluacion del impacto ambiental y sociocultural.

El articulo 95 de la ley analizada contempla la obligacion del Estado de
garantizar el uso de los idiomas indigenas en los procedimientos de informacion
y consulta a los pueblos indigenas, incluida la traduccién y reproduccion de
textos y otros documentos.

El ente ejecutor de la politica indigena en Venezuela, creado por la Ley
Organica de Comunidades y Pueblos Indigenas es el Instituto Nacional de
Pueblos Indigenas —INPI-, que tiene entre sus funciones principales, algunas
que viabilizan el procedimiento de las consultas de la siguiente forma:

*  “Promover el gjercicio del derecho de consulta y participacion de
los pueblos y comunidades indigenas y sus organizaciones, en los
asuntos locales, municipales, estadales y nacionales que puedan
afectarles directa o indirectamente.” (Articulo 146, numeral 8),

e Velar por el cumplimiento del procedimiento de informacién y consulta
previo establecido en la presente Ley.

e Otorgar los permisos a las personas naturales o juridicas, publicas
o privadas, nacionales o extranjeras, que tengan interés en ingresar
al habitat y tierras indigenas, a fin de consultar a estos pueblos y
comunidades sobre el desarrollo de actividades o proyectos de
cualquier naturaleza a realizarse en los mismos, de conformidad
con el procedimiento previsto en la presente Ley. Estos permisos
estaran sujetos a conformacion por parte de los pueblos vy
comunidades indigenas y sus organizaciones.

Esta ley, al entrar en vigencia, otorgd un plazo de dos afos para que toda
persona o entidad de carécter publico o privado que realizara cualquier clase
de actividad, obra, proyecto de investigacién o ejecute actividades de
aprovechamiento de recursos naturales propiedad de la Nacién en hébitat
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y tierras de los pueblos y comunidades indigenas, adecuara su actividad a
las disposiciones de la Ley, incluyendo el procedimiento de informacién y
consulta.

Bolivia

En Bolivia, la Ley nimero 332/2004-2005, Ley de hidrocarburos, en su titulo
VII, regula los derechos de los pueblos campesinos, indigenas y originarios.
El primer capitulo del titulo referido se dedica expresamente a los derechos
a la consulta y participacion de los pueblos campesinos, indigenas y
originarios, estableciendo en su articulo 109 que “las comunidades y pueblos
campesinos, indigenas y originarios, independientemente de su tipo de
organizacion deberan ser consultados de manera previa, obligatoria y oportuna
cuando se pretenda desarrollar cualquier actividad hidrocarburifera prevista
en la presente Ley”.

En el caso boliviano, se establece la obligacion de realizar la consulta por
parte de las autoridades competentes del Gobierno boliviano y con
procedimientos apropiados y de acuerdo a las circunstancias y caracteristicas
de cada pueblo indigena, para determinar en qué medida serfan afectados
y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. Esta ley
establece el caracter vinculante de la consulta y refiere que la misma debera
realizarse en dos momentos:

a) Previamente a la licitacion, autorizacién, contratacion, convocatoria
y aprobacion de las medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos,
siendo condicién necesaria para ello, v;

b) Previamente a la aprobacion de los Estudios de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

En el caso boliviano, las autoridades responsables para ejecutar el proceso
de consulta son en forma conjunta el Ministerio de Energia e Hidrocarburos,
el Ministerio de Desarrollo Sostenible, Ministerio de Asuntos Campesinos y
Agropecuarios, Ministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios
considerados autoridades competentes. Es responsabilidad de estas
autoridades segun el articulo 111, registrar las resoluciones y consensos de
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la consulta en los dos momentos en que es procedente. En caso de resultado
negativo, es responsablidad estatal promover proceso de conciliacion en el
mejor interés nacional.

El financiamiento de los procesos de consulta son responsabilidad del
Estado, con cargo al proyecto, obra o actividad hidrocarburifera de que se
trate.

Segun articulo 113 de la ley boliviana, los procesos de consulta se realizaran
con las instancias representativas de las Comunidades Campesinas y los
Pueblos Indigenas y Originarios, independientemente de su tipo de
organizacion, respetando su territorialidad, sus usos y costumbres, siendo
nula cualquier otro tipo de consulta .

El Tribunal Constitucional de Bolivia conocié del tema de la consulta previa
por la inconstitucionalidad interpuesta contra estas normas que regulan la
consulta en la Ley de Hidrocarburos. En sus considerandos, el Tribunal
Constitucional establecié que el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Bolivia
en 1991, forma parte del blogue de constitucionalidad, es decir del conjunto
de normas que sin formar parte del texto de la Constitucion, forman parte
de un conjunto de preceptos que por sus cualidades intrinsecas se deben
utilizar para develar la constitucionalidad de una norma legal, siendo por ello
un parédmetro para verificar la constitucionalidad o no de una ley’.

7 En Bolivia, la jurisdiccion constitucional ha concedido al bloque de constitucionalidad un alcance perceptible en la SC
1420/2004-R, de 6 de septiembre, estableciendo lo siguiente: “(...) conforme ha establecido este Tribunal Constitucional,
a través de su jurisprudencia, los tratados, convenciones o declaraciones internacionales sobre derechos humanos a los
que se hubiese adherido o suscrito y ratificado el Estado boliviano forman parte del bloque de constitucionalidad y los
derechos consagrados forman parte del catalogo de los derechos fundamentales previstos por la Constitucion (...)” Sentencia
constitucional 0045/2006 del 2 de junio de 2006.

En el caso de Guatemala, la Corte de Constitucionalidad, decidié en forma contraria al ejemplo de Bolivia con relacion al
bloque de constitucionalidad en la sentencia 12-03-97 que establecié que “Los tratados y convenios internacionales (...)
no son parametro para establecer la constitucionalidad de una ley o una norma, pues si bien es cierto el articulo 46 de la
Constitucion le otorga preeminencia a esos cuerpos normativos sobre el derecho interno, lo Unico que hace es establecer
que en la eventualidad de que una norma ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o varias normas contenidas
en un tratado o convencién internacional prevalecerian estas Ultimas; pero ello no significa como se dijo, que las mismas
glu;adan utilizarse como parémetro de constitucionalidad.” Gaceta No. 43, expediente 131-95, pagina No. 47, sentencia

el 12-03-97.
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El tribunal constitucional boliviano determind que la Ley de Hidrocarburos
al establecer que dicha consulta tiene por efecto ademas de determinar la
afectacion a los intereses de los pueblos indigenas o campesinos, lograr su
consentimiento, se margina de lo dispuesto por el bloque de constitucionalidad,
pues segun su interpretacion, el referido art. 15.2 del Convenio 169 de la
OIT, no tiene ese objeto, maxime cuando, como ya fue expuesto, los
hidrocarburos son de propiedad del Estado; por tanto, resuelve el Tribunal
que “ninguna persona, parcialidad o grupo de personas puede oponerse a
la explotacion de las riquezas hidrocarburiferas, lo que no implica que se prive
de derechos a los grupos afectados por dicha explotacion, pues producto
de la consulta sobre la afectacion que sufriran deberan recibir una indemnizacion
equitativa, que debe establecerse para cada caso, conforme dispone el art.
116 de la LH.”

Asi, la sentencia establece la constitucionalidad de las normas que se refieren
a la obligatoriedad del Estado de realizar la consulta, pero declara la
inconstitucionalidad de la frase que dispone que es objeto de la consulta
“‘lograr el consentimiento de las comunidades y los pueblos indigenas y
originarios”, asi como de la frase “En caso de tener la consulta, reconocida
en el articulo 115, un resultado negativo”, del art. 116 de la Ley de Hidrocarburos,
pues segun el Tribunal Constitucional dicho resultado negativo no sera
posible y resulta también contrario al bloque de constitucionalidad.

D. Ejes fundamentales a tomar en cuenta en la elaboracion
de la ley de consulta y participacion a pueblos indigenas.

La forma de desarrollar el derecho fundamental de los pueblos indigenas a
la consulta, requiere un serio debate en torno a algunos ejes fundamentales,
a los que posteriormente hay que darles forma juridica para su aprobacion.
Como se observa de la resefna anterior, un mismo tema puede regularse de
muchas formas distintas atendiendo a los contextos y circunstancias
particulares de cada Estado. En este sentido, se considerd necesario
enumerar los ejes fundamentales que se deben tomar en cuenta en la
elaboracion de una ley de consulta y participacion a pueblos indigenas para
posteriormente presentar una de las muchas alternativas sobre como
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desarrollar en la legislacion interna la consulta a pueblos indigenas.

a) Naturaleza de la legislacion sobre consultas

Como se menciond con anterioridad, un criterio fundamental al desarrollar
la regulacion sobre las consultas debe ser su conceptualizacién como
derecho fundamental de los pueblos indigenas, descartando toda reduccion
a un mero tramite administrativo o burocratico o a la creacion de un ente
que sirva de enlace entre el Estado y la poblacién indigena consultada. En
tal sentido, la naturaleza de la legislacion sobre consultas debe contribuir a
facilitar los procedimientos apropiados y establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente en el proceso
de toma de decisiones sobre politicas que les afecten directa o indirectamente.

En este sentido, la idea principal de una ley de consultas, no es darle forma
juridica ni intentar “vaciar” en un formato juridico los mecanismos e instituciones
de naturaleza consuetudinaria de las comunidades y pueblos indigenas ni
intentar definirlos, sino darle por medio de la ley, validez juridica a las
decisiones emanadas de estas estructuras y obligar a las instituciones de
tradicidon monista a incorporar en las politicas publicas, elementos de
proteccion de la integridad de los pueblos indigenas. Esto incluye la
necesidad de contemplar mecanismos de coercion de las obligaciones
emanadas de la consulta, de seguimiento y garantia para las comunidades
indigenas afectadas por determinada decisién administrativa o legislativa.

Asi, una ley sobre consultas, en atencion a las reglas basicas de la técnica
legislativa, debe evitar centrarse en disposiciones no preceptivas, es decir
definiciones que no impliquen mandato o regla. Esto implica evitar las
definiciones doctrinarias y didacticas, utilizandolas solamente cuando las
palabras tienen un alcance fuera de lo habitual. Asimismo, debe evitarse
limitar la ley de consultas a una ley de naturaleza organica que Unicamente
tienda a la creacion de instituciones o entidades y que no profundice en las
formulas necesarias para el ejercicio del derecho.
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La Corte de Constitucionalidad guatemalteca, en su sentencia de fecha 8
de mayo con relacion a la consulta de Sipacapa, sefalé algunos aspectos
que deberfan estar contemplados en la ley, entre los que destacan:

i.  cémo deben desarrollarse esos procedimientos consultivos,

ii. —quién debe ser el érgano convocante y el que desarrolle la
consulta,

iii. quiénes podran participar,

iv. el momento en que debe realizarse

v. efectos de los resultados obtenidos

b) Hechos Generadores de la Consulta:

El convenio 169 de la OIT establece expresamente los siguientes supuestos
de consultas a pueblos indigenas, los que incluyen desde la mas amplia
cobertura a las decisiones que les afectan, hasta aspectos especificos de
las politicas sociales:

e Cuando se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente (Articulo 6 inciso a). Esto incluye actos
realizados por el Organismo Legislativo en su funcion legisladora y
actos emanados de los Ministerios y dependencias gubernamentales
ejecutoras de la politica nacional y que dependen del Organismo
Ejecutivo.

* Enelcaso de explotacion de recursos naturales, incluyendo aquellos
que sean propiedad del Estado (Articulo 15)

e Cuando se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra forma sus derechos sobre tierras (Articulo 17)

¢ Cuando se implementen programas especiales de formacion
profesional dirigidos a los pueblos indigenas, que deberan ser
consultados sobre la organizacion y funcionamiento de dichos
programas (Articulo 22).

* Cuando no sea viable impartir la ensefanza a la nifez indigena en
su propio idioma, para adoptar medidas que permitan alcanzar dicho
obijetivo (Articulo 28).
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Ademas de las disposiciones expresas sobre consulta que incluye el
Convenio, para el caso de Guatemala, la obligacion de consultar ha sido
vinculada a tematicas que por virtud de las recomendaciones de los érganos
internacionales de proteccién de derechos humanos, pueden considerarse
también hechos generadores de las consultas. Asi, por ejemplo, el Informe
del Relator sobre Pueblos Indigenas del afio 2003, en el anexo sobre su
visita a Guatemala senalaba que:

“79. Considerando la especial vulnerabilidad de los nifos indigenas,
especialmente los huérfanos y las victimas de la extrema pobreza,
el Relator Especial recomienda que el Gobierno establezca los
programas apropiados, en consulta con los pueblos indigenas, para
hacer frente a estas desventajas, proporcionar alternativas a la vida
en la calle para los nifios indigenas y asegurar que puedan beneficiarse
de la educacion y los servicios sociales. Entre estos servicios debera
darse prioridad a programas de salud y atencion a las madres.”

c) Finalidad de las consultas

Uno de los puntos mas controversiales en términos juridicos, tanto en cuanto
a regulacion, como en cuanto a revision judicial esta constituido por la
finalidad de las consultas y por tanto, los efectos que las mismas tienen
sobre la autorizacion o ejecucion de los proyectos administrativos o legislativos
propuestos por la autoridad que consulta. El articulo 6 del Convenio 169 de
la OIT ha sido claro en establecer que las consultas tienen la “finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.” El articulo 15 numeral 2 establece que los gobiernos deben
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 (...)”y a esto se le atribuye la consecuencia
de participacion siempre que sea posible en los beneficios que reporten las
actividades o a la indemnizacion equitativa por los danos.

En la “Gufa para la Aplicacién del Convenio 169" elaborada por la OIT y el
Centro Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo Democrético
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Montreal citado en la sentencia ST-652-98 del Tribunal Constitucional de
Colombia, se hace referencia a que el efecto que se prevé de una consulta
es la posibilidad de los pueblos indigenas de influir en el proceso de toma
de decisiones. Esta misma sentencia establece que segun la explicacion
de la Guia de Aplicacion del Convenio 169 de la OIT “las disposiciones
senaladas implican que los gobiernos, desde un inicio, deben llevar un
proceso de consulta cuyo objetivo es la concertacion con los pueblos
indigenas sobre las decisiones que los impactan directamente. Ademas,
el proceso de consulta debe ser uno en el que los pueblos indigenas puedan
participar y ejercer influencia en todas las fases de la toma de decisiones
sobre proyectos relacionados con sus tierras, incluyendo las fases iniciales
en las que se elaboran los proyectos. Segun la Guia de la OIT, esto no quiere
decir que los pueblos indigenas tienen el derecho a vetar las iniciativas de
desarrollo impulsadas por el Estado, sino que el objetivo de la consulta debera
ser la concertacion. Cuando la concertacion no es posible, la decision sobre
el proyecto de desarrollo recae en el Estado, pero si el Estado decide ir en
contra de la posicion indigena, debera justificar su decisién y establecer, entre
otras cosas, que el proyecto no viole la integridad cultural indigena sino que,
mas bien, los beneficiara. (El subrayado no es del texto original).®

El tribunal constitucional colombiano explicé el alcance de las consultas
relacionadas con minerales, recursos del subsuelo u otros recursos existentes,
en los siguientes términos: “En conclusion, lo que la norma analizada (articulo
15.2 del Convenio 169 de la OIT) impone es una obligacién al Estado para
consultar la existencia de afectacion a los intereses de pueblos indigenas y
tribales, atendiendo las particulares circunstancias sociolégicas de éstos; y
no que dicha consulta sea con caracter determinativo o definitivo para conseguir
la aquiescencia de dichos pueblos, sin la cual no sea posible explotar los
recursos del subsuelo que son propiedad del Estado, sino que mas bien la
norma analizada impone el deber de consultar cual el dafio que pueden sufrir
Sus intereses, para que sea debida y equitativamente indemnizado, por tanto,
la consulta no puede ser entendida como la solicitud de una autorizacion,
sino como un acto efectivo de consultar a los pueblos indigenas y tribales
asentados en los territorios objeto de la explotacién sobre la cuantificacion

8 Sentencia ST-652-98 del Tribunal Constitucional de Colombia.
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del dano a sus intereses, que sufriran como efecto de dicha extraccion; y
mucho menos puede ser entendida como una facultad para impedir la
explotacion de la riqueza del subsuelo que pertenece al Estado, pues por
encima de los intereses de grupo de cualquier indole, se encuentra el supremo
interés de la mayoria, expresado por las autoridades del Estado.”

El tribunal constitucional boliviano determind que la Ley de Hidrocarburos
al establecer que dicha consulta tiene por efecto ademas de determinar la
afectacion a los intereses de los pueblos indigenas o campesinos, lograr su
consentimiento, se margina de lo dispuesto por el bloque de constitucionalidad,
pues segun su interpretacion, el referido art. 15.2 del Convenio 169 de la
OIT, no tiene ese objeto, maxime cuando, como ya fue expuesto, los
hidrocarburos son de propiedad del Estado; por tanto, resuelve el Tribunal
que “ninguna persona, parcialidad o grupo de personas puede oponerse a
la explotacion de las riquezas hidrocarburiferas, lo que no implica que se prive
de derechos a los grupos afectados por dicha explotacion, pues producto
de la consulta sobre la afectacion que sufriran deberan recibir una indemnizacion
equitativa, que debe establecerse para cada caso, conforme dispone el art.
116 de la LH.” Asi, la sentencia establece la constitucionalidad de las normas
que se refieren a la obligatoriedad del Estado de realizar la consulta, pero
declara la inconstitucionalidad de la frase que dispone que es objeto de la
consulta “lograr el consentimiento de las comunidades y los pueblos indigenas
y originarios”, asi como de la frase “En caso de tener la consulta, reconocida
en el articulo 115, un resultado negativo”, del art. 116 de la Ley de Hidrocarburos,
pues segun el Tribunal Constitucional dicho resultado negativo no sera
posible y resulta también contrario al bloque de constitucionalidad.

Estos criterios determinan que una regulacién relacionada con el derecho
a la consulta requiere el establecimiento de mecanismos para que el resultado
de la consulta permita un margen de negociacién y concertacion adecuado,
que protegiendo el derecho de los pueblos indigenas, no limite la posibilidad
de expresion a una respuesta positiva 0 negativa sino mas bien, que permita
la discusién sobre en qué circunstancias y condiciones es adecuada y
respetuosa de la integridad de los pueblos indigenas, la decisién que se
pretende tomar y que en todo caso, el resultado permita resguardar legalmente
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y hacia el futuro, los derechos de estos pueblos. Esta regulacion, debe
cuidar también, de no convertir la consulta en un espacio de negociacién
de impactos con el gobierno, sino en un mecanismo de proteccion de la
integridad de las comunidades indigenas.?

La sentencia del Caso U'wa SU 039/97 del Tribunal Constitucional de
Colombia, también se refiere al caso en que no sea posible lograr la
concertacion como producto de la consulta, estableciendo que en tal caso,
“(...) la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de
autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada
a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccién de la identidad
social, cultural y econémica de la comunidad indigena. En todo caso deben
arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar 10s
efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en
detrimento de la comunidad o de sus miembros. No tiene por consiguiente
el valor de consulta la informacion o notificacion que se le hace a la comunidad
indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales.
Es necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas, que se
presenten férmulas de concertacion o acuerdo con la comunidad y que
finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su
conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta
su identidad étnica, cultural, social y econémica.”

Con estos antecedentes, se puede concluir que en virtud de que la finalidad
de la consulta es la concertacion entre pueblos indigenas y gobierno sobre
las decisiones que les afectan, los resultados de dicha consulta, no pueden
ser limitantes ni obligatorios en términos de veto, pero s deben ser vinculantes
en cuanto a condiciones, circunstancias, limitaciones y alcances en que los
proyectos deben ser ejecutados para garantizar la integridad de las
comunidades y pueblos indigenas. Para este efecto es vital la férmula que
se establezca para documentar los resultados de las consultas que en

9 12/10/2006. Ante la presencia de delegados del gobierno nacional de Colombia, los U'wa rechazaron la consulta previa
para la exploracion y explotacion petrolera del proyecto de ECOPETROL Bloque Siriri y Catleya. Entre las razones expuestas
esta que la consulta previa ha sido asumida por el gobierno nacional como un espacio de negociacién de impactos, lo
cual supone avances en la exploracion y los u'wa no quieren ser parte de esta dinamica.
http://www.etniasdecolombia.org/actualidadetnica/detalle.asp?cid=4279
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algunas legislaciones, forman parte incluso de los contratos de concesion
entre el Estado y las empresas que ejecutan el proyecto.

d) Roles de los sujetos:

e El Estado: El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes establece la obligacién del Estado
de realizar las consultas, obligacion que no puede ser delegada en
empresas de naturaleza privada por el caracter de derecho
fundamental que se le atribuye a la consulta, 1o que tiene como
consecuencia que el Estado sea el Unico garante de su cumplimiento.

Si por el contrario, la consulta se caracterizara como un derecho
privado, podria celebrarse entre las partes —empresas/pueblos
indigenas sin intervencion del Estado-, pero este no es el espiritu
del convenio. En tal sentido, ninglin acto realizado por entidades
privadas puede suplir la obligacion de consultar del Estado. En este
sentido, el rol fundamental de promocién y realizacién de las consultas,
asi como el cumplimiento y respeto de las condiciones en que las
mismas deben realizarse y también la observancia de sus resultados,
es responsabilidad del Estado.

e Las comunidades y pueblos indigenas: Las comunidades y
pueblos indigenas tienen el rol de sujetos activos del derecho, por
tanto pueden exigir el cumplimiento de su derecho a la consulta,
ademas de informarse y participar. En esta parte es importante
delimitar quiénes son los sujetos integrantes de las comunidades
y pueblos indigenas que deben participar activamente en las
consultas. Esto varfa sustancialmente segun las estructuras y formas
de organizacién de las comunidades, por lo que su definicion
detallada resultarfa infructuosa en una ley por correr el riesgo de
dejar fuera una gran cantidad de supuestos. Sin embargo, si se
pueden establecer limites cuantitativos que permitan definir qué
porcentaje de participacion de las comunidades y pueblos indigenas
son requeridas para dar por vélida una consulta.
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* Terceros interesados —empresas nacionales, multinacionales,
etc-: El rol de estos sujetos sera proporcionar informacion veraz
y en algunas legislaciones se les atribuye el financiamiento directo
de las consultas, mientras que en otras se hace por intermedio del
Estado. Entodo caso, los terceros interesados no sustituyen como
se dijo, la actividad que corresponde al Estado.

e) Institucionalidad

Sin duda alguna, la mayor dificultad en elaborar una legislaciéon que desarrolle
el derecho a la consulta estriba en determinar quién es el érgano mas
adecuado para realizar la consulta en sus distintas fases. En este sentido,
hay varios modelos propuestos tanto en la legislacion comparada como en
los anteproyectos e iniciativas nacionales, a saber:

e Lacreacion de una institucién nueva que posea la atribucion especifica
de desarrollar las consultas que por virtud del Convenio 169 deban
realizarse (caso del anteproyecto de ley de consulta a pueblos
indigenas a la luz del Convenio 169 elaborada por COMG y caso
de la legislacion venezolana y mexicana). En la legislacion comparada
la institucion que se crea es generalmente un Instituto especializado.
La creacion de una nueva institucionalidad mediante una ley de
consulta genera las dificultades asociadas a la asignacion de un
presupuesto especffico y de recursos como infraestructura y personal,
asf como el riesgo de la resistencia a crear mas burocracia estatal.
En términos de implementacién, debe considerarse que una ley que
se apoya en estructuras institucionales existentes, puede
implementarse en un plazo mas corto que el que se requiere para.

e La segunda opcion es la utilizacion y refuerzo de las estructuras
institucionales existentes para desarrollar la consulta. Las
posibilidades previstas en las iniciativas y anteproyectos de ley son
las siguientes:
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Realizar las consultas por conducto de FODIGUA (Iniciativa
3550, Ley de Participacion Ciudadana). FODIGUA es un
fondo creado mediante Acuerdo Gubernativo 435-94,
instrumento que le otorga caracteristicas que formalmente
podrian ser aptas para regir las consultas a pueblos
indigenas. Sin embargo, en la practica su naturaleza esta
enfocada en el financiamiento al desarrollo de los pueblos
indigenas a través de proyectos productivos y cuenta con
una capacidad logfstica limitada para asumir las consultas.
Se trata de una entidad bipartita, regida por el Gobierno y
las organizaciones mayas, que tiene presencia en las cuatro
“esquinas” de la nacién guatemalteca, como lo sefala el
Acuerdo Gubernativo. El instrumento legal que le sustenta
es de menor jerarquia que una ley ordinaria.

Realizar las consultas a través de Consejos Electorales
Nacionales, Departamentales o Municipales supervisados
por el Tribunal Supremo Electoral y conformados a solicitud
del Presidente de la Republica, con vecinos del lugar donde
la consulta debe realizarse y por lo menos un representante
de las comunidades o pueblos potencialmente afectados
por la medida que se pretende implementar. (Iniciativa
3413, Ley sobre el Procedimiento de Consulta Popular
establecido en la Constitucién).

Realizar las consultas a través de los Consejos Municipales,
tal y como esta establecido en el Codigo Municipal, pero
aclarando los aspectos senalados por la Corte de
Constitucionalidad en su sentencia de fecha 8 de mayo.
Como se menciond con anterioridad, esta modalidad
presenta la ventaja de que el municipio es la unidad territorial
que permite el mayor grado de participacion social y que
facilita la discusion por parte de la comunidad sin
interferencias que le son ajenas, sobre la teméatica objeto
de la consulta.
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Estos aspectos sobre la institucionalidad y otros deberan ser discutidos en
profundidad por los actores competentes, aunque la propuesta que se
presenta a continuacion incluye ideas preliminares sobre la forma en que
podria desarrollarse una ley de consultas.
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I1l. EXPOSICION DE MOTIVOS

Honorable Pleno:

I. ElEstado de Guatemala se caracteriza por ser multiétnico, pluricultural
y multilingUe y la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece en su articulo 66 la existencia de los distintos grupos
étnicos que la conforman, ademas de referirse a la promocién vy
respeto de los mismos y sus elementos identitarios. Esta proteccion
de naturaleza formal fue ampliada mediante la incorporacion al
ordenamiento juridico nacional del Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Palses Independientes, que de
conformidad con la opinion consultiva emitida por la Corte de
Constitucionalidad, constituye un desarrollo y complemento de la
normativa constitucional que protege a los pueblos indigenas. Por
virtud del articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y segun criterio emitido por la Corte de Constitucionalidad
dentro del expediente 131-95, por ser un instrumento internacional
referente a derechos humanos, la aplicacion de las normas del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales es
preeminente a cualquier disposicion de derecho interno que se le
oponga. Estoimplica que en caso de conflicto entre las disposiciones
legales del Convenio y cualquier norma de caracter nacional, seran
aplicables las normas de aquél, siempre y cuando no se disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos humanos que estan reconocidos
por la Constitucién y los que no estan expresamente reconocidos,
pero que son inherentes a la persona humana, segln lo establece
el articulo 44 de la misma’?. Mediante la aprobacién y ratificacion
del Convenio 169 el Estado de Guatemala se comprometié a hacer
efectivos los derechos de los pueblos indigenas, para cuyo efecto,
entre otras medidas, debia realizar una armonizacion legislativa que
operativizara mecanismos para su ejercicio.

10Rorhmoser V., Rodolfo. La operatividad del Convenio 169 de la OIT en el derecho interno guatemalteco. Corte de
Constitucionalidad (2005)
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II. Una de las piedras angulares establecidas en el Convenio 169 de
la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
es el derecho fundamental de los pueblos indigenas a ser consultados
en los casos en que una medida administrativa o legislativa a ser
adoptada por el gobierno sea susceptible de afectarles. En este
sentido, la jurisprudencia internacional ha senhalado que el caracter
de la consultay su “(...) connotacion de derecho fundamental, pues
se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas
y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. De
este modo la participacion no se reduce meramente a una intervencion
en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el derecho de
defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacion de
la licencia ambiental (arts. 14y 35 del C.C.A., 69, 70, 72 y 76 de la
ley 99 de 1993), sino que tiene una significacion mayor por los altos
intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicion
del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas
comunidades.”’’ Asi, el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas también esta directamente relacionado con la obligacién
constitucional contemplada en el articulo 66 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que se refiere a la proteccion
a los grupos étnicos, sino también con el articulo 44 del mismo
cuerpo legal, relativo a los derechos inherentes a la persona humana
que, aungue no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana. Dentro de estos derechos inherentes se ubica la
consulta a los pueblos indigenas en aquellos asuntos susceptibles
de afectarles directamente.

Il. El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas,
también reconocio la necesidad de incorporar a los pueblos indigenas
en la toma de decisiones en la vida politica del pals y se refirid
especificamente a la necesidad de establecer mecanismos
obligatorios de consulta a los pueblos indigenas cada vez que se
prevean medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar

7 Sentencia SU-039/97, Corte Constitucional de Colombia
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Iv.

a los pueblos maya, garifuna y xinca, como parte de las medidas
de participacion a institucionalizarse en todos los niveles. Atencion
especial le otorgd el Acuerdo a la necesidad de “Obtener la opinion
favorable de las comunidades indigenas previa la realizaciéon de
cualquier proyecto de explotacion de recursos naturales que pueda
afectar la subsistencia y el modo de vida de las comunidades. Las
comunidades afectadas deberan percibir una indemnizacion equitativa
por cualquier dano que puedan sufrir como resultado de estas
actividades”. Es preciso recordar que estos compromisos adquirieron
obligatoriedad por virtud del mandato de la Ley Marco de los Acuerdos
de Paz.

Actualmente en Guatemala, no existe una legislacion adecuada y
completa para facilitar a los pueblos indigenas el pleno ejercicio del
derecho a la consulta, aspecto que ha sido sefalado por multiples
instancias jurisdiccionales y de verificacién del ejercicio de los
derechos de los pueblos indigenas tanto nacionales como
internacionales, incluyendo la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala que en la sentencia emitida dentro del expediente 1179-
2005 establecio que: ‘Al advertir que la normativa que regula lo relativo
a las consultas populares referidas en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, el Codigo Municipal y la Ley
de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, es bastante amplia y
poco precisa en cuanto al desarrollo de los procedimientos de
consulta, esta Corte estima conveniente hacer uso de la modalidad
de fallos que en la Doctrina del Derecho Procesal Constitucional se
conocen como “exhortativos” y que ha sido objeto de profundo
estudio por el tratadista argentino Néstor Pedro Sagués. En tal sentido
se exhorta al Congreso de la Republica de Guatemala a lo siguiente:
a) proceda a realizar la reforma legal correspondiente, a efecto de
armonizar el contenido de los articulos 64 y 66 del Codigo Municipal
en el sentido de determinar con precision cuando una consulta
popular municipal tendria efectos vinculantes; y b) para efectivizar el
derecho de consulta de los pueblos indigenas, referido en los articulos
15 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y
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26 de la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, se legisle
sobre la forma cémo deben desarrollarse esos procedimientos
consultivos, quien debe ser el drgano convocante y el que desarrolle
la consulta, quiénes podran participar, el momento en que debe
realizarse y los efectos de los resultados obtenidos.”

V. Con relacién a estos argumentos, es de destacar que la legislacion
actualmente existente con relacion a consultas, incluyendo el Codigo
Municipal y la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, no
contemplan regulaciones suficientes para desarrollar el tipo de
consulta a que hace referencia el Convenio 169 de la OIT, por lo que
si bien han sido utilizados en la practica como normas supletorias
para la realizaciéon de las mismas, el espiritu y el contenido de dichas
normas, atiende mas a la idea de participaciéon ciudadana en los
ambitos locales, que a la expresa proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas en la amplitud de los términos establecidos por
el Convenio 169 de la OIT. En tal sentido, la aprobacién de una ley
especifica sobre la materia resulta de particular importancia para
garantizar las condiciones idéneas sobre el tipo de consulta especifico
a que se refiere dicho instrumento internacional, sin desconocer la
necesidad de mantener las regulaciones existentes dentro del Codigo
Municipal, cuyo objeto es distinto.

VI. Del texto del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, se deriva el planteamiento de tres formas
de relacionamiento entre el Estado y los pueblos indigenas: la
consulta, la participacion y la cooperacion. El anteproyecto que se
presenta desarrolla Unicamente el mecanismo para hacer efectiva
la posibilidad de los pueblos indigenas a ser consultados en el caso
que el Gobierno esté en proceso de tomar decisiones legislativas o
administrativas que les afecten. El derecho a la participacion segun
las normas del Convenio, incluye mucho més que esto, refiriéndose
segun lo establece el articulo 33, a la participacion de los pueblos
indigenas en todo el ciclo de la politica publica —planificacion,
coordinacion, ejecucién y evaluacion de las medidas previstas en
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Vil

el Convenio-. Esta disposicion también se refiere a la participacion
en la proposicién de medidas legislativas y de otra indole a las
autoridades competentes y el control de la aplicacion de las medidas
adoptadas por el Gobierno en cooperacion con los pueblos indigenas.
Eltema de la participacion también incluye la utilizacion administracion
y conservacion de recursos naturales. Si bien la consulta, la
participacion y la cooperacion, como formas de relacion Estado-
pueblos indigenas, podrian desarrollarse todos en una misma ley,
es un esfuerzo que requiere la elaboracion de diagnoésticos
especificos, entre los cuales figura un recuento de todas las formas
de participacion de pueblos indigenas ya institucionalizadas en el
marco juridico existente.

No obstante |lo anterior, las experiencias de consulta que no han
resultado en una incidencia real de los pueblos indigenas en las
decisiones administrativas y legislativas que les afectan, hacen
necesaria y urgente la emisién de una regulacion relativa a las
consultas a pueblos indigenas, tomando como criterios fundamentales
los parametros establecidos en el Convenio 169 de la OIT y
armonizando los mecanismos para ejercerlo, con otros derechos
establecidos en el ordenamiento juridico nacional, sin perjuicio de
que esfuerzos posteriores o de mas amplio alcance regulen lo relativo
al tema de la participacion.
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IV. CONTENIDO DE LA INICIATIVA DE LEY

El anteproyecto de ley de consulta que se presenta esta dividido en VI Titulos,
Capitulos y contiene 32 articulos.

El Titulo | contiene las disposiciones generales, dentro de las cuales se
establece el objeto de la ley que consiste en facilitar la realizacion del derecho
a la consulta de los pueblos indigenas, mediante el establecimiento de los
procedimientos apropiados, el reconocimiento de las instituciones
representativas y la definicion de las condiciones en que deben realizarse,
definiendo los efectos de las consultas a los pueblos indigenas sobre las
decisiones administrativas o legislativas propuestas por el Estado que afecten
directamente sus derechos colectivos o su integridad fisica, espiritual o
cultural. El Titulo | esté referido a los hechos generadores de la consulta,
tomando como base lo establecido en el Convenio 169 y contiene los
principios generales y caracteristicas aplicables a la consulta.

Debido a que uno de los vacios legales que mas inconvenientes practicos
presenta, el Titulo Il se dedica a regular quiénes son los sujetos participantes
en las consultas y a determinar las responsabilidades y obligaciones que les
competen.

El Titulo Il desarrolla mecanismos practicos para hacer efectivo el derecho
de acceso a la informacién de los pueblos indigenas frente a la consulta,
considerando que la misma es condicién indispensable para el ejercicio
efectivo de la participacién en el proceso de consultas.

El Titulo IV regula el procedimiento de la consulta y para el efecto estéa dividido
en varios capitulos. El capitulo | desarrolla con detalle los mecanismos y
formas de la convocatoria, definiendo las entidades responsables de la
realizacion de la consulta segun si se trata de una consulta a nivel nacional,
regional o de una entidad territorial més pequefa. En el caso de la consulta
a nivel nacional o regional, la competencia para realizar la convocatoria y
certificar los resultados se atribuye al Tribunal Supremo Electoral, que es
un 6érgano cuyas funciones se rigen por una ley de naturaleza
constitucional como es la Ley Electoral y de Partidos Politicos. En tal sentido,
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el anteproyecto de ley de consultas que se presenta, le atribuye funciones
a un érgano regido por una ley constitucional, por lo que se requeriria para
su aprobacion, el envio previo a consulta a la Corte de Constitucionalidad
y la aprobacion de dos terceras partes de los diputados que integran el
Congreso de la Republica.’?

El capitulo Il establece normas para el desarrollo de las consultas que
involucran a més de una entidad territorial local o de una comunidad lingUistica,
mientras que en el capitulo Il se desarrolla lo relativo a las instituciones
representativas de los pueblos indigenas y a los procedimientos apropiados.
El capitulo IV del mismo titulo regula lo relativo a los resultados y efectos
juridicos de la consulta.

El Titulo V se refiere al financiamiento de las consultas y el Titulo VI regula

la participacion de entidades externas en la observacion vy fiscalizacion de
los procesos de consulta.

12 . e . - .
"~ Otras opciones de instituciones a las cuales podria eventualmente atribuirse la competencia de la consulta a pueblos
indigenas se encuentra en el Anexo 1.
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V. LA INICIATIVA DE LEY DE CONSULTA
A LOS PUEBLOS INDIGENAS

DECRETO NUMERO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

CONSIDERANDO

Que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la personay a la
familia y su fin supremo es la realizacion del bien comun, por lo que tiene
el deber de garantizarles a los habitantes de la Republica la vida, la libertad,
la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral.

CONSIDERANDO

Que la proteccién a grupos étnicos esta garantizada en el articulo 66 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que establece la obligacion
estatal de reconocer, respetar y promover las formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje indigena en
hombres y mujeres, idiomas y dialectos, articulo que segun la Corte de
Constitucionalidad se desarrolla'y complementa con el Convenio 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

CONSIDERANDO

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados vy ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el derecho interno y que en virtud de las obligaciones contraidas
mediante dichos instrumentos internacionales, especificamente del Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independiente,
el Estado tiene la responsabilidad juridica de 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.
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CONSIDERANDO

Que el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas
considerd que todos los asuntos de interés directo para los pueblos indigenas
demandas ser tratados por y con ellos, y que es compromiso de dicho
Acuerdo y por ende, mandato de la Ley Marco para el cumplimiento de los
Acuerdos de Paz, crear, ampliar y fortalecer las estructuras, condiciones,
oportunidades y garantias de participacion de los pueblos indigenas, en el
pleno respeto de su identidad y del ejercicio de sus derechos, asf como
establecer mecanismos obligatorios de consulta con los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas legislativas y administrativas susceptibles
de afectar a los pueblos maya, garifuna y xinca.

CONSIDERANDO

Que el mecanismo de la consulta esté inserto en el marco mas amplio de
la participacion de los pueblos indigenas y en el derecho a decidir sus propias
prioridades en lo que atane 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.

CONSIDERANDO

Que la emision de una normativa que regule adecuadamente el mecanismo
de consulta a los pueblos indigenas resulta urgente y necesaria ante el alto
grado de conflictividad generado por la instalacion de proyectos de exploracion
y explotacion de recursos naturales en el interior de la Republica susceptibles
de afectar pueblos indigenas, ante los cuales se han realizado consultas con
diferentes modalidades pero cuyos efectos han sido limitados en funcion de
la proteccioén de los derechos de los pueblos indigenas.

CONSIDERANDO

Que la Corte de Constitucionalidad en sentencia de fecha exhorté al Congreso
de la Republica a realizar reformas legales en el sentido de determinar con
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precision cuando una consulta popular municipal tendria efectos vinculantes;
y (...) para efectivizar el derecho de consulta de los pueblos indigenas,
referido en los articulos 15 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo y 26 de la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, se
legisle sobre la forma como deben desarrollarse esos procedimientos
consultivos, quién debe ser el érgano convocante y el que desarrolle la
consulta, quiénes podran participar, el momento en que debe realizarse y los
efectos de los resultados obtenidos.”

CONSIDERANDO
Que la consulta es una préactica cotidiana e histérica de los pueblos indigenas
y que su reconocimiento, respecto y ejercicio forma parte de las formas de
vida y formas de organizacion social garantizadas por la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala.

POR TANTO

En Ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171, literal a) de
la Constitucion Politica de la Republica.

DECRETA
La siguiente:
LEY DE CONSULTA A LOS PUEBLOS INDIGENAS

Titulo |
Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto de la Ley. El objeto de esta ley es desarrollar las normas

gue permitan el ejercicio del derecho a la consulta de los pueblos indigenas
establecido en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
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en Paises Independientes, mediante el establecimiento de procedimientos
y condiciones apropiadas y mediante la determinacién de los efectos juridicos
de las consultas sobre las decisiones administrativas o legislativas que les
afecten a los pueblos indigenas.

Articulo 2. Definiciones. Para efectos de la presente ley, se entendera por:

a.

Pueblo Indigena: Aquellos pueblos que descienden de poblaciones
que habitaban en el pals en la época de la conquista o de la
colonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas o parte de ellas. Para efectos de
esta ley, al hacer referencia a pueblos indigenas, se entendera que
se hace referencia a aquellas colectividades que deben ser
consultadas por ser susceptibles de ser afectadas por una medida
legislativa o administrativa.

Comunidad lingiiistica: Conjunto de personas que poseen,
reconocen y utilizan un idioma comun, ya sea en un espacio territorial,
social o cultural especifico.

Entidad territorial: Cada una de las unidades territoriales que
corresponden a la division administrativa del Estado de Guatemala
segun la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y leyes
vigentes.

Articulo 3. Hechos generadores de consulta a los pueblos indigenas.
Son hechos generadores de la consulta a los pueblos indigenas, los siguientes:

a)

b)

Las medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;

Las actividades de desarrollo que puedan tener sobre los pueblos
indigenas una incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente.

La autorizacion de licencias de prospeccion o explotacion de recursos
naturales, incluyendo los casos en 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 donde se
prevé la autorizacion.
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d) Toda medida que considere se considere la capacidad de los pueblos
indigenas de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus
derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

e) Laimplementacion, organizacion y funcionamiento de programas
especiales de formacion profesional dirigidos a los pueblos indigenas

f)  Las medidas relacionadas con la obligacién del Estado de impartir
la ensefianza a la nifez indigena en su propio idioma.

g) Las politicas en materia de salud, educacion, trabajo, tierra y vivienda
que afecten con particular énfasis a los pueblos indigenas.

Articulo 4. Fines de la consulta. La consulta tiene como fin el libre
ejercicio del derecho a participar de los pueblos indigenas y a decidir sus
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo. La consulta tendra por
objeto llegar a acuerdos vy lograr el consentimiento de los pueblos indigenas
con relacion a las medidas propuestas y en particular, las circunstancias,
condiciones, limites y alcances en que éstas deben autorizarse o
implementarse; previa determinacion de los intereses de estos pueblos que
serfan perjudicados y en qué medida..

Articulo 5. Principios de la consulta. Son principios de las consultas
realizadas al amparo de esta ley: la buena fe, la veracidad, transparencia,
el acceso a informacion, la oportunidad y el respeto a la cosmovisién indigena.
Asimismo, la consulta debe ser libre, previa e informada, tormando en cuenta
los idiomas vy la espiritualidad, respetando la organizacién propia, las
autoridades legitimas y los sistemas de comunicacion e informacion de los
pueblos indigenas.

Articulo 6. Principio de favorabilidad. En caso de duda sobre si hay
afectacién o no a los pueblos indigenas, debe realizarse la consulta.

Articulo 7. Principio de efectividad. La consulta debera garantizar la
efectiva participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que afectan
su desarrollo, evitando convertir el ejercicio de este derecho en un mero
tramite. Asimismo, el Estado debera garantizar la efectividad en la observancia
de los resultados de la consulta.
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Articulo 8. Principio de oportunidad. La consulta debera realizarse
antes de que la medida administrativa o legislativa que afecta a los pueblos
indigenas sea autorizada a efecto de garantizar una adecuada proteccion
de sus derechos colectivos.

Titulo 11
De los sujetos de la consulta a pueblos indigenas y sus obligaciones

Articulo 9. Obligacion del Estado de consultar a los pueblos indigenas.
La obligacién de hacer efectivo el derecho de los pueblos indigenas a la
consulta corresponde al Estado mediante las instituciones que senala este
titulo y a éstas le corresponde, bajo pena de declaratoria judicial de nulidad
de la medida administrativa o legislativa adoptada:

a) Promover la consulta en los casos establecidos en esta ley;
b) Garantizar que la consulta se realice en forma libre, previa e informada;
c) Realizar las acciones necesarias para lograr el fin de la consulta;
) Declarar y notificar legalmente el resultado de la consulta para los
efectos correspondientes;
e) Garantizar el cumplimiento de las obligaciones de las partes derivadas
del resultado de la consulta;

La obligacion estatal de consultar a los pueblos indigenas no es delegable
en ningln caso a terceras personas ni a entidades de derecho privado.

Articulo 10. Instituciones obligadas a promover la consulta. Estan
obligados a promover la consulta a pueblos indigenas:

a. El Organismo Ejecutivo a través de los Ministerios encargados de
autorizar una medida administrativa;

b. Las entidades autébnomas y descentralizadas a través de su Director
0 maximo representante en el caso de medidas administrativas;

c. El Organismo Legislativo a traves de la Comision de Comunidades
Indigenas del Congreso de la Republica en el caso de las medidas
legislativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.
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En cualquier caso en que se consideren afectados, los pueblos indigenas
podran promover y realizar la consulta.

Articulo 11. Instituciones competentes para convocar y certificar la
consulta. Las instituciones competentes para convocar, apoyar logisticamente
y certificar los resultados de la consulta a pueblos indigenas a solicitud de
las instituciones establecidas en el articulo anterior, son las siguientes:

a) El Tribunal Supremo Electoral en el caso de las consultas sobre
medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectar a los
pueblos indigenas a nivel nacional, regional y departamental.

b) Las municipalidades en el caso de las consultas sobre medidas
administrativas o legislativas a entidades territoriales locales
establecidas en el Cddigo Municipal y a comunidades lingUisticas
e instituciones representativas que ocupen las mismas.

Articulo 12. Sujetos consultados. Seran consultados en el marco de
esta ley, los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados por una medida
administrativa o legislativa, quienes realizaran la consulta a través de sus
instituciones representativas y los procedimientos apropiados segln su
cosmovision. La determinacion de los sujetos a ser consultados en cada
caso concreto se determinaréa por los pueblos indigenas de acuerdo a sus
formas de organizacion social, atendiendo al grupo que resulta particularmente
afectado por la medida. La consulta podra realizarse dependiendo del caso
a una de las siguientes entidades:

a) Entidades territoriales regionales, departamentales, municipales o
locales que resulten afectadas;

b) Comunidades linguisticas que resulten afectadas;

c) Otras formas de organizacién social tradicional de los pueblos
indigenas o instituciones representativas de los mismos que por
delegacion de las comunidades lingUisticas o entidades territoriales
afectadas, sean designadas para tal efecto segun lo establece el
articulo 23 de la presente ley.

En el caso que la consulta involucre dos o mas entidades territoriales o dos
o mas comunidades lingUisticas, debera respetarse los mecanismos propios
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de toma de decision de cada uno de ellos, aunque el contenido de la consulta
debera ser el mismo.

Articulo 13. Sujeto proponente de la medida o proyecto. Para efectos
de esta ley se considerara sujeto proponente de la medida o proyecto a la
persona individual o juridica que tramite ante el Organismo Ejecutivo o ante
institucion auténoma o descentralizada, la autorizacion para poner en marcha
una medida o proyecto susceptible de afectar a pueblos indigenas. En el
caso de medidas legislativas, se considerara proponente de la medida al
Congreso de la Repubilica.

Los sujetos proponentes de la medida o proyecto tendran a su cargo las
obligaciones que les impone esta ley y las derivadas del resultado de la
consulta.

Titulo 1l
Del acceso a la informacion sobre el objeto de la consulta

Articulo 14. Difusion de informacion sobre el objeto de la consulta.
Sera obligacion del Estado garantizar en cooperacion con el proponente del
proyecto o la medida legislativa o administrativa, la difusion de la informacion
veraz, completa y oportuna que sea necesaria sobre la naturaleza, objetivos
y alcance, asi como los beneficios que percibiran los pueblos indigenas
involucrados y los posibles danos ambientales, sociales, culturales o de
cualquier indole y sus condiciones de reparacion, a los fines de que puedan
ser evaluados y analizados previamente por los pueblos indigenas que seran
consultados. La informacion referida a los antecedentes del proponente del
proyecto y los resultados de los proyectos que han ejecutado en otros
contextos, también hara parte de la informacion a que deberan tener acceso
los pueblos indigenas.

La difusion de informacioén es responsabilidad del Estado, antes, durante y
después de concluido el proceso de consulta.
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Articulo 15. Medios de informacion. Para la difusion de la informacién
sobre el objeto de la consulta, se utilizaran los medios idéneos que aseguren
la efectiva comprension de la informacion referida en el articulo anterior,
tomando en cuenta caracteristicas geograficas del pais asi como los aspectos
lingliisticos, socio-econémicos y culturales de la poblacion interesada. Se
privilegiaran los medios radiales y audiovisuales y el material mediado
pedagdgicamente, cuyos costos se regiran segun el articulo 28 de la presente

ley.

Articulo 16. Informacion obtenida por los pueblos indigenas. Los
pueblos indigenas tendran derecho a procurar informaciéon por todos los
medios posibles sobre el objeto de la consulta y su impacto, incluyendo la
realizacion de reuniones informativas con los proponentes de las medidas,
que en caso de solicitud de los pueblos indigenas afectados, estaran
obligados a concurrir para difundir la informacién y aclarar cualquier duda
con relacion a la medida.

Los pueblos indigenas estaran facultados para solicitar sin formalidad alguna
a las instancias gubernamentales, la emision de dictdmenes sobre el impacto
de la medida que se propone, los cuales no tendran costo para los solicitantes.
El dictamen solicitado debera notificarse a los solicitantes dentro de un plazo
de quince (15) dias de haber sido solicitado.

Asimismo, los pueblos indigenas podran procurar la obtencion de informacion
o contrastar la obtenida a través de organizaciones no gubernamentales,
expertos u otros medios que tengan a su alcance.

Articulo 17. Informacion inexacta. La difusion de informacion inexacta,
falsa o incompleta sobre el objeto de la consulta, se presumira de mala fe
y dara lugar a los pueblos indigenas afectados, a impugnar mediante los
procedimientos administrativos correspondientes, los resultados de la consulta
y en su caso, de la autorizacion emitida para la ejecucion del proyecto o
medida consultada.
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Titulo IV
Del procedimiento de consulta

Capitulo |

De la convocatoria

Articulo 18. Ambito temporal de la realizacion de la consulta. La
consulta debera realizarse previo a la autorizaciéon de las medidas
administrativas o legislativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.
También seré& obligatoria la realizaciéon de la consulta en los casos en que
las medidas o proyectos que ya han sido consultados y que se encuentran
en ejecucion, pretendan extender su ambito o modifiquen las condiciones
con relacion a las cuales se realizé la consulta.

En el caso de medidas legislativas, la consulta debera realizarse por la
Comision de Comunidades Indigenas del Congreso de la Republica, previa
emision del dictamen de la iniciativa de ley por parte de la o las Comisiones
a cargo, a efecto de que los resultados de la consulta sean trasladados al
Pleno del Congreso conjuntamente con el dictamen de la ley.

Articulo 19. Plazos de la convocatoria. La convocatoria deberé realizarse
con por lo menos tres meses de anticipacion a la celebracion de la consulta
en el ambito nacional; dos meses cuando se trate de consulta a nivel regional
o departamental; y un mes cuando se trate de consulta comunitaria o
municipal. Estos plazos son minimos y se establecen sin perjuicio de que
puedan ser ampliados segun el caso.

Articulo 20. Procedimiento para la convocatoria. Las instituciones
obligadas a promover la consulta de conformidad con el articulo 10 formularan
la solicitud de convocatoria al Tribunal Supremo Electoral o a la o las
municipalidades segun el caso.

En caso de omisién por parte del Organismo Ejecutivo o Legislativo en la
solicitud de emision de la convocatoria, las autoridades municipales y el TSE
tendran facultad de iniciar el proceso de la consulta de oficio y/o a solicitud
de los pueblos indigenas, quienes sin sujecion a formalismos deberan dirigirse
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a la autoridad competente, quien debera convocar a la consulta dentro de
los plazos establecidos en esta ley.

Articulo 21. Forma de la convocatoria. La convocatoria debera realizarse
en el o los idiomas de los pueblos o comunidades a ser consultados y debera
difundirse por los medios idoneos segun la poblacion a la que se dirige,
privilegiando los medios radiales y audiovisuales y las formas y mecanismos
propios de comunicacion de los sujetos a ser consultados. La convocatoria
debera contener los motivos y fundamentos de la consulta, el objeto de la
consulta, las preguntas a formularse, la forma en que se realizara la consulta,
lugar, fecha y hora e instituciones involucradas.

Capitulo Il
De la consulta a varias entidades territoriales o
comunidades linguisticas

Articulo 22. Competencia territorial o lingiiistica. En el caso en que
deban ser consultados dos o0 mas entes territoriales o comunidades linglisticas,
se constituira un solo érgano de convocatoria y realizacion de la consulta
en el que estén representadas cada una de las entidades territoriales,
comunidades lingUisticas u otras instituciones representativas de los pueblos
indigenas que se consideran susceptibles de ser afectados, segin sea el
caso y por un representante del Tribunal Supremo Electoral.

Articulo 23. Realizacion de la consulta en dos o mas entes territoriales
locales o comunidades lingiisticas. Tanto la convocatoria como las
preguntas a dirigirse en el caso de la consulta a entes territoriales locales o
comunidades lingUisticas, deberan tener el mismo contenido, aunque debera
respetarse los mecanismos propios de toma de decisidon de cada uno de
ellos.

En el acta que certifique los resultados, debe hacerse constar de forma

separada las respuestas obtenidas en cada ente territorial o comunidad
linguistica y derechos derivados de la consulta para cada uno de éstos.
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Capitulo Il
De la realizacion de la consulta mediante los procedimientos
apropiados e instituciones representativas de los pueblos
indigenas

Articulo 24. Procedimientos apropiados e instituciones representativas
de los pueblos indigenas. El proceso de consulta se realizara respetando
las formas de vida y organizacion social de los pueblos indigenas, quienes
decidiran en cada caso el mecanismo de consulta que resulte apropiado
segun los procedimientos tradicionales de manifestacion de voluntad utilizados
seguin su cosmovision. La determinacion del procedimiento apropiado y/o
de la institucion representativa a través de la cual se formulara la consulta
deberé realizarse por los pueblos indigenas antes de la convocatoria, a
efecto de incluir en ésta los detalles sobre el procedimiento a utilizarse.

Capitulo IV
De los resultados y efectos juridicos de la consulta

Articulo 25. Conciliacion. En todo momento, antes, durante y después
de celebrada la consulta, los pueblos indigenas, las instituciones que
promueven la consulta y los proponentes del proyecto podran reunirse a
discutir las alternativas para lograr acuerdos que satisfagan a las partes. En
ausencia de acuerdo, los resultados de la consulta gozan de plena vinculancia.

Articulo 26. Declaracion de resultados de la consulta. Una vez concluido
el proceso de la consulta, la institucion convocante levantara el acta
correspondiente, haciendo constar los detalles de la consulta, los resultados
obtenidos y expresando como minimo los siguientes puntos sustantivos:

a) Aspectos en que los pueblos indigenas consultados se consideran

afectados o beneficiados por la medida administrativa o legislativa
consultada;
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b) Condiciones en que la comunidad o pueblo indigena considera que
la medida debe autorizarse o implementarse, tomando en cuenta
acciones concretas para la proteccién de sus derechos;

c) Acuerdos logrados entre las partes de haberse realizado la
conciliacion.

La institucion convocante certificara y notificara legalmente a la institucion
gue promovié la consulta, a los pueblos indigenas y a los terceros interesados
sobre los resultados de la consulta en un plazo que no exceda de cinco dias,
ordenando la publicacion respectiva en el Diario Oficial.

Articulo 27. Efectos de la consulta. Una vez notificados legalmente los
resultados a la institucion que solicitd la consulta, ésta continuara con el
tramite de autorizacion o aprobacion de la medida, estableciendo como
condicion para el otorgamiento o realizacién de éste, la observancia y
cumplimiento de las condiciones y medidas de proteccién y resguardo de
los derechos de los pueblos indigenas que resulten de la consulta y que
sean proporcionales a la afectacion que éstos puedan sufrir.

La certificacion de los resultados de la consulta hara parte del expediente
de autorizacion o aprobacién de la medida administrativa o legislativa y la
resolucion que definitiva que la apruebe deberé incluir las disposiciones
sobre las medidas de proteccién y condiciones resultantes de la consulta,
las cuales seran exigibles judicialmente.

Queda prohibida la ejecucion de cualquier medida por persona natural o
juridica de caracter publico o privado que no hayan sido previamente
consultadas con los pueblos indigenas involucrados.

La inobservancia de las disposiciones de este articulo da lugar a la impugnacion
de la resolucion que apruebe la medida administrativa o legislativa susceptible
de afectar a los pueblos indigenas y a la solicitud de una indemnizacion por
parte de los sujetos afectados por violaciéon al derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados en asuntos que les afectan.
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Capitulo V
Del financiamiento de las consultas

Articulo 28. Financiamiento del proceso de consulta. En el caso de
las consultas sobre medidas administrativas, la consulta sera financiada por
la institucion que promueve la consulta, con cargo al proponente del proyecto.

En el caso de las consultas relacionadas con medidas legislativas, el
financiamiento le corresponde directamente al Organismo Legislativo. De
la misma forma se procedera con los costos relacionados con la difusion de
informacion.

En ambos casos dentro de la solicitud de convocatoria, la institucién que
promueve la consulta deberé solicitar se le remita la estimacion de los costos
de la consulta a efecto de que sean cancelados directamente por la entidad
solicitante a los proveedores de servicios o bienes sin intermediacion de
terceros.

Titulo V
De los drganos de fiscalizacion y observacion de las consultas

Articulo 29. Participacion del Procurador de los Derechos Humanos.

Para el efectivo cumplimiento de la presente ley, el Procurador de los
Derechos Humanos conforme a su mandato constitucional realizaré supervision
administrativa permanente de las actividades relacionadas con la consulta,
participando como observador y formulando en su caso, las recomendaciones
que estime pertinentes para el logro del fin de la consulta.

Articulo 30. Observadores. Podran constituirse como observadores del
proceso, las instituciones y organizaciones comunitarias, municipales,
departamentales o nacionales y las instituciones y autoridades propias de
las comunidades y pueblos indigenas que asi lo deseen y que soliciten su
acreditacion al drgano competente para realizar la consulta, con por lo menos
quince dias de anticipacion a la realizacion del proceso de consulta. La
institucion responsable de la convocatoria, habiendo escuchado a los pueblos
indigenas a ser consultados, autorizara la la participacion y acreditar la
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calidad de los observadores, obligandose a garantizar la no interferencia en
el proceso y la inexistencia de elementos de presion externa en la toma de
decision.

Titulo VI
Disposiciones Finales y Transitorias

Articulo 31. Derechos inherentes a los pueblos indigenas en relacién con
la consulta. Los derechos y garantias que otorga la presente ley en relacion
a la consulta, no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en
ella, son inherentes a los pueblos indigenas.

Articulo 32. Vigencia. Esta ley entrara en vigor ocho dias después de su
publicacién en el Diario Oficial.

Pase al Organismo Ejecutivo para su sancion, promulgacion y publicacion.
Dado en el Palacio del Organismo Legislativo en la ciudad de Guatemala,

alos dias del mes de del ano dos mil
siete.
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